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Las prohibiciones de disponer

voluntarias: Estudio de sus

1
@]{:CCT[OS a

SUMARIO: Ejectos generales: Prohibiciones con eficacia obligacional; garantias,
la condicién resolutoria. Prohibiciones con eficacia real inscritas. Prohibiciones
con eficacia obligacional indebidamente inscritas; la condicionalidad y las pro-
hibiciones de disponer.—Efectos especiales por razén de su objeto: Prohibicio-
nes sobre bienes anteriormente hipotecados o embargados. Derechos sobre los
que pueden recaer. {Alcanza a los frutos de la finca afectada?—Efectos espe-
ciales por razén de su concreto alcance deducido de la expresién utilizada al
imponerlas: Prohibicion de dividir bienes: prohibicién de cesar en la indivisién,
de dividir materialmente bienes y de partir la herencia. Prohibicién de vender.
Prohibicién de enajenar. Prohibicién de gravar, (comprende la de enajenar?
Prohibicién de obligar bienes. Prohibicién de realizar actos inscribibles. Prohibi-
cién de disponer; actos afectados: la extincién de comunidad; los derechos
reales de adquisicién preferente; el derecho de opcién; la hipoteca; la anota-
cién preventiva de embargo; las enajenaciones forzosas por causa de interés
privado, acreedores con o sin derecho inscrito, acreedores del imponente de la
prohibicién o del titular gravado con ella, acreedores especiales; derechos de
superficie y elevacidn,

EFECTOS GENERALES

Para el estudio de tales efectos conviene distinguir entre los distintos
tipos de prohibiciones:

A) PROHIBICIONES CON EFICACIA OBLIGACIONAL

Sefiala el articulo 27 de la Ley que «las prohibiciones de disponer
que tengan su origen en actos o contratos de los no comprendidos en el
articulo anterior (gratuitos) no tendrdn acceso al Registro sin perjuicio

(1) Ampliaciones a una conferencia pronunciada en el Centro Regional de
Estudios Hipotecarios de Sevilla en el curso 1978-1979.



10 ESTUDIOS

de que médiante hipoteca o cualquiera otra forma de garantia real se
asegure su cumplimiento», y por su parte el articulo 57 del Reglamento
especifica que «cuando mediante hipoteca se asegure el cumplimiento de
las prohibiciones de disponer a que se refiere el articulo 27 de la Ley,
se inscribirdn en un solo asiento el acto o contrato que las contenga y la
hipoteca que se constituya y se hard constar que se deniega la inscrip-
cién de la prohibicién de disponer».

Tales preceptos sientan una doctrina clara: las prohibiciones de dis-
poner contenidas en acto oneroso no acceden al Registro, teniendo sélo
efectos obligacionales, por lo que su violacién sélo motivard el resarci-
miento de dafios y perjuicios, exigible en general por accién personal y
extraordinariamente por via de accién real, si el cumplimiento de la
prohibicién fue asegurado en la forma permitida. Esta doctrina no es apli-
cable a Navarra, cuya Compilacién en su Ley 482 sefala la inscribibili-
dad de estas prohibiciones de disponer por plazo maximo de cuatro afios
y siempre que medie convenio expreso.

Pero si este principio no ocasiona dudas, hay otros extremos que sus-
citan interrogantes de complicada solucién.

a) ¢(Cudl es la naturaleza y caracteristicas de la hipoteca que puede
constituirse en garantia del cumplimiento de la prohibicién?

LA Rica y Camy dejan bien sentado que no se garantiza el cumpli-
miento efectivo, dado que ello sélo podria lograrse por el cierre regis-
tral, lo que supondria el absurdo de que una norma llevase en si misma
la posibilidad de su violacién; lo que se garantiza es el pago de los per-
juicios que el incumplimiento ocasione. Como dice el segundo de los
autores citados (Comentarios..., pag. 284, tomo V), la hipoteca se va a
constituir como una de seguridad, debiendo expresarse una cuantia mé-
xima.

Conviene insistir en que, segiin se deduce de lo dicho, el hecho mo-
tivador del ejercicio de la accién de ejecucién hipotecaria no va a ser
la transmisién de la finca gravada, sino el impago de los correspondientes
dafios y perjuicios hasta la cuantia maxima fijada.

b) ¢Caben otro tipo de garantias, ademés de la hipotecaria?

CaMmy (op. citada) sostiene, con base a la redaccién del articulo 57
del Reglamento, que no cabe otra garantia como no sea la de la anti-
cresis por su analogia con el derecho de hipoteca.

De otro lado, parece indudable la posibilidad de que el transmitente
a titulo oneroso convenga con el adquirente, al que grava con prohibi-
cién, en constituir un derecho de tanteo en seguridad de tal prohibicién.
Pero nétese que ello no implica tal aseguramiento, y si sélo el que el
adquirente se vincula, con carécter real, a ofrecer con prioridad la ena-
jenacién futura a su transmitente; de forma que si éste no se interesa
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en la adquisicién, aquél queda libre de transmitirla a terceros, sin per-
juicio de abonar la indemnizacién correspondiente por haber infringido
la prohibicién.

El fundamental problema se plantea en orden a si la condicién reso-
lutoria estd incluida en las posibles garantias que el articulo 27 de la
Ley previene genéricamente.

La Rica (citado por Cuico ORrtiZ: Apuntes..., tomo I, pdg. 605)
admite la condicién resolutoria, en cuya virtud la venta realizada queda
resuelta si el comprador enajena la finca; pero esta tesis entiendo que
no puede ser compartida, y ello:

Uno. Porque supondria la utilizacién de la interpretacién extensiva
de una norma, con la vnica finalidad de dejarla sin efecto, lo que a todas
luces es incorrecto.

Asi lo entendieron las Resoluciones de 19 de julio y 10 de octubre
de 1973, sefialando la primera en el peniltimo de sus considerandos:

«Considerando que, en el supuesto concreto de este expediente, por
la condicién impuesta (pues no existia una prohibicién expresa) el com-
prador aparece privado de la facultad de disponer de la finca, ya que si
lo hiciera quedaria resuelto el contrato (de compraventa) y sin ninglin
efecto el acto (de disposicién) realizado, con lo que de modo indirecto
se vulneraria el articulo 27 de la Ley Hipotecaria...»

Dos. Y porque la condicién resolutoria cuyo evento consiste en la
enajenacién de la finca por el comprador no tendriamos mas remedio que
calificarla como puramente potestativa y, por aplicacién del articulo 1.115
del Cédigo Civil, implicaria la nulidad del acto. Dice el citado articulo
que «cuando el cumplimiento de la condicién dependa de la exclusiva
voluntad del deudor (lo que aqui ocurre) la obligacién condicional serd
nula».

La condicién resolutoria asi configurada no cabe, pues, admitirla,
pero es mas dudoso el extremo de si procede la inscripcién de aquella
condicién resolutoria en la que el hecho condicional consiste, no en la
enajenacién de la finca por el comprador, sino en el impago de los dafios
y perjuicios derivados de la realizacién de la transmisién prohibida. En
otras palabras: ¢puede garantizarse con condicién resolutoria el pago de
los dafios y perjuicios que se ocasionen por el incumplimiento de la pro-
hibici6n?

Tal condicién la estimo perfectamente inscribible y, por ende, eficaz
frente a terceros, con base:

— a la analogia con lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley
Hipotecaria, que permite la constancia registral de la condi-
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cién resolutoria expresa constituida en garantia del precio
aplazado o abono de diferencias;

— a que el obstaculo del articulo 1.115 del Cédigo Civil ha des-
aparecido, puesto que al ser enajenada la finca a un tercero,
éste, por aplicacién del articulo 1.158 del mismo cuerpo le-
gal, podrd, si le interesa, proceder al pago de los dafios y
perjuicios al acreedor; por consiguiente, el hecho condicional
ya no depende de la «exclusiva voluntad del deudor», sino
de la voluntad de un tercero: el adquirente nuevo, y en tal
caso el mismo articulo 1.115, en su Gltimo inciso, sefiala que
«la obligacién surtiréd todos sus efectos».

Con caracter incidental, la Direccién General de los Registros y del
Notariado, en su Resolucién de 18 de enero de 1979, viene a senalar
(cuarto considerando) cémo una de las férmulas aseguratorias de las
prohibiciones de disponer contenidas en acto oneroso es la de la condi-
cién resolutoria.

No se contiene en el fallo de referencia otra precisién, es decir, si
la condicién que se admite es la que garantiza el cumplimiento efectivo
y real de la prohibicién o sélo la que asegura el pago de la correspon-
diente indemnizacién de dafios y perjuicios.

Sigo pensando que es a este tltimo tipo de condicién al que se alude
en el expresado considerando, pues, aparte de lo ya consignado, ello es
lo méds acorde con las caracteristicas de la hipoteca garantizadora de los
efectos de las prohibiciones de disponer, la cual se prevé en el articu-
lo 27 de la Ley Hipotecaria, tal y como anteriormente se ha visto.

B) PROHIBICIONES CON EFICACIA REAL INSCRITAS

En cuanto a sus efectos generales:

I. En primer lugar, habrd que estar a la sancién que haya previsto
el imponente de la prohibicién o al régimen subsidiario por él estable-
cido: resolucién del derecho del favorecido, pérdida de determinadas fa-
cultades, acrecimientos, etc.

Las Resoluciones de 7, 14 y 21 de mayo de 1929 (para una prohibi-
cién en la que el testador sefial6 que si los herederos o sus hijos la in-
fringian perderian los bienes donados, que pasarian a ser propiedad de
los otros coherederos que los reclamasen) permitieron la enajenacién
cuando aquélla fue consentida por todos los posibles favorecidos con el
régimen subsidiario previsto, y ello con base a que los citados cohere-
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deros estan autorizados para no ejercer dicha accién de reclamacién ju-
dicial de los bienes, renunciando a ella explicita o implicitamente.

El verdadero problema se planteard cuando dicho consentimiento no
medie. Para el caso concreto antes visto cabria sostener que el acto que
contravenga la prohibicién, al poder ser dejado sin efecto por las per-
sonas favorecidas, no procede que sea en principio considerado absoluta
y radicalmente nulo y si sélo impugnable (no utilizo la expresién anula-
ble por lo que de dogmatismo e ideas fijas y preestablecidas lleva con-
sigo), y entonces cabe opcionar por:

1. Considerar el acto perfecto, pero sujeto a la condicién resoluto-
ria de su posible impugnacién, con lo cual como acto sujeto a condicién
resolutoria podria inscribirse.

2. Considerarlo como no perfecto por falta de uno de los requisitos
precisos para su total eficacia (el consentimiento de los favorecidos) y,
por lo tanto, suspenderlo (no denegarlo) hasta que aquel requisito llegue
a cubrirse. Esta es, a mi juicio, la formulacién mds correcta, pues la
primera:

— ni cuadra con el normal juego de la condicién resolutoria, que
supone que el acto hoy consumado es perfecto, sin que le
falte ninglin requisito preciso para su validez y efectos, si-
quiera esté para el futuro amenazado de resolucién por vir-
tud de un condicionante afiadido o superpuesto al acto en si;

— ni se ajusta a la naturaleza de los derechos inscribibles, pues
por esa via se permitiria- que todos los actos anulables, por
ser susceptibles de confirmacién, pudieran ser indiscrimina-
damente inscritos, contra todos los pronunciamientos de la
legislacién hipotecaria, que s6lo en ciertos casos —como el
de falta de requisitos administrativos (art. 98 del antiguo Re-
glamento)— ha permitido el acceso al Registro de los actos
anulables. Ademds exigiria un especial celo al Registrador y el
desarrollo de una casuistica a veces interminable, con €l fin
de determinar cuindo se estaria ante una prohibicién que
podriamos considerar de las ordinarias y cudndo ante alguna
de éstas de régimen subsidiario de sancidn.

II. En segundo lugar, no estableciéndose régimen subsidiario algu-
no, o en general si nada especifico se dijo al imponerlas, el acto que sea
contrario a la prohibicién se estima, con préctica unanimidad, que ha
de considerarse nulo, pero sin que implique la resolucién del derecho del
gravado, como reiteradamente tiene declarado el Centro directivo.
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La Resolucién de 23 de marzo de 1926 sefialé que el acto contrario
a la prohibicién (en este caso, una transmisién) no cabia realizarlo ni
aun con la concurrencia de las personas a quienes aquélla pueda bene-
ficiar de un modo indirecto o reflejo. No obstante, creo que si el impo-
nente ha designado de forma inequivoca la persona a quien desea bene-
ficiar, y los motivos de tal beneficio, ya si habria que entender como
suficiente para permitir el acto el consentimiento dado por ella.

C) PROHIBICIONES CON EFICACIA OBLIGACIONAL INDEBIDAMENTE
INSCRITAS

Para tal caso, dos preceptos hipotecarios parecen estar abiertamente
encontrados: el articulo 1.° de la Ley, que en su parrafo tercero pone
a los asientos del Registro bajo la salvaguardia de los Tribunales; y el
articulo 98 de la misma (y su complementario art. 355 del Reglamento),
que sefiala que los derechos personales indebidamente inscritos no tie-
nen la condicién de gravimenes y serdn cancelados a instancia de parte.

Pero no hay tal enfrentamiento, pues desde el momento en que el
articulo 1.° cifie su prevencién de salvaguardia s6lo «en cuanto se refie-
ran a los derechos inscribibles», para nada se opondr4 a la actuacién del
articulo 98 en su finalidad de limpiar el Registro de aquellos contenidos
que le son ajenos.

Con tal base ha podido la DGRN declarar:

— en su Resolucién de 26 de julio de 1928, que pese a estar
inscrita una hipoteca con prohibicién de arrendar podia ser
inscrito el arrendamiento posterior; y

— en su Resolucién de 27 de septiembre de 1929, que no obs-
tante constar inscrita una hipoteca con prohibicién de enaje-
nar y gravar los bienes debia de darse acceso al Registro a
la ulterior escritura de venta.

Aunque pudiera discutirse la aplicabilidad actual de dichas resolu-
ciones, anteriores a la Gltima reforma hipotecaria (y quizd por ello el
segundo de los fallos citados ordena que la venta ulterior sea inscrita
«con los gravimenes indicados», es decir, arrastrdndose las limitaciones),
hoy, el claro apartado tercero del articulo 107 de la Ley, al permitir Ia
hipoteca de bienes anteriormente hipotecados con el pacto (indebida-
mente inscrito) de no volverlos a hipotecar, permite dar clara solucién
al problema general planteado.

Por fortuna sucede, ademds, que un reciente fallo de la DGRN viene
definitivamente a clarificar y confirmar todo lo dicho.
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En contrato oneroso (compraventa) comprador y vendedor convinie-
ron que el primero se obligaba a no enajenar a terceras personas el terre-
no comprado, mientras no realizase en €l ciertas obras a cuya construc-
cién se comprometia. Se inscribié el contrato y, con ocasién de presen-
tarse al Registro un acta de notoriedad en pretensién de que se hiciese
constar el cumplimiento de la condicién impuesta, el Centro directivo, en
su Resolucién de 18 de enero de 1979, apartdndose de las tesis de los
recurrentes que calificaban el pacto como de auténtica condicin, destaca
(iltimo considerando) que el debatido convenio contiene una prohibi-
cién de disponer constituida en acto oneroso, que no debié ser inscrita,
y que habiéndolo sido indebidamente debia ser cancelada, tal y como
ordena el articulo 98 de la Ley.

D) LA CONDICIONALIDAD Y LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

Queda una tltima cuestién, y es la de si cabe la condicionalidad en
las prohibiciones de disponer.

En pura técnica juridica, su solucién ha de ser la negativa: no cabe
constituir prohibiciones de disponer con el caricter condicional. La con-
dicionalidad es factible en toda clase de derechos, pero como quiera que
las prohibiciones no pueden ser configuradas como auténticos derechos,
ha de considerarse 16gicamente deducible de ello la imposibilidad de es-
tablecer prohibiciones sujetas a condicién.

Pero del dogma y la teorfa conviene descender a la prictica para
comprobar su exactitud. Veamos dos casos particulares de cldusulas pro-
hibitivas que pudieran parecer condicionales:

1. «Prohibo a don ......... que disponga de las fincas legadas hasta
tanto se case, tenga hijos legitimos y éstos hayan cumplido la edad de
N afios» (tal fue el caso de la sentencia de 29 de octubre de 1968 y de
la Resolucién de 1 de septiembre de 1976).

En principio, la apariencia es la de una prohibicién de disponer suje-
ta a condicién resolutoria, pero no hay tal. En efecto, es propio de los
derechos sujetos a condicién resolutoria el que su enajenacién es valida
atenida siempre a la condicién. Sobre la imposibilidad de enajenacién vy,
en general, de negociacién de las propias prohibiciones no voy a entrar,
pues me parece bizantino, dado que en ellas ni existe un derecho ni titu-
lar, por tanto, que las detente. Tendriamos que acudir a la posible ena-
jenaci6én de los bienes gravados para atisbar alguna posibilidad, pero ob-
sérvese que entonces ya hemos descentrado el tema y, ademds, que al
estar produciendo efectos de momento la prohibicién no cabe plantearse
tal posibilidad de enajenacién.
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Lo que entonces hay en estas prohibiciones aparentemente condicio-
nadas son simples «previsiones que el imponente realiza sobre un hecho
futuro e incierto al cual atribuye la virtud de hacer cesar los efectos de
la prohibicién establecida». En el caso que vengo examinando el limite
temporal de las prohibiciones nunca desaparecerd. Y serd el de la vida
del propio gravado (o el plazo especifico seiialado, si lo hubiere), por lo
que, fallecido éste (o llegado el plazo), la prohibicién por fuerza ha de
desaparecer. Ocurre, pues, que el imponente ha querido que si aun antes
de expirar el normal plazo prohibitivo se dan determinadas circunstancias
quede sin efecto la prohibicién.

2. La clausula prohibitiva podria también ser redactada del siguien-
te modo: «Lego la finca N a don ......... , pero con la obligacién, desde
el momento en que se case, de no enajenarla»; o de este otro: «Lego la
finca Nadon ......... , ¥ si se casa y tiene hijos no podrd enajenarla sino
en favor de ellos.»

A primera vista parece tratarse de una prohibicién sujeta a condicién
suspensiva, pero tampoco hay tal. A los razonamientos antes apuntados,
y que por ello no reitero, cabe afiadir que en tal caso no es que haya
una situacién de prohibicién latente, sino que no existe la prohibicién
hasta tanto no se den las circunstancias previstas por el ordenante de
ella; de tal modo que mientras que el gravado acredite estar soltero o,
en el segundo caso, no tener hijos, podrd libremente enajenar los bienes,
posibilidad que es insélita en los derechos sujetos a condicién suspensiva.

Pero hay maés; con la apuntada posibilidad de enajenacién libre des-
conocemos una de las caracteristicas mds tipicas del hecho condicional:
su retroactividad. En las prohibiciones que examino, para que un efecto
similar pudiera predicarse, seria preciso que el imponente hubiese pre-
visto que los actos realizados con anterioridad a tal matrimonio, o al
evento de que se trate, queden nulos. Pero entonces no es que a la prohi-
bicién se le haya otorgado el efecto retroactivo propio de las condiciones,
sino que ha surgido una nueva figura, coexistiendo dos instituciones dis-
tintas: la prohibicién de disponer que opera «desde» la realizacién del
evento y la condicién resolutoria a que quedan sujetos los actos anterio-
res a tal evento; dos figuras, por tanto, absolutamente independientes
vy que no tienen relacién institucional alguna.
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EFECTOS ESPECIALES POR RAZON DEL OBJETO

A) (Pueden las prohibiciones de disponer recaer sobre bienes an-
teriormente hipotecados o embargados?

Aunque Camy (obra citada, vol. V, pdg. 281) se muestra contrario a
que sobre tales bienes pueda imponerse una prohibicién total, admitiendo
la que se prevenga para enajenaciones distintas a aquellas que puedan
derivarse de los referidos asientos de hipoteca o embargo, y pareciendo,
por tanto, exigir el que la prohibicién contenga expresamente tal preven-
ci6én; mi criterio es que tal previsidn no es necesaria, como tampoco se
exige al constituir una hipoteca el que se especifique cuél sea su grado
registral, ni el que al venderse una finca consten expresamente en el
documento las cargas que pesen sobre ella y estén vigentes segiin el Re-
gistro.

Cabri, pues, el que sobre bienes hipotecados o embargados se im-
ponga una prohibicién de disponer de caracter absoluto, aunque, claro
estd, dicha prohibicién no puede perjudicar en ningin caso los derechos
anteriormente inscritos, ni obstara para la inscripcién de las enajenacio-
nes que de aquellos asientos se deriven (enajenaciones que pueden no
llegar a producirse nunca). Mas tarde, al tratar del embargo y de las
enajenaciones judiciales, tendré ocasién de desarrollar mas ampliamente
estas ideas, ahora tan s6lo brevemente apuntadas.

B) ¢Las prohibiciones de disponer han de afectar al derecho de do-
minio o, por el contrario, pueden recaer sobre cualquier derecho?

Esta posibilidad me parece indudable: la prohibicién podrd recaer
sobre un derecho de usufructo, hipoteca o cualquier otro derecho real
inscribible y transmisible (en cuanto a nosotros interesa).

La eventualidad de que el derecho de hipoteca pueda quedar afectado
por una prohibicién (donacién por el acreedor de su derecho de hipoteca,
prohibiendo la transmisién del mismo) no impide, desde luego, el ejer-
cicio de ninguna de las acciones que se deriven de la hipoteca (accién
de devastacién, ejecutiva, etc.), pero plantea la duda de si serd posible
la cancelacidén antes de concluido el plazo de efectos de la prohibicién.
Sobre este punto entiendo que:

1. Si la cancelacién se realiza por pago del crédito, bien sea en su
plazo o por pago anticipado, pero previsto en la escritura de constitucién
de la hipoteca, podrs, desde luego, procederse a tal cancelacién, pues
nada debe obstaculizar al principio de que el deudor puede liberarse
pagando.

2. Siendo por pago anticipado, pero no previsto, tampoco habria de
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formularse una calificacidn excesivamente rigurosa, dado que no hay que
olvidar que los plazos en las obligaciones se entienden establecidos en be-
neficio de ambas partes contratantes (art. 1.127 CC).

3. Por dltimo, si la cancelacién tiene su causa en cualquier otro
motivo dependiente de la exclusiva voluntad del acreedor, como la re-
nuncia, aunque podrian ponerse, en principio, ciertos reparos a tal pro-
ceder, no podria por menos que ser admitido, porque la renuncia no sig-
nifica enajenacién y sélo produce la extincién del derecho que no pro-
voca su traspaso a nadie. Pero tal criterio no puede ofrecerse como irre-
batible, pues por aplicacién analdgica de la corriente doctrinal y jurispru-
dencial, que a propdsito de la cancelacién de hipotecas que garanticen
créditos gananciales ha defendido que el marido sin el correspondiente
consentimiento uxorio sélo puede realizarla si es por pago (art. 178 RH),
se viene a proporcionar justificacién adecuada a la defensa de la tesis
contraria.

C) La prohibicién de disponer recayente sobre unos bienes, {alcan-
za a los frutos que produzcan éstos y a los actos que sobre ellos se rea-
licen?

Por la escasa trascendencia registral de este problema sélo quiero de-
jar esbozado:

1. Que si lo que se constituye es un gravamen que, afectando apa-
rentemente a los frutos, alcanza indudablemente a la finca misma, como
serfa un usufructo o una anticresis, como la prohibicién sea de gravar
o comprenda los actos de gravamen, no cabrd desde luego admitir tales
actuaciones.

2. Que si lo que se pretende es un embargo sobre los frutos, la
cuestién tampoco ofrecera duda, pues tal embargo no podréa ser anotado.
La Resolucién de 30 de enero de 1931 lo entendié asi al sefialar que los
frutos y rentas no pueden quedar embargados si no es con el derecho de
usufructo o el dominio de la finca misma, y aun asi con las limitaciones
de los articulos 110 y siguientes de la Ley.

3. Y, por dltimo, respecto al problema de si cabe sobre los frutos
constituir una prenda sin desplazamiento (refiriéndose a los pendientes);
por aplicacién del articulo 55 de la Ley de Hipoteca Mobiliaria y Prenda
sin Desplazamiento de 16 de diciembre de 1954, que considera no pig-
norables los frutos que «por pacto» hubiesen sido hipotecados con arre-
glo al articulo 111 de la Ley Hipotecaria, habrd que entender que, es-
tando l1a finca afecta a una prohibicién de disponer, como ésta no alcance
a los frutos expresamente podrd desde luego inscribirse la prenda sin
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desplazamiento constituida sobre los mismos de conformidad con los ar-
ticulos 52 y siguientes de la mencionada Ley especial.

EFECTOS ESPECIALES DE LAS PROHIBICIONES POR RAZON
DE SU CONCRETO ALCANCE DEDUCIDO DE LA EXPRESION
UTILIZADA AL IMPONERLAS

S6lo el detenido examen de los términos en que esté redactada la
clausula prohibitiva nos permitira conocer si ésta afecta sélo a algtn acto
determinado o a cierto tipo o categoria de actos. Las prohibiciones ten-
drén, pues, como alcance concreto el que se deduzca de las expresiones
utilizadas al imponerlas, y ello motiva la necesidad de estudio de los
diferentes tipos de prohibiciones que, en tal sentido, se nos puede ofre-
cer, pasando a continuacién a realizarlo respecto a aquellas que, a mi
juicio, tienen una mayor importancia.

A) PROHIBICION DE DIVIDIR BIENES

Cuando el testador o donante haya impuesto s6lo la prohibicién de
«dividir los bienes» transmitidos, tal prohibicién sélo alcanzara a los ac-
tos de divisién, quedando fuera de la misma todos los demds actos, in-
cluso los de enajenacién.

Pese a que a la posicién que postulo podria argiiirse que incide en el
absurdo de no permitir lo menos a quien se le permite lo mds, el hecho
no es en modo alguno insélito, bastando recordar:

— Que el propietario de fincas rusticas o urbanas, que en cuan-
to a su divisibn se encuentra ciertamente con limitaciones
(respeto a las unidades minimas de cultivo y a las de edifica-
cién, obtencién de licencias municipales, etc.), no sufre para
su enajenacién tales cortapisas.

— Que el apoderado expresamente para vender no puede, se-
giin sefiala la jurisprudencia, abordar actos de segregacién y
divisién como tales actos no sean antecedente inmediato de
la venta concertada.

— Que esta tesis es, por otra parte, la més acorde con la inter-
pretacién restrictiva que ha de presidir la aplicacién de las
prohibiciones, y que impide que puedan ser aplicadas a casos
no previstos.
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Presupuesta esta posibilidad de enajenacién, la consecuencia légica
de su realizacién va a ser la extincién de la propia prohibicién de dividir.
No puede pretenderse que el testador o donante alcancen a vincular a
las terceras personas que accedan al dominio de los bienes afectos.

Pese a esta circunstancia, no puede decirse que la prohibicién carezca
de efectos frente a terceros y su inscripcién deba rechazarse dado su
mero alcance obligacional. En primer lugar, porque ello supondria una
arbitraria restriccién del contenido del articulo 26 de la Ley, que permite
el acceso al Registro de las prohibiciones que se constituyan en el marco
de los actos que el precepto sefiala, sin exigir para nada su previo caric-
ter real (aunque es lo cierto que el citado articulo habla de prohibicién
de enajenar o disponer solamente); y, en segundo término, porque no
puede hablarse de una carencia total de efectos frente a terceros; asi,
toda persona que entre en contacto de forma limitada con el bien afecto
(usufructuario, acreedor hipotecario, etc.), quedard obligado a respetar
la prohibicién.

Sucede, ademés, que los adquirentes de porciones materiales de la
finca gravada quedaran igualmente afectados. En efecto, la divisién y
venta realizada por los herederos o donatarios habrd de ser rechazada en
cuanto a la primera actuacién, por quedar ésta incluida de lleno en los
actos prohibidos.

El que los adquirentes plenos de los bienes sobre los que recae la
prohibicién de dividir no queden sujetos a ella no implica que la prohi-
bicién no produzca efectos frente a terceros; significa que ésta, en el
referido momento, ha quedado totalmente extinguida y no produce ya
efectos frente a nadie. No es que el adquirente pueda ignorar una prohi-
bicién que aln existe; es que esta existencia ya no puede predicarse.

Sentado esto, conviene ahora clarificar, en la medida de lo posible,
la distincién entre tres tipos de prohibiciones cuya separacién no resulta
formulada ni por la jurisprudencia ni por la doctrina de forma precisa;
me refiero a la prohibicién de dividir bienes, la de cesar en la comunidad
y la de partir la herencia. '

Tal distincién aparece como posible y aun necesaria, desde el mo-
mento en que no se discute que la divisién material de bienes, la extin-
cién de comunidad y la particién de herencia constituyen tres actos ab-
solutamente diferentes y perfectamente separables. Ninguno de estos ne-
gocios conlleva necesariamente los otros, aunque sea cierto que en la
prictica se presentan juntos en la mayor parte de los casos y, a menudo,
lastimosamente confundidos. Siendo, pues, distintos los actos afectados,
no ha de caber entonces duda de que estamos en presencia de prohibi-
ciones diferentes, cuyos rasgos, asi como el alcance que especificamente
caracterizan a cada una, seguidamente paso a examinar.
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1. Prohibicién de cesar en la proindivisién o extinguir la comunidad

Obedece a razones morales (deseo del padre de que los hijos actien
juntos) o morales-econdmicas (explotacién de un negocio que dificilmen-
te podria ser abordado por una sola persona).

Todas estas razones caen por su base cuando la convivencia entre los
comuneros se hace dificil o imposible; por eso tal prohibicién tiene se-
fialado un limite temporal de vigencia: el de diez afos fijado por el
parrafo segundo del articulo 400 del Cédigo Civil, que aunque referido
s6lo a la prohibicién procedente del «pacto» entre comuneros, MANRESA
estima aplicable a la impuesta por el testador o donante.

La prohibicién de cesar en la indivisién no comporta necesariamente
las otras dos, pues, pese a ella, habran de ser admitidas:

— La divisiéon material de fincas, siempre que en las nuevas re-
sultantes se continde la proindivisién anterior.

— La particién hereditaria, siempre que los herederos se adju-
diquen en proindiviso todos y cada uno de los bienes afectos
que integran el acervo hereditario; claro estd que entonces
puede decirse que no ha existido actividad particional y si
s6lo liquidatoria, pero ello no obsta para que formalmente,
en el caso de referencia, pueda considerarse, y asi se hace

sin excepciones en la prictica, que existe una auténtica par-
ticién.

2. Prohibicién de dividir bienes

Obedece a razones morales (afeccion sentimental a determinados bie-
nes considerados como un todo) o econdmicas (las divisiones materiales
mal o inoportunamente practicadas pueden suponer un decrecimiento
del valor de los bienes).

Pero estas razones no tienen, como en el caso de la prohibicién an-
terior, una justificada causa que deba hacerlas cesar, y por ello no sufren
el recorte de un especifico limite temporal para su vigencia, si no es el
general de toda prohibicién de no poder ser perpetua.

No existe precepto especial que se ocupe de ella, y sélo por la aplica-
cién del general articulo 1.255 del Cédigo Civil (principio de libertad de
pacto) y por la interpretacién extensiva de las normas hipotecarias que
regulan las prohibiciones de disponer puede considerarse consagrada su
validez.

No puede esta prohibicién ser confundida con las otras dos, pues,
prohibida la divisién material de bienes, nada se opone a que, estando
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la finca en proindivisién, puedan los comuneros cesar en la comunidad,
acudiendo a los medios que ofrece el articulo 404, que podrd ser analé-
gicamente aplicado (adjudicacién a uno indemnizando a los demds o
venta de la cosa con reparto del precio), ni a que los herederos procedan
a la particiéon siempre que se abstengan de dividir materialmente los
bienes afectos a la prohibicidn.

3. Prohibicion de partir la herencia

No se encuentra en principio una razén ldégica que sirva de funda-
mento a esta prohibicién. En el derecho antiguo tenia la finalidad de
crear una situacién interina en espera de que los herederos menores al-
canzasen la mayor edad, y no hay obsticulo a que tal finalidad pueda
ser mantenida en los tiempos actuales (asi, si el testador no quisiera que,
por existir menores, en la particién de la herencia interviniesen personas
ajenas a sus propios herederos: tutores, defensores judiciales, etc...). No
obstante, cualquiera que sea la finalidad que se le atribuya, su validez ha
sido claramente seftalada por el articulo 1.051 del Cédigo Civil.

Sobre si esta prohibicién estd o no sujeta a un plazo méaximo, la doc-
trina no formula una tesis acorde; asi:

@ Roca la admite por tiempo indefinido (id. MANRESA, CASTAN ¥y
CAMARA)..

© Lacruz y SancHo REBULLIDA consideran aplicable el plazo maxi-
mo de diez afios del articulo 400 del Cédigo. Advierten estos autores la
inoperancia de esta prohibicién, puesto que el citado articulo 1.051, en
su parrafo segundo, permite, no obstante, la divisién «mediante alguna
de las causas por las cuales se extingue la sociedad», y una de ellas es
la voluntad de cualquiera de los socios (art. 1.700, 4.2, CC).

o Puic BRruTAu, por su parte, entiende que tal causa (voluntad de
cualquier socio) serd sélo aplicable en aquellos casos en que la prohibi-
cién se impuso por tiempo indefinido, pero que si el plazo fue sefialado
especificamente (nunca superior a diez afios) la facultad de pedir la di-
visién por uno de los asociados queda limitada por lo dispuesto en los
articulos 1.705 y 1.707 del Cédigo, que exigen en tal supuesto (socieda-
des constituidas por tiempo determinado) el justo motivo que fundamente
la disolucién.

La prohibicién que examinamos tampoco puede ser confundida con
las otras dos.

En efecto, si bien es cierto que habiendo prohibido el testador la di-
visién de su herencia los herederos, siendo varios, no pueden proceder
a cesar en la comunidad de bienes, ello no es por efecto de la indicada
prohibicién, sino porque tal actuacién resulta conceptualmente imposible.
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Si la posibilidad de cesar en la comunidad de una cosa exige la existen-
cia de tal situacidn comunitaria, mal puede hablarse de prohibicién de
cesar en la proindivisién cuando tal proindivisién no existe constituida
sobre ningin bien determinado, como es el caso. Si la prohibicién de
dividir la herencia lleva consigo la imposibilidad por parte de los here-
deros de cesar en la comunidad, ello lo es Unica y exclusivamente porque
tal comunidad de bienes no existe; habr4, eso si, una comunidad heredi-
taria, que no admite, desde luego, parangén con la comunidad ordinaria
de bienes, pues, aparte de su distinta naturaleza (la una germénica o en
mano comin y la otra romana o por cuotas), la primera no recae sobre
bienes especificos, sino sobre un patrimonio diferenciado, que es la he-
rencia, del que pueden formar parte no sélo bienes y derechos, sino in-
cluso obligaciones.

Tampoco aparece claro que esta especial prohibicién alcance a la de
dividir bienes. En principio, para tal actuacién encontrariamos un obs-
taculo registral: la falta de tracto. Si los herederos no tienen inscritos los
bienes la divisién material de éstos no puede acceder al Registro. Pero
este obstaculo puede ser salvado a través de la anotacién del derecho he-
reditario (actuacidn que no se ve impedida por existir una prohibicién
de dividir la herencia). Practicada tal anotacién, el parrafo primero del
articulo 209 del Reglamento permite que la finca o derecho real anotado
sean transmitidos conjuntamente por todos los herederos y, aceptada tal
actuacion, la admisién de divisiones materiales ofrecerd menos dudas,
sobre todo cuando se produzcan como antecedentes necesarios a una
transmisién.

Sefialar, por dltimo, que ninguna de las tres prohibiciones que se aca-
ban de examinar obstan para que los respectivos derechos del comunero
puedan ser transmitidos a un tercero: el comunero respecto de su cuota
y el heredero respecto de su derecho hereditario anotado (asi lo entienden
Cuico y OrTiz: Apuntes..., pag. 583). Todo ello sin perjuicio del corres-
pondiente derecho de retracto que asiste a comuneros o coherederos.
Esta posibilidad ocasiona una singular excepcion a la prohibicién de cesar
en la comunidad, pues si todos los comuneros transmiten a uno de ellos
sus respectivas cuotas, viniendo éste a reunirlas todas, automaticamente,
y por su esencia, cesa la situacién comunitaria.

B) PROHIBICION DE VENDER

Impedira sélo la venta de los bienes afectos o la constitucién de aque-
llos derechos que, como la opcidn o hipoteca, supongan en el futuro su
posible venta dentro del plazo de vigencia de la prohibicién. Los demds
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derechos reales que no impliquen esa realizacién de bienes habran desde
luego de admitirse.

Lo que no estd claro es si las demés enajenaciones onerosas o gra-
tuitas distintas a la venta (permutas, donaciones, etc.), dado el criterio
restrictivo que ha de presidir la interpretacién de las prohibiciones, de-
ben o no ser igualmene aceptadas.

C) PROHIBICION DE ENAJENAR

Para el Tribunal Supremo es enajenacién toda transmisién intervivos.

La prohibicién de enajenar impedird sélo este tipo de transmisiones,
entre las que cabe citar la venta, permuta, donacién, adjudicacién en
pago y para pago, aportacién a sociedad; como igualmente todos aque-
llos derechos reales que puedan implicar tales transmisiones dentro del
plazo prohibitivo.

D) PROHIBICION DE GRAVAR

En sentido vulgar, es gravamen toda carga u obligacién que pesa so-
bre alguno de ejecutar o consentir una cosa o carga impuesta sobre un
inmueble o un caudal. En cualquier diccionario de la lengua encontrare-
mos esta acepcién, que traigo a colacién porque es la que cominmente
manejard el imponente, de ordinario ajeno al mundo técnico del Dere-
cho; e insisto, seglin se desprende de lo dicho, que en su concepcién
vulgar carga y gravamen no pueden ser separados.

En sentido juridico suele ser definido el gravamen como aquel de-
recho real limitativo afectante a una finca; y, aunque no es general, no
falta quien defienda la neta separacién entre las cargas (derechos reales
que implican realizacién de valor) y gravdmenes (demdas derechos reales
limitativos), admitiéndose incluso la categoria de gravamenes o cargas
personales (pactos de retro, acciones rescisorias, anotaciones de demanda,
etcétera).

A lo largo de nuestra legislacién no encontramos una nocién técnica
acerca de qué haya de entenderse por gravdmenes, ni una distincién cla-
ra entre éstos y las cargas. El Cédigo Civil, s6lo a propésito del concepto
de las servidumbres prediales, alude en su articulo 530 a la idea de gra-
vamen. La Ley Hipotecaria, en su articulo 131 (procedimiento judicial
sumario de ejecucién hipotecaria), habla de «censos, hipotecas, gravame-
nes, derechos reales y anotaciones a que estén afectos los bienes»; en su
articulo 209, a propésito del expediente de liberacién de gravdmenes y
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cargas, incluye como tales a las «hipotecas, cargas, gravdmenes y dere-
chos reales constituidos sobre cosa ajena...»; y en su articulo 235 habla
genéricamente de «certificacién de gravdmenes». Tampoco ¢l Reglamen-
to es preciso; asi, en su articulo 32, 5.° (expropiacién forzosa), alude a
«cargas, gravdmenes, derechos reales y limitaciones de toda clase»; y en
su articulo 354 se refiere a la «certificacién de cargas y afecciones».

No obstante esta imprecisién legal, ha de entenderse que cuando lo
que se prohiba sea «gravar» se impedird con ello la constitucién de cual-
quier derecho real limitativo, aunque el que se pretenda constituir no
merezca estrictamente la calificacién técnica de gravamen (aplicable por
excelencia a las servidumbres prediales).

¢ La prohibicién de gravar comprende la de enajenar? Sobre este pun-
to pugnan dos principios: el de la interpretacién restrictiva aplicable a
las prohibiciones y el axioma de que el que puede lo mds puede lo menos,
sobre el que ya he realizado algunas precisiones, y que en su versién ne-
gativa implicaria que el que tiene prohibido lo menos ha de tener prohi-
bido lo ma&s. Si por aplicacién del primer principio la prohibicién de
gravar no alcanza a la de enajenar, por aplicacién del segundo tal ex-
tensién aparece como indudable. Esta iltima es, a mi juicio, la posicién
correcta, pues de no ser asi abocariamos en el absurdo de permitirse la
venta de los bienes afectos y quedar prohibida la constitucién de un de-
recho de opcién, por ejemplo, que, aunque su Gnico contenido y objeto
es la futura venta de los bienes, por implicar un acto que los grava de-
beria ser rechazado.

De todas formas serd harto extrafio que la prohibicién de gravar se
presente de forma aislada e independiente, siendo lo normal que se su-
perponga a otra de enajenar.

E) PROHIBICION DE OBLIGAR BIENES

Su cardcter amplio entiendo que autoriza a considerar prohibido todo
acto que disminuya o pueda en el futuro disminuir la entidad econémica
de los bienes afectados.

Los arrendamientos ordinarios sujetos al Cédigo Civil que, al tratarse
de una prohibicién de enajenar o gravar, creo que deben ser permitidos,
ante una prohibicién de obligar no podrian por menos que ser recha-
zados.
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F) PROHIBICION DE REALIZAR ACTOS INSCRIBIBLES

Si en sistemas hipotecarios de inscripcién constitutiva la distintcion
entre actos inscribibles y no inscribibles no es procedente o tiene un muy
escaso valor (s6lo cabe separar los actos no inscribibles de los inscritos,
dado que los inscribibles no inscritos carecen de efectos), en sistemas de
inscripcidén declarativa, como el nuestro, la diferenciacién eficaz es ple-
namente factible.

Por actos inscribibles hemos de entender todos aquellos que por esen-
cia pueden ser inscritos en el Registro, aunque por causa de cualquier
obstdculo no puedan de momento acceder a él.

Nuestra legislacion no es totalmente ajena a esta categoria de actos,
bastando recordar que el Cédigo Civil, a propésito del tutor, sefiala en
el nimero 5 de su articulo 269 la necesidad de que aquél cuente con la
autorizacién del consejo de familia para realizar «contratos o actos su-
jetos a inscripcién».

La prohibicién de realizar actos inscribibles resolveria muchas de las
dudas interpretativas que se suscitan acerca del alcance de las prohibi-
ciones, en las que con frecuencia, y en el deseo de ampliarlas al maximo,
se realiza una farragosa enumeracién de actos prohibidos. Si el impo-
nente lo que quiere es cerrar eficazmente el Registro, no hay férmula
mds adecuada para lograrlo que la de prohibir la realizacién de actos
inscribibles.

Podria ponerse en tela de juicio la validez de esta prohibicién por es-
timar que va contra el principio de orden publico, dada su analogia con
la prohibicién o pacto de no inscribir. Entiendo que no es asi, pues si la
prohibicién de inscribir {(que no impide, no obstante, la valida realiza-
cidn del acto cuya inscripcidn se prohibe) es desde luego contraria al or-
den publico, la de realizar actos inscribibles no supone prohibir la ins-
cripcién de un acto realizado, sino la propia realizacién del acto mismo.
Tal prohibicién no atentard, pues, contra el principio de orden piblico,
al no crear discordancia alguna entre el Registro y la realidad extrarre-
gistral.

G) PROHIBICION DE DISPONER

Una muy desarrollada doctrina ha consagrado gran parte de sus es-
fuerzos al estudio de lo que haya de entenderse por actos de disposicién.
Sus conclusiones pueden encontrarse en cualquier manual de Derecho ci-
vil, por lo que seria prolijo reiterarlas aqui a través de una simple trans-
cripcién. Lo que no puede ofrecer duda, y conviene sefialar, es que den-
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tro del concepto de acto de disposicién habran de incluirse tanto los actos
de transmisién como los de gravamen.

Con las bases proporcionadas por el examen particularizado de los
«distintos tipos de prohibiciones podemos ya encararnos con el estudio de
ciertos actos cuya inscripcién, al estarlo previamente una prohibicién de
disponer, puede plantear problemas.

Entre tales actos he creido conveniente, por sus mayores dudas, exa-
minar los siguientes:

— La extincién de comunidad.

— Los derechos reales de preferente adquisicién.

— El derecho de opcién.

— El derecho real de hipoteca.

— Las anotaciones preventivas de embargo.

— Las enajenaciones forzosas; y

— Los derechos de superficie y a elevar nuevas plantas (sobre-
edificacién).

LA EXTINCION DE COMUNIDAD Y LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

Anteriormente ya he dejado examinado c¢émo afectan las prohibicio-
nes de dividir bienes o de partir la herencia al acto de extincién de co-
munidad, y ahora conviene hacer lo propio respecto de las prohibiciones
de disponer o las de enajenar y gravar.

Constando en el Registro una prohibicién de disponer, entiendo que
la simple divisién material de la finca gravada seria un acto no impedido
por la prohibicién, por no poder ser englobado en la categoria de actos
de transmisién o de gravamen; pero (qué ocurritd si se tratase de una
extincién de comunidad?

En el supuesto contemplado en la Resolucién de 5 de octubre de
1921, en el que trece fincas estaban poseidas proindiviso por dos per-
sonas, una de las cuales adquirié libre su participacién y la otra la ad-
quirié gravada con prohibicién de enajenar, la DGRN consideré no ad-
misible la extincién de comunidad practicada por los dos interesados, con
base al articulo 1.052 del Cédigo Civil (aplicable por la remisién del ar-
ticulo 406), que exige que el coheredero tenga la libre disposicién de sus
bienes para que pueda practicarse («pedirse», dice el articulo) la par-
ticién.

La doctrina que sienta esta resolucién puede considerarse, en princi-
pio, formalmente ldgica, pero su fundamentacién entiendo que es equi-
vocada.
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1. El precepto permite que sea pedida la particién por todo cohere-
dero que tenga «la libre administracién y disposicién de sus bienes», y
es indudable que con ello se refiere a una cualidad subjetiva del mismo
(incapacidades; condiciones que afecten a la institucién de heredero,
como se desprende del art. 1.054; situacién matrimonial, como resultaba
del antiguo art. 1.053, etc.) y nunca a su cualidad objetiva para disponer
de bienes determinados (prohibiciones de disponer, bienes inalienables,
etcétera).

En efecto, el articulo 1.052 habla de la «libre disposicién de sus bie-
nes», con lo que, interpretado en sentido objetivo, el heredero cuyos tni-
cos bienes propios estuvieren afectos a una prohibicién de disponer ca-
receria de la facultad de pedir la particién. Tal interpretacién no puede
ser sostenida, pues supone una antinatural comunicacién de las limita-
ciones que pesan sobre unos bienes a otros procedentes de diversa na-
turaleza.

2. La resolucién citada olvida que el Cédigo Civil distingue entre
la capacidad para pedir la particién, para la que el articulo 1.052 exige,
como hemos visto, la libre administracién y disposicién de sus bienes, y
la capacidad para practicarla, para la que el articulo aplicable es €l 1.058
(mayoria de edad y libre administracién); de tal forma que los emanci-
pados, aun no teniendo la libre disposicién de sus bienes, pueden prac-
ticar la particién sin el concurso de las personas que han de completar
su capacidad, siempre que limiten su actuacién a actos puramente parti-
cionales, precisando sélo de aquel complemento de capacidad cuando
convinieren en un acto de enajenacién o cualquier otro para el que tal
complemento sea expresamente exigido por la ley.

Asi pues, si no cabe la alegacién de estos argumentos para sostener
el rechazo del acto de extinci6én de comunidad, habrd que acudir a la
via directa de los efectos de la prohibicién de disponer; y asi encauzado,
el problema es el de si un acto de extincién de comunidad supone viola-
cién a la prohibicién de disponer impuesta. La posibilidad de violacién
no ofrece duda (a través de valoraciones ficticias de los bienes o lotes),
pero hemos de funcionar sobre la certeza. Evitando entonces las vias
indirectas, el interrogante se habrd de formular en el siguiente modo:
ses la extincién de comunidad un acto de disposicién?

Es muy frecuente el que, para buscar respuesta a tal pregunta, se
acuda, por la remisién del articulo 406 del Cédigo Civil, al problema de
la naturaleza de la particién de herencia (para unos, negocio traslativo;
para los més, simplemente atributivo o especificativo), pues la solucién
que se dé a este tltimo problema serd, se dice, perfectamente aplicable
al otro. A mi juicio, tal formulacién no es acertada, porque la extincién
de comunidad y la particién hereditaria son actos perfectamente diferen-
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ciables y, por tanto, no puede atribuirseles a priori una naturaleza idén-
tica, aunque tengan en comuin algunas reglas formales que determinan su
forma de realizacién, como se deduce de las remisiones del Cédigo.

La particién de herencia tiene como antecedente necesario un titulo
traslativo fundamental al que complementa (el testamento o el auto de
declaracién de herederos ab intestato), y esto es totalmente extrafio a la
extincién de comunidad, que carece de aquel antecedente y constituye, o
puede constituir, un negocio con sustancialidad por si mismo.

La distincién entre uno y otro acto se manifiesta clara si observamos
el caso de un testamento en el que se instituyen herederos por partes igua-
les a tres personas, las cuales formalizan la particién adjudicdndose por
terceras partes indivisas todos y cada uno de los bienes hereditarios. Pos-
teriormente, dichas personas deciden cesar en la indivisién y formalizan
€l oportuno instrumento de extincién de comunidad. El que uno y otro
acto no pueden considerarse ligados entre si lo demuestra el que el poder
dado por uno de los herederos para formalizar todas las operaciones he-
reditarias no puede ser considerado suficiente para proceder a la ulterior
extincién de comunidad. La separacion indicada se manifiesta atin mds
nitida cuando observamos el caso de un testador que prohibe a sus here-
deros cesar en la proindivisién respecto de cierto o ciertos bienes, prohi-
bicién que, como en otro lugar sefalé, no impedird los oportunos actos
de particién, siempre que en ella quede respetada la aludida limitacién
respecto al bien o bienes gravados.

De otro lado, la particién supone siempre como fin primordial el con-
cluir con la comunidad hereditaria, pero no con la comunidad de bienes
(pues ésta no existe previamente y, aun entendiendo que existiera, no
se cesaria en ella en todas aquellas particiones en que las adjudicaciones
se realizasen en proindiviso), sin perjuicio de que esta segunda faceta
pueda abordarse, y ello sea lo més frecuente, dentro del fenémeno par-
ticional.

Asi las cosas, si al acto de extincién de comunidad no puede atribuir-
sele «idéntica» naturaleza que al de particién hereditaria, cabran para su
configuracién las siguientes opciones:

a) El acto de extincién de comunidad es de caricter simplemente de-
clarativo o especificativo y no traslativo, pues tiene como antecedente ne-
cesario un previo acto adquisitivo que es el verdaderamente traslativo.
Nuestra legislacién, al menos en apariencia, parece favorable a esta tesis.
Entre particién y extincién de comunidad, si no hay identidad, sf existe
una evidente analogfa.

b) La extincién de comunidad, si no como una enajenacién, si que
cabe configurarla como supuesto semejante a ella. Asi lo reconocen: la
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Resolucién de 5 de octubre de 1921, que en el segundo de sus conside-
randos seflala que «se aproxima a la venta 0 a la permuta»; y la sen-
tencia de 9 de febrero de 1970, que la considera acto de disposicién que
se asemeja a la venta o a la permuta. (La excepcidn a ello es quizd el
ultimo considerando de la Resolucién de 13 de febrero de 1980.)

¢) La extincién de comunidad es un acto complejo y de naturaleza
variable.

Es complejo al poder involucrar otros negocios que no alteran, sin
embargo, su naturaleza (divisiones materiales de bienes, pagos de dife-
rencias, etc.), o producirse sin ellos.

Su naturaleza es variable. Asi, si la extincién de comunidad va insita
en una particién de herencia su naturaleza queda absorbida por la de
ésta y, por tanto, debe considerarse un acto simplemente declarativo, al
igual que la particién (seglin la tesis mayoritaria), de tal forma que las
adjudicaciones de fincas concretas hechas a los herederos para pago de
sus haberes no constituyen acto de enajenacién alguno y si sélo de par-
ticién, con las consecuencias que ello comporta en orden a la capacidad
para realizarlo y complementos necesarios.

Esta absorcién de naturaleza que sefiala no es ni mucho menos caso
unico; asi, las adjudicaciones para pago, que en principio son conside-
radas como auténticas enajenaciones (el texto refundido del impuesto de
30 de diciembre de 1980, en su articulo 7.°, 2, A, las considera transmi-
siones patrimoniales), al ir involucradas en una particién, y siempre que
sean hechas a coherederos no constituyen, seglin reiterada jurisprudencia
(Resoluciones de 29 de abril de 1913 y 22 de septiembre de 1932), actos
de disposicién y si simples actos particionales, pudiendo los represen-
tantes legales de los menores o incapacitados, si la particién es hecha por
los herederos, o el contador-partidor, en la hecha por él, realizar actos
de tal naturaleza sin exigirse los requisitos prevenidos para la enajena-
cién de bienes.

La extincién de comunidad, cuando va, pues, inserta en una par-
ticién hereditaria, como un acto més de los que normalmente integran la
misma en orden a las definitivas adjudicaciones, toma su naturaleza y no
puede considerarse acto dispositivo, de tal forma que la prohibicién de
disponer impuesta por el testador no impedira 1a particién y adjudicacién
de la finca o fincas gravadas a determinado o determinados herederos,
siempre, claro estd, que la adjudicacién se haga con el gravamen de la
prohibicién.

Cuando la extincién de comunidad se produce como acto aislado e
independiente; es cuando verdaderamente surge en toda su extensién el
problema de la determinacién de su naturaleza traslativa o declarativa.
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— La jurisprudencia y la doctrina, como ya he tenido ocasién
de senalar, estin al parecer acordes en configurarla como un
acto de disposicidén similar a ]Ja venta o a la permuta, pero
no sientan argumentos sélidos para basar esta tesis, y en el
fondo lo que late en sus consideraciones es una desconfianza
ante la eventualidad de que en el acto extintivo de la comu-
nidad se encubran auténticas enajenaciones, eventualidad que
s6lo es eso: una posibilidad, pero nunca una consecuencia
que fatal o necesariamente haya de derivarse del acto reali-
zado.

— EIl Cédigo Civil no sienta un criterio definitivo, aunque a tra-
vés de su articulado hay preceptos que nos inducen a recha-
zar la tesis del cardcter traslativo. Estos son: el articulo 403,
que permite a los acreedores y cesionarios concurrir a la di-
visién, intromisién que es totalmente ajena a los actos tras-
lativos, y si, por el contrario, es tipica de los actos atributivos
o especificativos (arts. 1.082 ss., en materia de particién); y
el articulo 450, con su presuncién de posesién ininterrumpida
de la parte adjudicada.

El articulo 1.052, que ya tenemos examinado, y el 1.069 (obligacién
de saneamiento y eviccién de los participes) parecen ser contrarios al ca-
ricter declarativo; pero no hay tal, pues si tales preceptos estidn especi-
ficamente dados para la particién de herencia, y ésta hoy se configura
mayoritariamente como acto simplemente especificativo y no traslativo,
no cabra duda de que la trasposicién de tales normas al campo de la
extincién de comunidad ha de hacerse con el mismo cardcter, sin que
puedan, por lo tanto, ser base decisiva para atribuirle a dicho acto na-
turaleza traslativa.

El legislador fiscal estd mas claro en este punto: los limitados actos
que, relativos a la comunidad de bienes, se sujetan al impuesto lo son
bien como operaciones societarias (art. 22, 3 y 4), o bien como actos juri-
dicos documentados, nunca como transmisiones patrimoniales.

Podria argiiirse contra ello que el legislador fiscal no actia definiendo
cientificamente la naturaleza de las instituciones que recoge, pues tal fun-
cién escapa de su cometido; pero es indudable su preocupacién casi ob-
sesiva de que ninguna transmisidn, aun las menos aparentes, escape del
correspondiente gravamen, beneficidndose de otro tipo inferior. Basta si
no una ojeada al articulo 7.° del texto refundido, en el que se incluyen
una serie de actos que, como los préstamos, las fianzas, los arrenda-

mientos y las pensiones, distan mucho de poder ser considerados verda-
deras transmisiones.
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La consecuencia de todo cuanto llevo expuesto es la de que por nin-
gun lugar aparecen bases incontrovertibles que fundamenten la considera-
cién del acto de extincién de comunidad como uno de naturaleza trasla-
tiva y, por consiguiente, sigue sin existir una via directa para determinar
si la prohibicién de enajenar alcanza o no al referido acto.

En el fondo de todo, como antes apuntaba, el dnico argumento que
puede estimarse que goza de cierta validez para sostener la tesis negativa
es el de la consideracién de que mediante el acto de extincién de comu-
nidad pueda vulnerarse la prohibicién impuesta a través de valoraciones
ficticias de los bienes o lotes por las cuales puede llegarse a verdaderos
actos de enajenacién. Pero tal argumento merece una severa critica,
porque:

1.° Supone atribuir a priori mala fe en los intervinientes (que la ex-
tincién de comunidad se hace burlando derechos o limitaciones), y tal
presuncién no se atrevido a realizarla ni siquiera la ley.

En efecto, el articulo 403 del Cddigo Civil sefiala que los acreedores
no pueden impugnar la divisién consumada excepto en el caso de fraude,
«y salvo siempre los derechos del deudor o cedente para sostener su va-
lidez»; si existiere, pues, fraude es el acreedor el que ha de impugnar
€l acto, probando la existencia de tal fraude. Por su parte, el articulo 490
del mismo cuerpo legal sefiala que, al dividirse la cosa comun, al usu-
fructuario de una cuota corresponderd el usufructo de la parte que se
adjudique al propietario o conduefio; y sin que dicho usufructuario, como
resulta de la Resolucién de 24 de diciembre de 1934, haya de intervenir
en el acto de divisién, lo que indica la presuncidn legal de que éste va a
realizarse en forma correcta y no atentatoria contra el derecho de usu-
fructo.

2.° Las valoraciones ficticias caben no sélo en el acto de extincién
de comunidad, sino en otros muchos actos y con consecuencias ain més
graves. Piénsese en la particién de herencia, en la que por medio de infra
o supravaloraciones de los bienes pueden ser atacados principios tan in-
violables como el de la intangibilidad de las legitimas o el del riguroso
respeto a la voluntad del testador como ley fundamental de la sucesién,
y que pese a ello, y a ser fenémeno comin y a veces perfectamente apre-
ciable, este hecho no motiva el rechazo de las particiones en que asi se
actda.

3.2 Por iltimo, el obstidculo de las valoraciones ficticias podria en
cualquier momento ser salvado con un medio id6éneo, como seria la ta-
sacién pericial de los bienes o la adopcién como patrén de valuacién de
los valores fiscales.

La posibilidad, pues, de la comisién de un fraude en determinado acto
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habrd de llevar a intentar poner los medios precisos para evitarlo, pero
no autoriza a adoptar la dréstica solucién de dejar a priori sin efectos a
dicho acto.

A tales objeciones al argumento de la tesis negativa afladiré una serie
de razonamientos que abonan la tesis permisiva; asi:

1. La necesidad de no perjudicar a terceros. Tal perjuicio ocurriria
si el titular de una cuota indivisa la dona o deja en testamento, prohi-
biendo su disposicién, motivindose con ello (fue el caso de la Resolucién
de 5 de octubre de 1921) la imposibilidad de extinguir la comunidad. La
prohibicién impuesta por un comunero ha venido a afectar perjudicial-
mente a todos los demds, a los que posiblemente no les unia con el im-
ponente otra relacién que la del simple hecho comunitario.

2.° La necesidad de que las ptohibiciones de disponer se interpre-
ten restrictivamente. Si el acto de cesar en la comunidad, correcta y ho-
nestamente practicado, no comporta enajenacién alguna, y si sélo con-
crecién especifica de lo previamente adquirido, tal acto habrd de quedar,
por la presuncién de buena fe, fuera de los efectos de una prohibicién
de disponer.

3° El acto de extincién de comunidad no supone una verdadera
subrogacién real. Digo esto porque la jurisprudencia se ha negado, al
existir una prohibicién de disponer, a ia posibilidad de las subrogaciones
reales, aunque para ellas se cuente con la autorizacién judicial (Resolu-
ciones de 23 de julio y 21 de octubre de 1924 y 22 de junio de 1943). La
subrogacién real supone que un bien propio pasa a ser sustituido por otro
ajeno, que ocupard en adelante una situacién idéntica al que sustituye.
Esta ajeneidad de la cosa subrogada es, como resulta cbvio, extraiia al
acto de extincién de comunidad.

A modo de conclusién general, mi criterio es el de que la prohibicién
de disponer no obsta a la inscripcién de un acto de extincién de comu-
nidad, reconociendo, desde luego, lo infrecuente que scrd cn la practica
el que, inscrita una prohibicién, los titulares de los bienes afectados abor-
den una cesacién en la prohibicién, cuyas ventajas de momento no se
alcanzan a descubrir.

LOS DERECHOS REALES DE ADQUISICION PREFERENTE
Y LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

A) Respecto de los tanteos y retractos convencionales previamente
inscritos, no puede ofrecer duda la no eficacia de la prohibicién de dis-

3
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poner sobre tales derechos, pues si el imponente de la prohibicién tenia
su titularidad limitada por tales derechos, la transmisién en que se im-
ponga la prohibicién no podrd nunca hacerse con mengua de su efecti-
vidad. Esto es una regla de oro que se deriva del propio principio de la
eficacia de los derechos inscritos y del apotegma de que nadie puede dar
lo que no tiene.

B) (Puede el gravado con la prohibicion de disponer constituir un
derecho de tanteo o retracto convencional sobre los bienes afectos?

Respecto al derecho de tanteo, su constitucién no parece posible, dado
su cardcter de derecho real limitativo, y ademés porque implica, como ele-
mento necesario, una futura enajenacién que durante la vigencia de la
prohibicién no es factible realizar. Sobre si puede ser admitido aquel de-
recho de tanteo que se constituyere con la prevencién expresa de que su
eficacia queda sujetada a la desaparicién de la prohibicién, y a que por
tanto el concedente tenga la libre disposicién del bien gravado, todas las
precisiones que al respecto del derecho de hipoteca realizaré después le
son de aplicacién, por lo que a lo que alli se diga me remito.

En cuanto al derecho de retracto convencional, la cuestién es clara, y
su inadmisibilidad es manifiesta. Si el retracto es el derecho que se reser-
va el vendedor de una cosa para readquirirla en las condiciones estipu-
ladas, estando prohibida la venta, mal puede constituirse el retracto.

C) ¢La prohibicién de disponer enerva la eficacia de los tanteos y
retractos legales?

Respecto a los derechos de retracto surgidos por virtud de enajena-
ciones anteriormente inscritas y cuyo plazo de ejercicio esté vigente, la
prohibicién de disponer no los afectard nunca.

El retracto nacido por razén del mismo acto transmisivo en el que se
contiene la cldusula prohibitiva tampoco puede quedar cercenado. Tén-
gase, no obstante, en cuenta que siendo aquel acto transmisorio uno de
donacién o herencia, este caso sélo podra datrse en el retracto arrendati-
cio ristico, que, a diferencia de los demds, estd previsto para todo su-
puesto de enajenacién inter vivos, incluso gratuita, del fundo (arts. 86
y 89 LAR, de 31 de diciembre de 1980).

Con posterioridad al acto de transmisién comprensivo de la prohibi-
cién de disponer la situacién a plantear debe examinarse, sentando:

a) El principio general es el de que siendo las transmisiones por ti-
tulo de venta o dacién en pago las que hacen surgir aquellos derechos
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legales de preferente adquisicién, y no siendo posible la realizacién de
tales transmisiones por virtud de los efectos propios de la prohibicién de
disponer, parece clara la imposibilidad de que tales derechos surjan.

b) Las excepciones estan singularmente integradas por las si-
guientes:

1. El caso de las prohibiciones de disponer limitadas. Se trata de
aquellos supuestos en los que el testador o donante ha prohibido la dis-
posicién de los bienes si no es en favor de ciertas personas. Para tales
casos la transmisién hecha por el gravado a favor de las citadas personas
hard surgir desde luego el derecho de retracto legal (arrendaticio, comu-
neros o colindantes), y ello por la fundamental razén de que al realizarse
la transmisién desaparece la prohibicién de disponer, y es justo en ese
momento (posterior a la enajenacién) cuando precisamente surge y puede
ser ejercitado el retracto legal, momento en el que ya no existird obstacu-
lo alguno para su ejercicio.

2. La contemplada en la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario de
2 de enero de 1973. El articulo 44 de dicha ley sefiala en su apartado
primero que «la divisién o segregacién de una finca rustica sélo serd va-
lida cuando no dé lugar a parcelas de extensién inferior a Ja unidad mi-
nima de cultivo», determinando en su pdrrafo segundo ciertas excepciones
a esta regla. Pero la infraccién a lo prevenido en tal precepto no provoca,
como pudiera pensarse, la nulidad del acto realizado, haciendo sélo sur-
gir, como indica el articulo 45, un derecho de preferente adquisicién a
favor de los colindantes con la parcela incongrua. ¢{Queda cercenado este
derecho de adquisicién preferente cuando la finca esté afecta a una pro-
hibicién de disponer?

La solucién a este interrogante exige el examen de un problema pre-
vio: el de si procede realizar segregaciones o divisiones de una finca gra-
vada con prohibicién de disponer, y mi criterio es el de que, como la
prohibicién no contemple especificamente tales actos o, por su caricter
general, deba alcanzarlos (como serian los casos de prohibiciones de efec-
tuar actos inscribibles o «actos de riguroso dominio», entre los que no
cabe duda se encuentran los aludidos), habran de entenderse perfecta-
mente realizables, sin perjuicio de dejar afectos a la prohibicién los lotes
resultantes.

Resuelto el problema previo, puede abordarse el que planteaba como
fundamental, y al respecto mi respuesta al interrogante formulado es la
negativa, con base a los argumentos que paso a exponer:

— EI derecho de los colindantes tiene su causa en una razén
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de interés social: el impedir la formacién de parcelas incul-
tivables por su pequefia extensién o por su explotacién eco-
némicamente no rentable. El interés protegido es, pues, el de
la economia agraria en general. Las prohibiciones de disponer
tienen, por el contrario, una utilidad meramente privada, y
tal utilidad no puede prevalecer frente al interés general pri-
meramente sefialado.

— Podria argiiirse que sostener la tesis que propugno supondria
abrir una gran puerta para violar y dejar sin efecto las pro-
hibiciones de disponer afectantes a predios rsticos, pues los
afectados no tendrian méds que segregar o dividir por debajo
de la unidad minima y allanarse a las pretensiones de adqui-
sicién de los colindantes con los que previamente se tendria
convenida la enajenacién de la parcela. Esto es cierto, pero
por contra piénsese que puede ocurrir exactamente lo opues-
to: que lo que se intente a través de la prohibicién de dis-
poner sea violar un derecho legal como es el de preferente
adquisicién que examinamos. Quien desea segregar o dividir
y quiere evitar el derecho de los colindantes basta que done
la finca a persona de su confianza con prohibicién de dispo-
ner, la cual podrd sin temor efectuar aquellas operaciones.
Aunque fiscalmente puede resultar la férmula muy cara, re-
sulta ciertamente segura, pues la disposicién de los lotes pro-
cedentes de la segregacién o divisién jamds se pierde, pu-
diendo siempre realizarse con el consentimiento del donante
(levantando la prohibicién) y del donatario (disponiendo de
los bienes), y para este caso los colindantes ya no podrin
ejercitar derecho alguno, como no sea el de retracto previsto
por el Cédigo Civil, aplicable sélo al caso de que la finca
enajenada tenga una extensién inferior a una hectérea; y no
podemos olvidar Ja facil vulnerabilidad de este dltimo dere-
cho, bastando para frustrarlo disfrazar la venta realizada con
el ropaje de una permuta bien de inmueble con inmueble o
incluso, lo que no es del todo infrecuente en la practica, de
inmueble con mueble.

La posibilidad, pues, de que la utilizacién, legal, pero ilegitima, del
derecho de los colindantes pueda servir para conculcar una prohibicién
de disponer no debe ser utilizada como argumento para privar de eficacia
a tal derecho, por la razén fundamental de que esa ilegitimidad, como
hemos visto, puede actuar en sentido inverso (que sea a través de una
prohibicién como se intente butlar el derecho de los colindantes); ade-
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mds, que con el manejo de aquel argumento entramos de lleno en el terre-
no de las intenciones del sujeto, y este es un campo en el que el Regis-
trador debe evitar inmiscuirse.

EL DERECHO DE OPCION Y LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

La cuestién a la que nos enfrentamos ha de ser examinada a través
de tres prismas que determinan el caricter propio del derecho de opcidn:

- Su factibilidad de constituirse como accesorio.

- Su discutido carécter de derecho real.

- Su contenido propio, consistente en el derecho a adquirir en el fu-
turo la cosa por parte del titular de la opcién.

A) Respecto del primer punto, el articulo 14 del Reglamento Hipo-
tecario es suficientemente claro en orden a la posibilidad de que la op-
cién se constituya como contrato independiente o bien como pacto o es-
tipulacién inserta en otro contrato.

Para el supueso de que la opcién deba de considerarse accesoria a los
propios elementos de calificacién del derecho de opcién que ahora seiia-
laré, habra que afiadir los del contrato que la contenga; y por ello, no
pudiendo realizarse el contrato principal, procedera rechazar la opcidn
constituida como accesoria al mismo.

Si la opcién se configurase como contrato independiente, o bien si
siendo accesoria el contrato principal fuese de los no impedidos por la
prohibicién de disponer, se hard entonces preciso examinar a fondo el
propio derecho de opcién, a fin de determinar si éste por su naturaleza
es contrario a la prohibicién inscrita; y en tal punto el primer problema a
examinar ha de ser el siguiente:

B) (Es la opcién un derecho real o simplemente personal?

La cuestién no puede considerarse bizantina, pues si de derecho real
se le califica habria que entender comprendida la opcién dentro de los
actos que quedan impedidos por aquellas prohibiciones especificas de gra-
var o aquellas genéricas que alcanzasen a los actos de gravamen (ej.: las
prohibiciones de disponer). Por el contrario, considerada derecho perso-
nal, la opcién s6lo quedaria impedida por una prohibicién que expresa-
mente la contuviese en su enumeracién de actos prohibidos, o que por
su gran generalidad pueda comprenderla, como ocurrirfa si se prohibiese
«obligar la finca» o «realizar actos inscribibles».
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No estd en mi 4nimo recoger aqui con caracter exhaustivo la amplia
gama de corrientes doctrinales a través de las cuales se ha intentado pre-
cisar la naturaleza del derecho de opcidn, pues en cualquier texto de con-
sulta puede encontrarse tratado el problema con suficiente amplitud; sélo
quiero sefialar mi criterio de que tiene mayor peso la linea que sitda al
derecho de opcidn entre los reales, y que entiendo puede sustentarse en
los siguientes razonamientos:

1.° Que el Reglamento, en su articulo 14, hable de «contrato de op-
cién» no debe ser obstdculo para configurar tal derecho como real, pues
no se olvide que los contratos son una via natural para el nacimiento de
los derechos reales, segtin se desprende del articulo 609 del Cédigo Civil.
Es més, puede entenderse que si el Reglamento habla de «contrato» se
debe a que la opcién se constituye singularmente a través de ese medio,
siendo anémalo que surja por via sucesoria.

Por otro lado, esta referencia al contrato, al tratar de derechos reales,
no es extrafia a nuestra legislacidn, bastando sefialar cémo el Cédigo Ci-
vil, en su articulo 468, dice que el usufructo se constituye «... por la vo-
luntad de los particulares manifestada en actos entre vivos»; en el ar-
ticulo 1.629 habla de que al constituirse el censo «se fijard en el con-
trato»; y en el articulo 1.874 se refiere al «contrato de hipoteca».

2.° El que la opcidn sea con frecuencia accesoria de ciertos contra-
tos que no generan de ordinario sino derechos personales (ej.: arrenda-
mientos) no es Gbice para considerarla verdadero derecho real, pues ni
tal cardcter accesorio puede predicarse siempre ni, aun en el caso en que
se produzca, puede sin mds concluirse que el contrato principal mediatiza
fatalmente la naturaleza del accesorio. En efecto, nadie niega el caricter
real del derecho de hipoteca, que en la inmensa mayoria de los casos se
presenta como accesoria de un contrato de efectos puramente obligaciona-
les: el contrato de préstamo.

3.° Resulta caprichoso y arbitrario negar el caricter de real a aque-
llos derechos que retinen las peculiaridades y tienen la proteccién propias
de los ius in re. La inmediatez del derecho de opcién no ofrece dudas, y
su oponibilidad erga omnes, que no suscita problemas en la opcién ins-
crita, tampoco debe provocarlo en la no inscrita, pues la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sefiala a este propésito que, llegado el término, nada
debe impedir el ejercicio de la opcidn, y si el concedente se resiste a ello
puede el optante acudir al Juez para que formalice la transmisién, que
desde luego afectard a todos (salvo, naturalmente, a terceros protegidos
por la fe piblica registral; pero esta dltima proteccién para nada destruye
la oponibilidad erga omnes de un derecho).
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C) Por iltimo, no puede perderse de vista que el contenido propio
de la opcion estriba en el derecho del optante a adquirir la cosa en las
condiciones estipuladas. Tal contenido viene a incidir nuevamente en el
campo que nos interesa, de forma que si la prohibicién de disponer im-
pidiera por su redaccién dicha transmisién futura no podrd por menos
que rechazarse la inscripcién del derecho de opcién.

Cabr4 en este punto hacer las mismas conjeturas y precisiones que en
cuanto al derecho de hipoteca luego expresaré, esto es, que si el término
estipulado para el ejercicio de la opcidén se establece para un momento
en que la prohibicién haya cesado en sus efectos, la inscripcién debe
permitirse, tal y como indicaba antes para el derecho de tanteo. Pero aqui
no puede perderse de vista la introduccién de un nuevo dato especifico
del derecho de opcién, y es el de que si la opcién quiere inscribirse (que
es lo que realmente a nosotros interesa) uno de los requisitos precisos
que el Reglamento sefiala para ello, en su articulo 14, es el de la deter-
minacién del «plazo para el ejercicio de la opcibén, que no podra exceder
de cuatro afios», y que siendo la opcién accesoria de un arrendamiento
tal plazo no puede ser superior al contractual, caducando necesariamente
en caso de prorroga.

Asi pues, si con arreglo a tales limites temporales la opcién tiene fija-
do un plazo para su ejercicio que cae fatalmente dentro de la vigencia de
la prohibicién, no debe accederse a la solicitud de inscripcidn, entre otros
extremos, por el fundamental motivo de que dicha inscripcién careceria
totalmente de utilidad.

Si dicho término cae, por el contrario, fuera del plazo de efectos de
la prohibicién de disponer, debe ser permitida la inscripcién; pero en tal
supuesto, y dado que el plazo para el ejercicio de la opcién se suele es-
tablecer con el cardcter de méximo, pudiendo ésta ser ejercitada en cual-
quier momento durante la vigencia de dicho plazo, serd necesario el com-
promiso del optante de no ejercitar su derecho hasta pasados los eféctos
de la prohibicién; es decir, el establecimiento, junto al plazo méximo (que
no podré rebasar el reglamentario), de un plazo minimo durante el cual
la opcidn no podrd ejercitarse y que cubrird el periodo de vigencia de los
efectos de la prohibicidn (si ésta lo tuviese sefialado).

Para concluir, tratdindose de prohibiciones con plazo incierto, se ofre-
cen serias dificultades para compaginar dicha incertidumbre con el plazo
maximo reglamentario determinado para el ejercicio de la opcién inscrita.
Entiendo que podria, no obstante, procederse a la inscripcién cuando el
ejercicio de la opcién se condicionase a que durante dicho plazo méximo
cesaran por cualquier evento los efectos de la prohibicién, previniéndose
que en caso contrario el derecho concedido quedaria sin efecto. El su-
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puesto, por la situacién tan precaria en que queda la posicién del optante,
serd dificil que se plantee en la préctica.

EL DERECHO DE HIPOTECA Y LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

Resulta general en la doctrina el considerar que, figurando inscrita en
el Registro una prohibicién de disponer, no puede constituirse una hipo-
teca sobre la finca o derecho afecto, salvo que el acreedor y el deudor
pacten que el ejercicio de la accidén hipotecaria quede aplazado hasta que
cesen los efectos de la prohibicién. Se dice que esta tesis estd avalada
por reiteradas resoluciones de la DGRN.

Pero este razonamiento, impecable a primera vista, exige una serie de
matizaciones de las que paso a ocuparme.

Para el estudio de esta materia he tenido en cuenta tres fundamenta-
les fallos del Centro directivo que no parecen sentar una doctrina uni-
forme.

- La R. de 30 de septiembre de 1926.

Se presentd en el Registro una escritura de hipoteca constituida sobre
una finca que aparecia gravada con una anotacién preventiva de embargo
en la que se contenia la prohibicién absoluta de «venderla, gravarla y
obligarla».

El Registrador suspendid la inscripcién de la hipoteca, tomando en su
lugar anotacidn preventiva de suspension.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota calificatoria.

La DGRN confirma el auto del Presidente, sin aludir para nada a la
posibilidad de haber podido ser inscrita la hipoteca en el caso de haber
sido redactada la escritura con las oportunas previsiones.

- La de 18 de enero de 1963.

Se presenté una escritura de hipoteca constituida en garantia de un
préstamo por plazo de un aflo, recayente sobre una finca adquirida por
los deudores a virtud de herencia en que la testadora les impuso «la obli-
gacién de no venderla» hasta transcurridos diez afios contados desde la
defuncién de aquélla.

El Registrador suspendié la inscripcién tomando anotacién de sus-
pensién.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota.

La DGRN confirmé el auto, pero no lo hizo sin més, viéndose obli-
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gada a realizar ciertas precisiones, siendo la principal, en lo que a nos-
otros interesa, la de su Gltimo considerando, en el que senala:

«Considerando que si bien dentro del concepto de venta no se com-
prende el de constitucién de hipoteca, toda vez que, conforme declard la
Resolucién de 18 de abril de 1952, en este ultimo derecho, el ius dis-
trahendi tiene lugar Unicamente en el caso de que se incumpla la obliga-
cién asegurada, en previsién de esta posibilidad acreedor y deudor ha-
brdn de convenir y subordinar su ejercicio hasta que el dominio de la
finca quede libre de la traba impuesta por la causante, pues de otra forma
se lograria por via indirecta burlar la prohibicién impuesta al no conser-
varse los bienes dentro del patrimonio durante el plazo sefialado y que-
daria desvirtuada la voluntad de la testadora, por lo que al no reunir el
préstamo hipotecario convenido las anteriores condiciones existe un obs-
taculo registral que impide su inscripcién.»

- La de 18 de abril de 1952.

En el caso planteado por esta resolucién el deudor hipotecario era
titular registral de unas fincas que adquirié por legado en el que la tes-
tadora prohibié que fueran «vendidas» durante el plazo de cuarenta afios
a partir de su fallecimiento. Se presenté al Registro una escritura de hi-
poteca otorgada el 18 de agosto de 1949, en la que, en garantia de un
préstamo por plazo méaximo de quince afios, y con vencimiento el 18 de
agosto de 1964 (fecha posterior a la cesacién de efectos de la prohibi-
cién, cuyo plazo concluia el 13 de mayo de 1964), se hipotecaron las
fincas legadas, conviniéndose expresamente: que el préstamo no devenga-
ria interés ni premio alguno durante el plazo convenido; y que el acree-
dor se comprometia a no proceder a la ejecucién de su crédito hasta
transcurridos los cuarenta afios de vigencia de la prohibicién o hasta que
quedase ésta sin efecto, por cualquier evento. Ademads, en una escritura
complementaria, la esposa e hijos del deudor consentian no entorpecer la
ejecucién hipotecaria llegado el momento, para el caso de ser entonces
ellos los duefos de los inmuebles afectos.

El Registrador rechazé la hipoteca, pareciendo desprenderse de la
nota, pues no lo sefial6 expresamente, que su calificacién fue denegatoria.

El Presidente de la Audiencia revoca la nota.

La DGRN confirma el auto apelado, mereciendo destacarse los con-
siderandos cuarto y sexto de esta resolucién, los cuales paso a transcribir:

«Considerando que la palabra vender utilizada para formular la pro-
hibicién debe entenderse conforme al articulo 675 del Cédigo Civil en su
sentido literal, por lo que no ha de estimarse en este caso comprendida
la constitucién de hipoteca, toda vez que si tal derecho lleva consigo un
ius distrahendi lo es para el supuesto de que no se cumpla la obligacién
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asegurada, y no impide que el acreedor y deudor convengan en subordinar
su ejercicio hasta el momento de que el dominio de la finca quede libre
de la traba impuesta por la causante.»

«Considerando que en la escritura objeto del recurso se establece:
que la obligacién garantizada por la hipoteca se constituyé con una du-
racién maxima de quince afios y vencimiento en el 18 de agosto de 1964;
que el acreedor se comprometié a no ejecutar el crédito hasta transcurrido
el periodo de vigencia de la prohibicién de vender, que terminari el 13
de marzo de 1964, o ‘hasta que por cualquier evento quede aquélla sin
eficacia’; y como, ademds, expresamente se pacté que el préstamo hipo-
tecario no devengaria intereses, no puede darse lugar a una ejecucién por
su impago al amparo del articulo 146 de la ley en caso alguno.»

Con el examen de la doctrina condensada en estas resoluciones pro-
cede ya abordar con criterios sisteméticos el problema de la posibilidad o
no de inscripcién de las hipotecas constituidas sobre bienes afectos a una
prohibicién de disponer. Tal problema entiendo que ha de ser directa-
mente conectado, para su adecuada solucién, con los términos en que
esté redactada la prohibicién; asi:

a) Cuando dentro de los actos prohibidos se comprendan los de
gravamen, bien porque la prohibicién sea expresa de gravar o bien porque
al estar concebida en términos tan amplios como la de «disponer», «obli-
gar» o «realizar actos de dominio» hayan de entenderse comprendidos en
ella los actos de constitucién de cualesquiera gravdmenes, no cabe duda
de que la inscripcién de la hipoteca no es posible, pues ésta viene a gra-
var con efectos inmediatos la finca o derecho sobre el que se impone. En
estos casos, la calificacién registral del acto serd la denegatoria, cualquiera
que sea la redaccién y las cldusulas contenidas en la escritura de préstamo
hipotecario con las que se intente compaginar los efectos de la hipoteca
con los de la prohibicién inscrita. La Resolucién de 1926 al principio ci-
tada confirma esta tesis, pues aunque en ella el Registrador extrafiamente
se limité a «suspender» la inscripcién ello se explica dado que se trataba
de una prohibicién judicial contenida en una anotacién preventiva cuyos
perentorios efectos (resolucién del pleito que la motivs, caducidad, etc.)
debieron influir y ser tenidos en cuenta por el funcionario para dulcificar
su calificacidn.

b) Cuando de la redaccién de la cldusula prohibitiva haya de infe-
rirse que en ella no se comprenden ni los actos de gravamen ni los de ena-
jenacion (asi, cuando la prohibicién sea sélo de dividir bienes o de cesar
en la comunidad) la hipoteca constituida serd perfectamente inscribible,
y naturalmente la prohibicién continuard produciendo la integridad de
sus efectos.
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¢) En dltimo extremo, cuando la prohibicién sea sélo de vender o
enajenar es cuando realmente el problema que examinamos se plantea en
toda su extension.

La hipoteca no supone de momento una venta o enajenacién (Reso-
luciones citadas de 1952 y 1963), sino sélo, como ya he dicho, una carga
o gravamen, por lo que no estando prohibida la constitucién de grava-
menes nada puede en principio oponerse a la inscripcién; pero puesto
que la hipoteca lleva consigo un ius distrahendi que podra ser ejercitado
en el futuro, y ese derecho de realizacién cae de lleno en los efectos de
la prohibicidn, serd entonces preciso que la hipoteca acomode sus efectos
subordindndose a los de la propia prohibicién, adoleciendo en caso con-
trario de un defecto que impediria su inscripcidn.

En qué consiste y cmo se logra ese acomodamiento es problema mu-
cho més arduo, tal y como paso seguidamente a exponer.

En el caso de la Resolucién de 1952 el ajuste era perfecto:

1. El vencimiento de la hipoteca se pacté para un momento en el
que el plazo de la prohibicidn ya habia expirado.

2. Se convino en el no devengo de intereses y premio, de modo que
no cabian ejecuciones anticipadas debido al impago de estos conceptos.

3. Y el acreedor y el deudor acordaron expresamente un aplazamien-
to en el ejercicio de la accién ejecutiva hasta transcurrido el plazo de la
prohibicién o hasta que ésta, por cualquier evento, quedase privada de
efectos.

Pero (qué ocurrird en los casos en que falten alguno de estos requi-
sitos?:

1.° Si la prohibicién no tiene sefialado un plazo fijo, sino que apa-
rece constituida por periodo indeterminado (fallecimiento de cierta per-
sona), CAMY (Comentarios..., tomo V, pag. 288) parece inclinarse por la
tesis negativa, quizd porque, como quiera que la hipoteca ha de tener un
plazo de duracién especificamente fijado, al no tenerlo la prohibicién no
ve la posibilidad del necesario acoplamiento de efectos entre una y otra.

A mi juicio, siempre que acreedor y deudor convengan expresamente
en que aquél no ejercitara la accién hipotecaria hasta que la prohibicién
cese en sus efectos por cualquier causa, la hipoteca podria ser inscrita.
Esta tesis que apunto tiene la virtud de no hacer de peor condicién al gra-
vado con prohibicién sin plazo determinado que al que lo esté por perio-
do especificamente fijado; y encuentra su base en la idea de que si el
acreedor puede, vencida la obligacién, no proceder de inmediato a la eje-
cucidn, pues éste es un derecho que se le atribuye y que a su arbitrio pue-
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de ejercitar de momento, aplazarlo o no realizarlo nunca, no debe entonces
verse obsticulo a que anticipadamente pueda convenir con el deudor en
un aplazamiento. Pero la tesis de referencia puede plantear el grave in-
conveniente de que entre el vencimiento pactado de la obligacién y la
cesacion de los efectos de la prohibicién transcurra un periodo superior a
veinte afios, y por aplicacién del articulo 1.964 del Cédigo Civil deba
considerarse prescrita la accién. El obstaculo podria decorosamente sal-
varse atendiendo a dos razonamientos: el deducido de la redaccién del
articulo 1.969 del mismo Cédigo, conforme al cual el plazo de prescrip-
cién de las acciones «se contard desde el dia en que pudieron ejercitarse»
y hay que entender que tal dia no es, en el supuesto que nos ocupa, el
del vencimiento del préstamo, sino el de la extincién de la prohibicidn;
y el hecho de que no pudiendo la prescripcién ser apreciada de oficio y
si s6lo a instancia de parte legitima, tal instancia, en nuestro caso, no
podré producirse, al haber sido parte el deudor, legitimado para ello, en
el convenio de aplazamiento del ejercicio de la accidn. Este dltimo argu-
mento es, no obstante, de una extraordinaria debilidad, puesto que exis-
tiendo acreedores del deudor o terceros adquirentes de los bienes hipote-
cados no podra pretenderse imponerles la obligacién de pasar por el men-
cionado convenio.

Otra cosa seria el que, teniendo la prohibicién fijado un plazo espe-
cifico, se sefhalase para el préstamo un vencimiento anterior a dicho plazo,
pero conviniéndose en el no ejercicio de la accién hipotecaria hasta trans-
currido aquel plazo. En tal supuesto, en el que el acreedor puede perfec-
tamente evitar la prescripcién de su derecho, no existird el inconveniente
que antes sefalaba, debiendo sostenerse la inscribibilidad de la hipoteca.

2.° Si se pacta el devengo de intereses o comisién, ¢(podra inscribirse
la hipoteca? La postura debe seguir siendo la afirmativa, siempre que el
acreedor y deudor convengan en no proceder a la ejecucién por impago
de tales conceptos, diferiendo su vencimiento. (Hay que sefialar el mismo
obstdculo antes apuntado.)

3.° No mediando convenio de aplazamiento de la accién entre acree-
dor y deudor, el criterio calificador habrd de ser siempre el negativo (no
denegatorio, sino simplemente impeditivo de la inscripcién).

En efecto, aunque pudiera pensarse que estando la hipoteca perfecta-
mente ajustada a los efectos de la prohibicién, a los que se subordina y
respeta, y sobre todo cuando del texto de la escritura de constitucién del
préstamo hipotecario pueda desprenderse que los interesados conocen la
prohibicién y, acomoddndose a ella, configuran la hipoteca, el convenio de
aplazamiento o retardo por superfluo no debe en buena técnica ser exi-
gido, tal apreciacién no puede calificarse por menos que como incorrecta,
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porque, aun dédndose todos los requisitos sefialados en previsién de que la
ejecucién anticipada no tenga lugar, ésta podrd eventualmente producirse
mediante el ejercicio de una accidén de devastacién, pues el articulo 209
del Reglamento prevé como una de las medidas que en estos casos puede
¢l Juez adoptar a instancia de parte la de «declarar vencido el créditos,
y s6lo el convenio genérico de aplazamiento podrd vincular eficazmente
al acreedor a no ejercitar las acciones derivadas de aquel vencimiento,
sin perjuicio, claro estd, de la posible aplicacién en tales supuestos de la
-doctrina contenida en la cldusula rebus sic stantibus.

Las ANOTACIONES PREVENTIVAS DE EMBARGO Y LAS PROHIBICIONES
DE DISPONER

Tres son las razones teéricas que abonan a posibilidad de anotar pre-
ventivamente un embargo sobre fincas o derechos afectos a una prohibi-
«cién de disponer.

1.° El cardcter simplemente cautelar de las anotaciones de embargo,
‘cuya finalidad no es otra que anunciar frente a todos la existencia de un
procedimiento seguido contra la persona del titular registral y la sujeci6n
«en lo posible» de los bienes anotados a las consecuencias de dicho pro-
-cedimiento.

2° La eventualidad, siempre factible, de que la prohibicién inscrita
-deje de surtir efectos. Si los efectos de la prohibicién cesan transcurrido
«que sea el plazo de su duracién, y aparece como posible el que dicho
plazo pueda ser cubierto por la anotacién de embargo, que habrd de sub-
sistir entonces a la extincién de la prohibicién (piénsese en la posibilidad
de prérroga de las anotaciones), la utilidad de la anotacién practicada
durante la vigencia de la prohibicién resulta, pues, indiscutible, y queda
«cifrada en el interés que para el acreedor supone el tener anotados sus
.derechos al cesar la prohibicidn, evitando asi el fraude que contra ellos
pudiese intentar el titular registral, al devenir en propietario libre de los
bienes por desaparicién de la cldusula prohibitiva.

No se olvide, ademds, que si la prohibicién puede ser levantada por
¢l disponente aparece como evidente la necesidad de arbitrar un medio
-que garantice a los acreedores de esta contingencia.

3.° Por dltimo, que la voluntad privada, de la que surgen las prohi-
biciones de disponer voluntarias, no puede vulnerar ni entorpecer el prin-
«cipio del orden publico por virtud del cual todo acreedor tiene derecho
al aseguramiento de su crédito como medida tendente a facilitar su cobro.
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No obstante tales argumentos, la doctrina no ha sido resolutiva en
este punto. CAMY se muestra, sélo implicitamente, partidario de la prac-
tica de la anotacién en el caso en que el mandamiento contenga la pre-
vencién de quedar suspendida la ejecucién hasta tanto no cesen los efec-
tos prohibitivos (Comentarios..., tomo V, pag. 288). MoRELL, citado por
Roca, admite el embargo en aquellas prohibiciones de duracién determi-
nada, debiendo negarse la ejecucién. LA Rica, para las prohibiciones de
caracter judicial, lo admite sin mas (Comentarios al nuevo Reglamento
Hipotecario, tomo 1, pag. 125).

La Direccién General de los Registros y del Notariado ha afrontado
el problema reiteradamente y con cierta claridad.

Sélo la Resolucién de 30 de enero de 1931 se mostré contraria a la
tesis permisiva, pero la lectura de uno solo de sus considerandos muestra
las especiales circunstancias en que dicha resolucién fue dictada. Efecti-
vamente, en el sexto de ellos se dice:

«Considerando que si el embargo en cuestién tiene por finalidad la
enajenacidn de los derechos sobre los que se ha trabado, y el mero hecho
de infringir la prohibicién impuesta ha sido sancionado por el de cuius
con la pérdida o, mejor dicho, con el acrecimiento de dichos bienes &
los demas herederos, la autorizacién para que se adjudiquen a terceras
personas en el procedimiento de apremio produciria, en primer lugar, el
juego de la condicidn resolutoria, y en segundo término, la ineficacia del
acto transmisorio, sin ventaja para el ejecutante.» Pero, es mds, del resto
de sus razonamientos se desprende que la anotacién objeto del caso deba-
tido aparecia ordenada de forma oscura y contradictoria, por cuanto pa-
recia recaer sobre un derecho hereditario relativo y limitado a cosa deter-
minada, y nuestro derecho hipotecario sélo reconoce la anotacién y el em-
bargo del derecho hereditario en abstracto. Todo ello es suficientemente
indicativo de que la resolucién que comento no puede considerarse que
siente doctrina general en la materia.

Por el contrario, son muchas las resoluciones que se pronuncian afir-
mativamente en el problema que nos ocupa. Asi:

o La Resolucién de 5 de febrero de 1896, que admitié la anotacién
de embargo por pensiones censuales, sefialando como base para ello el
que las prohibiciones de disponer impuestas por €l transmitente al actual
poseedor no pueden perjudicar los derechos adquiridos con anterioridad
a dicha transmisién.

© La Resolucién de 7 de enero de 1928, que para un caso de prohi-
bicién de disponer del articulo 764 de la Ley procesal, consecuencia de
rebeldia de un demandado en juicio, admitié el embargo, por entender
que aquella anotacién de prohibicién no constituia una situacién juridica
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ni un derecho de naturaleza estable, sino uno eventual y singularmente
condicionado, y que, por lo tanto, en modo alguno debe integrar una aca-
bada y definitiva contradiccién de los derechos dominicales. Dicha reso-
lucién distinguié dentro de las prohibiciones de disponer judiciales: 1) las
que tienden a asegurar las resultas de un pleito; 2) aquellas que en
cierto modo cierran el Registro por exigencias supremas de orden ptblico,
impidiendo la extensidén de posteriores asientos.

© La Resolucién de 30 de diciembre de 1946, que senalé que la pro-
hibicién impuesta por el articulo 17 de la antigua Ley de Arrendamientos
Risticos, para el caso en que el arrendatario retrayese la finca arrendada,
no impedia la anotacién de embargo. Aunque dada para un caso especi-
fico de prohibicién de disponer legal, sus argumentos eran y son suscep-
tibles de extensién a las prohibiciones en general, pues se decia en el dl-
timo de sus considerandos que el embargo, «atendida su naturaleza pre-
cautoria y cautelar, encaminada a la conservacién de los bienes, no im-
plica absoluta contradiccién con la fuerza impediente que se atribuya a
una prohibicién temporal para transmitir la propiedad».

© La Resolucién de 5 de septiembre de 1974, que para un caso de
ejecucién instada por el Estado por impago de costas judiciales, ante la
alegacién del recurrente de incongruencia en la actuacién del Registrador,
que admitid la anotacién de embargo y rechazé la adjudicacién, declard
en el altimo de sus considerandos lo siguiente:

«Considerando, por dltimo, que no ha habido una conducta contra-
dictoria por parte del funcionario calificador, al dar primeramente acceso
en el Registro a la anotacidn preventiva de embargo sobre los inmuebles,
y después rechazar la inscripcién de los mismos a favor del Estado, pues-
to que la anotacién practicada, por su finalidad cautelar, va encaminada
a garantizar ¢l derecho de los acreedores y terceros mediante la conser-
vacién y traba de los bienes del deudor, pero no tiene fuerza para privar
de efectos a una prohibicién temporal que para transmitir el dominio
pesa sobre las fincas discutidas.»

La Resolucién de 23 de octubre de 1980, en un supuesto de finca do-
nada con prohibicién de enajenarla o gravarla durante la vida de la do-
nante sin su consentimiento, la cual se reservé ademds la facultad de
venderla en caso de necesidad, permitié que sobre ella pudiese, no obs-
tante, anotarse el embargo, diciéndose en su ltimo considerando que:

«... dada la finalidad cautelar de la anotacién que se solicita, encami-
nada a garantizar el derecho de los acreedores y terceras personas me-
diante la conservacin y traba de los bienes del deudor, no hay obsticulo
para la préctica de la anotacién, si bien sujeta a las limitaciones hoy
existentes.»
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El Tribunal Supremo confirma la direccién tomada por estas resolu-
ciones cuando en su sentencia de 3 de abril de 1965, para un supuesto
de prohibicién de disponer afectante al derecho de usufructo, entendid
que no podia considerarse infringida por un embargo trabado con motivo
de un aval prestado por el usufructuario.

LAS ENAJENACIONES FORZOSAS Y LAS PROHIBICIONES DE DISPONER

La Rica separa aquellas enajenaciones forzosas que se realizan en
virtud de un interés privado (como las ventas judiciales para pago a los
acreedores) de aquellas otras que vienen justificadas por un interés pa-
blico (como la expropiacién forzosa). De las tltimas me ocuparé en tra-
bajo posterior relativo a la extincién de efectos de las prohibiciones, pa-
sando ahora al examen de las primeras.

Tanto la doctrina como la jurisprudencia, con casi obsesiva reitera-
cién, coinciden en seiialar que las enajenaciones judiciales realizadas para
pago de créditos y satisfaccidn de obligaciones quedan plenamente alcan-
zadas por los efectos de la prohibicién de disponer, por lo que, constando
inscrita ésta, debe rechazarse la inscripcién de aquellas enajenaciones.

La base para tal rechazo se cifra en dos fundamentales razones:

Primera—El hecho de que la voluntad subrogatoria de la autoridad
judicial en el proceso de ejecucién no puede traspasar los limites del de-
recho subjetivo del obligado ni de su poder dispositivo (Resoluciones de
21 de abril de 1949 y 5 de septiembre de 1974); sélo en el caso de que
los Tribunales, bajo cuya salvaguardia estdn los asientos del Registro,
declaren previamente cuél sea el alcance y preferencia de la prohibicién
inscrita podra permitirse la inscripcién de actos que vulneran en aparien-
cia la prohibicién, pero que por virtud de la aludida interpretacién judi-
cial de la misma escapan de sus efectos impeditivos (Resolucién de 1949
citada).

Segunda.—La necesidad de evitar procesos fingidos en los que a tra-
vés de un allanamiento por parte del demandado gravado a las preten-
siones del actor, podrian burlarse los efectos de la prohibicién. Se ha
hecho casi sacramental la expresién con la que el Centro directivo resume
este argumento; asi se lee, entre otras, en la Resolucién de 30 de diciem-
bre de 1946 que el fundamento de la negativa estd en el peligro de que
la prohibicién pueda eludirse y «quedar burlada, merced a procedimientos
simulados o convenios entre las partes, que la intervencién de los Tribu-
nales encargados de velar por la legalidad y pureza del procedimiento no
pueden eliminar en absoluto».
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Tales razones y, en su consecuencia, el sistema adoptado con base a
ellas merecen una severisima critica por dos motivos esenciales: 1) por-
que parten de la existencia de la mala fe en los interesados; y 2) porque
aplicado el sistema con caricter general supondrd la violacién de los mas
elementales derechos de los acreedores. De todo ello paso seguidamente
a ocuparme.

A) Se consagra la mala fe como principio juridico

En efecto, si la razén para no admitir las enajenaciones judiciales es
el peligro de procedimientos fingidos, parece indudable que con ello es-
tamos a priori presumiendo en el demandado una voluntad simuladora,
una mala fe, cuya existencia ain no se ha probado; y tal presuncién es
contraria a las normas que en nuestro Derecho civil, hipotecario y penal
consagran la buena fe o la duda a favor del reo, como presuncién prima-
ria, sélo destruible por la prueba en contrario.

En materia de prohibiciones de disponer, los intérpretes de la ley han
hecho asumir a ésta un papel de rigido celador y defensor de oficio real-
mente insélito y desconocido en otras instituciones de derecho privado.
La ley, efectivamente, ha de amparar las situaciones por ella establecidas
y condenar aquellas actuaciones tendentes a menoscabar o cercenar tales
situaciones, aun las que se produzcan por una via indirecta; pero el in-
térprete al descubrir posibles conductas violadoras no previstas por aqué-
lla no puede sin més proceder a su condena a través de la dudosa via de
atribuir a los interesados en tal conducta una voluntad dolosa que no
aparece clara ni probada.

En contra de las mds elementales normas procesales, las prohibiciones
de disponer parecen estatuirse, segiin las citadas resoluciones, como una
situacién previa que viene a prejuzgar necesariamente la simulacién de
los procesos que, en reclamacién de créditos de cualquier tipo, puedan
entablar los acreedores contra el titular del bien gravado, con la prohibi-
cién en pretensién de hacer efectivos sus derechos sobre el referido bien.

Lo correcto, lo razonable seria el que, habida consideracién de que
las prohibiciones de disponer han de favorecer o establecerse en interés
de alguien, se dejara en manos de ese alguien la tutela de sus derechos o
expectativas en todo aquello en que la ley no ha podido alcanzar a prote-
gerlo; por ello, si un proceso fuere simulado, el perjudicado directa o
indirectamente por sus efectos serd el que deba alegar y probar la referida
simulacién, y destruir asi la eficacia del proceso ilicito.
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B) Se olvidan los mds elementales derechos de los acreedores

El principal defecto en este punto se cifra en que la tesis doctrinal y
jurisprudencial ha cerrado el paso a las enajenaciones judiciales de forma
indiscriminada, sin particularizar, como entiendo que debe hacerse, sepa-
rando las actuaciones de aquellos acreedores cuyo derecho esté inscrito o
se derive de otro inscrito con anterioridad a la prohibicién, de aquellos
otros cuyo derecho no se encuentre registrado.

a) Acreedores con derecho inscrito

Dice el articulo 145 del Reglamento: «Las anotaciones preventivas
de prohibicién de enajenar... impedirdn la inscripcién o anotaci6én de los
actos dispositivos que respecto de la finca o del derecho sobre los que
haya recaido la anotacién hubiere realizado posteriormente a ésta su titu-
lar, pero no serd obsticulo para que se practiquen inscripciones o anota-
ciones basados en asientos vigentes anteriores al de dominio o derecho
real objeto de la anotacién.»

Incomprensiblemente, la doctrina no ha insistido en la perfecta apli-
cabilidad de este precepto a las prohibiciones de disponer voluntarias,
pese a estar dictado para las judiciales; antes al contrario, el espiritu de
los autores parece haberse dejado calar abandonadamente, por la idea de
que, a sensu contrario del articulo comentado, se deduce que s6lo las
prohibiciones judiciales quedan afectadas por los asientos vigentes ante-
riores, no asi las voluntarias, para las que la regla general ha de ser el
cierre absoluto del Registro. Nada mds contrario a los mis fundamentales
principios hipotecarios. Que la efectividad de un derecho inscrito pueda
ser truncada por medio de una prohibicién de disponer inscrita con pos-
terioridad es el ataque més frontal que a los principios de publicidad,
prioridad y seguridad de los derechos puede hacerse. El articulo 145 del
Reglamento no estd dictado para las prohibiciones de disponer volunta-
rias, pero ello es porque tales prohibiciones no necesitan de una norma
especifica para que sus consecuencias les sean plenamente aplicadas. El
precepto tiene una razén de ser, y a mi juicio una manifiesta critica.

Su razén de ser, el hecho de que s6lo esté dictado para las prohibicio-
nes de origen judicial, se debe a la especial naturaleza de éstas, que son
ordenadas en procedimientos judiciales con la finalidad de garantizar de-
rechos de terceros que pudieran plantear la duda de si paralizan los de-
més derechos existentes sobre la finca. La solucién, como sabemos, es la
negativa, al permitirse, pese a la anotacién de prohibicién, €l que sean
practicadas las anotaciones e inscripciones que se basen en asientos vi-
gentes anteriores. Que esta misma doctrina ha de ser aplicada a las prohi-
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biciones de disponer voluntarias es punto que no debe ofrecer dudas, y
asi lo entendié la Resolucién de 5 de febrero de 1896, que he recogido en
el apartado relativo a las anotaciones de embargo.

La critica que la norma reglamentaria que comento merece surge de
la redaccién de su dltimo inciso, en el que se habla de «asientos vigentes
anteriores al de dominio o derecho real objeto de la anotacién». Enten-
dido en su literalidad resultard que se niega efectividad a los asientos
vigentes posteriores al de dominio o derecho real afectado por la anota-
cién de prohibicién, pese a ser anteriores a dicha anotacién. Esto ha de
considerarse insostenible y derivado s6lo de una defectuosa redaccién. En
efecto, raya en el absurdo el privar de efectos a las hipotecas inscritas y
a los embargos anotados con posterioridad al dominio de la finca, pero
antes de practicada la anotacién de prohibicién que afectase a aquel do-
minio. De la doctrina y de la jurisprudencia (Resoluciones de 5 de febrero
de 1896 y 7 de febrero de 1959) se desprende que el que da la pauta
para determinar los asientos preferentes es el de la propia anotacién y no
el de dominio o derecho real afectos por ella. Por otro lado, el precepto
extiende el cierre registral sélo a los «actos dispositivos», por lo que no
serd obstdculo la anotacién de prohibicién para que posteriormente a ella
pueda extenderse una anotacién de embargo o de demanda (CHico-Boni-
LLA: Apuntes..., tomo II, pag. 204). Con ello, y considerando esta nor-
mativa aplicable a las prohibiciones de disponer voluntarias, encontramos
un nuevo argumento més a favor de la viabilidad de tales anotaciones,
pese a la existencia de una prohibicién inscrita, problema del que me he
ocupado en un apartado anterior.

b) Acreedores sin derecho inscrito

Aqui conviene separar entre aquellos acreedores que lo son del titular
anterior, imponente de la prohibicién, de aquellos otros que lo sean del
titular actual gravado con ella.

1° Acreedores del imponente de la prohibicién. Por puro derecho
civil (doctrina del fraude de acreedores) los derechos de éstos no pueden
quedar vulnerados por la transmisién posterior al nacimiento de su cré-
dito, hecha por el deudor, imponiendo al adquirente una prohibicién de
disponer, pues tal transmisién podra ser resuelta si aquéllos demostrasen .
que se hizo en fraude de sus derechos. Hipotecariamente, la solucién co-
rrecta es a mi juicio la siguiente:

Uno. Si la prohibicién de disponer se impuso en una transmisién
hereditaria, como la herencia no se hubiese aceptado a beneficio de inven-
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tario, nada podrd obstar a las enajenaciones judiciales de los bienes ad-
judicados a los herederos, realizadas en méritos y a instancia de los acree-
dores del causante (art. 1.084 CC).

El principio de que antes es pagar que heredar no puede quedar des-
virtuado por una actuacién incorrecta de los herederos. En efecto, si los
herederos no incluyen en la liquidacién realizada a propésito de las ope-
raciones particionales determinadas deudas del causante, esta arbitraria
eliminaci6n, a la que es ajena la voluntad de los correspondientes acree-
dores, no puede constituir perjuicio para éstos. Si en la particién de la
herencia pueden ser adjudicadas, en pago de deudas, fincas afectas a pro-
hibiciones de disponer impuestas por el testador, libres de tal afeccién,
no ha de verse obsticulo alguno en que por la inadecuada omisién de un
crédito la actuacién de referencia pueda ser realizada en un momento pos-
terior al acto formal de particién. Sostener lo contrario seria dejar a la
exclusiva discrecién de los herederos la efectividad de los derechos de
los acreedores de la herencia, puesto que no hay norma que exija contar
preceptivamente con éstos para realizar la particién.

Dos. Si la prohibicién de disponer se impuso en una donacién, la
actuacién de los acreedores del donante a fin de salvaguardar sus créditos
se cifie a la posibilidad de acudir al ejercicio de la accién revocatoria (a
cuyo efecto tendrdn a su favor todas las presunciones legales de la exis-
tencia del fraude). Prosperando dicha accidn, la correspondiente sentencia
firme ser4 titulo bastante para cancelar la donacién, lo que naturalmente
comportard la desaparicién de la cldusula prohibitiva.

2° Acreedores del titular actual gravado con la prohibicién.

Nuevamente conviene aqui distinguir entre:

Uno. Los acreedores ordinarios, tespecto de los cuales hay que en-
tender que toda enajenacién judicial que a su instancia se realice ha de
ser rechazada, y ello no por el peligro de procesos fingidos, sino porque
estando inscrita la prohibicién desde el momento mismo del acto adqui-
sitivo a favor del deudor, los acreedores la conocieron o debieron conocer
y no podrédn pretender ignorarla.

Dos. Acreedores especiales. Con ello me refiero a aquellos créditos
que necesariamente han de producirse, entre los que destacan: los débitos
fiscales (contribucién territorial rdstica y urbana; el impuesto municipal de
plusvalia coetdneo a la adquisicién; las liquidaciones procedentes por el
Impuesto de Sucesiones, Transmisiones y Actos Juridicos Documentados,
en exenciones provisionales anteriormente concedidas en las que la nota
de afeccién se olvid6é o no se pudo consignar; las derivadas de revisién
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extraordinaria de exenciones indebidamente concedidas; las liquidaciones
por impuestos directos, etc.).

Aclarado esto, nos importard dar solucién al problema de si, existien-
do una prohibicién, han de admitirse o no las enajenaciones forzosas rea-
lizadas para dar satisfaccién a cualquiera de los referidos créditos espe-
ciales u otros cualesquiera andlogos; la postura que debe adoptarse en-
tiendo que es la afirmativa.

Los créditos fiscales de referencia, especialmente la contribucién terri-
torial, son créditos a devengarse necesariamente y con la periodicidad que
su ley reguladora les sefiala; y no hay pacto, negocio, convenio o situacién
(salvo en casos especialisimos de exenciones previstas en la ley del im-
puesto) que tenga la virtualidad de excluir su devengo.

Sobre esta base, y partiendo de la idea de que la razén fundamental
en que descansa la jurisprudencia que niega acceso al Registro a las ena-
jenaciones judiciales, si la finca sobre la que la ejecucién recae esta sujeta
a una prohibicién de disponer, es la necesidad de evitar procesos fingidos,
no cabe sino razonar que el fundamento de esta negativa no puede pros-
perar en los casos que examino, donde no es posible la simulacién ante
un crédito cuya existencia, certeza y exigibilidad no depende en nada de
la voluntad del deudor.

Negar la posibilidad y los plenos efectos a dicha ejecucién por el dé-
bito fiscal impagado supondria conceder en estos casos al titular.de los
bienes un derecho andmalo a paralizar el procedimiento de apremio, que
iria contra toda justicia y obligarfa a la Administracién a dirigirse contra
otros bienes del deudor (si existiesen), perdiendo entonces la preferencia
que le atribuye el articulo 73 de la Ley General Tributaria.

En el recurso que dio origen a la Resolucién de 21 de abril de 1949
el Registrador en su informe, para el caso de contribucién territorial, de-
fendié la posibilidad de enajenacién.

Si admitimos la enajenacién para pago de débitos fiscales, queda un
dltimo problema por resolver: el adjudicatario de los bienes, (los reci-
bird libres de la prohibicién o gravados con ella?

Si la prohibicién de disponer la configuramos como un contenido mas
del Registro previo al derecho del Estado, dado que todas las enajena-
ciones para pago de créditos se realizan siempre respetando los derechos
inscritos con anterioridad, habria que entender que la finca ha de adju-
dicarse gravada con la prohibicién. Pero esto no es sostenible, pues:

— Supone hacer al Estado (piénsese que la Hacienda pdblica
puede ser la adjudicataria de los bienes) de peor condicién
que los demis acreedores, que como ya hemos visto, en los
casos en que se permite le sean adjudicados en pago de sus
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créditos bienes afectos a una prohibicién, los reciben libres
de ella, pues de otro modo el pago no tendré utilidad.

— Incurre en el absurdo de que después de ser violada la pro-
hibicién (con la enajenacién en apremio) se obliga a respe-
tarla.

— Supondria una minoraci6n tal del bien en cuestién que seria
verdaderamente problematico encontrar adjudicatarios que lo
rematasen.

Por todo ello estimo que la adjudicacién ha de realizarse en con-
cepto de libre. La prohibicién de disponer cesa en sus efectos desde el
momento en que una causa tiene virtualidad para privarla de eficacia,
sin que pueda sostenerse que, desaparecida, tenga luego la fuerza de
surgir nuevamente en una insélita resurreccién. De otro lado, es axio-
miético el que el fundamento de las prohibiciones de disponer desapa-
rece cuando los bienes afectos han podido pasar por cualquier causa
legal a manos de terceras personas (asi, en la expropiacién forzosa), por
la fundamental razén de que el imponente no pudo nunca vincularlas,
y porque al sufrir una mutacién absoluta la situacién tenida por él en
cuenta para establecer la prohibicién queda desfigurado el contenido de
su voluntad.

Habrd que reconocer que esta tesis que postulo puede acarrear la
grave consecuencia de abrir con ella una via perfecta para violar las
prohibiciones de disponer, bastando para lograr tal objetivo el que el
gravado deje de pagar el correspondiente impuesto y concurra posible-
mente por persona interpuesta a la subasta adjudicdndose la finca libre
de la prohibicién; pero ello, aparte de no ser fiscalmente barato, no
es un argumento sélido para sustentar la tesis negativa. En el caso que
vengo examinando lo que se trata es de una colisién de intereses pro-
tegibles: el del respeto a la voluntad particular del imponente, con toda
la secuela de intenciones y contenidos que quiera entenderse que com-
porta, y el derecho del Estado de no ser privado de sus garantias y me-
dios de ejecucién para el cobro de los impuestos y tributos; y entiendo,
y por ello creo que debe triunfar la tesis permisiva, que este tltimo
interés debe prevalecer siempre sobre el primero.

Por dltimo, y respecto a los descubiertos fiscales anteriores a la
constancia registral de la prohibicién de disponer, la enajenacién en via
de apremio serd perfectamente inscribible, porque:

— entran dentro del concepto de acreedores del titular anterior
imponente de la prohibicién, y en el apartado destinado a
ellos ya tengo expuesta mi argumentaci6n al respecto; y
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— porque, en todo caso, cualquiera que sea el origen de la pro-
hibicién, el contenido del articulo 73 de la Ley General Tri-
butaria es claro y tajante: el Estado, por contribuciones que
graven periédicamente bienes inscribibles en cualquier Re-
gistro, tiene preferencia sobre todo acreedor o «adquirente»,
al menos en cuanto a la dltima anualidad y parte vencida de
la cotriente.

LOS DERECHOS DE SUPERFICIE Y ELEVACION Y LAS PROHIBICIONES
DE DISPONER

A) El derecho de superficie
El superficiario ostenta los siguientes derechos:

Uno. Sobre el suelo, un derecho real en cosa ajena.

Dos. Sobre el edificio que construya, un derecho de dominio tem-
poral.

Tanto uno como otro extremo son base suficiente para impedir la
inscripcién del derecho de superficie, constando en el Registro una pro-
hibicién de disponer o enajenar.

B) El derecho a elevar plantas o construirlas bajo el suelo

Puesto que con la concesién de tal derecho surge para su titular un
dominio permanente de lo edificado y la necesaria constitucién de un
régimen de propiedad horizontal afectante a la totalidad del edificio, tal
actuacién hay que entenderla terminantemente excluida.

Sobre si cabe inscribir un derecho a elevar constituido, de forma que
el titular se comprometiese a no ejercitarlo hasta que hubiesen cesado
los efectos de la prohibicién, entiendo que ello es factible, siempre que
la prohibicién no alcance a comprender los actos de gravamen, pues, en
otro caso, siendo el derecho a elevar un gravamen actual, quedaria in-
defectiblemente comprendido dentro de los actos prohibidos.

FfLix RoprfGurz LOPEZz






[.a cabida en la compraventa de
bienes inmuebles

SUMARIQ: Introduccién.—1. La compraventa de bienes inmuebles hecha por uni-
dad de medida o nimero: 1. Finca que tenga menor medida que la sefalada
en el contrato: A. Disminucién del precio o rescisién del contrato (E1 limite
de la décima parte de la cabida). B. Cédigo de Napole6n y doctrina francesa:
la perfeccién de la venta—2. Finca que resulta de mayor cabida o nimero que
los expresados en el contrato: A. Aumento del precio y limite de la vigésima
parte. B. Otras regulaciones en Derecho comparado—3. Casos referentes a la
diferencia de calidad.—II. La compraventa de «cuerpos ciertos»: 1. Compra-
venta de un bien inmueble por un precio alzado: A. Venta como «cuerpo cier-
to». B. Sistemas de regulacién positiva.—2. Compraventa de dos o mas fincas
por un solo precio: A. Sin expresién de cabida, B. Con expresién individual
de los linderos y extension superficial. —II1. Casos no previstos en el Cddigo
Civil: 1. Finca vendida de mejor calidad que la expresada en el contrato.—2.
Compraventa de inmuebles con destino expresado.—3. Venta a medida: deter-
minacién de cabida sin deslinde.—4. Compraventa sobre plano.—1V. Plazo de
ejercicio de las acciones: 1. Ambito de aplicacién y naturaleza.—2. Regulacién
en otros Cédigos.—A modo de conclusiones.—Bibliografia.

INTRODUCCION

El presente estudio pretende ser una exposicién monogréifica de las
cuestiones que se presentan en la compraventa de bienes inmuebles en
relacién con la cabida de éstos. Se hard también una breve alusién res-
pecto a la cualidad por referirse a ella el Cédigo Civil al regular los
problemas de cabida.

Fl dmbito juridico y social en que surgen las cuestiones objeto de
este estudio es el de la compraventa.

Desde un punto de vista juridico, el contrato de compraventa, inde-
pendientemente de las criticas que al concepto que presenta el Cddigo
en su articulo 1.445 cabe hacerse, y asi lo hace la doctrina, es el mais
importante de los que generan obligaciones patrimoniales, el de més



58 ESTUDIOS

amplia significacién dogmatica y, en general, el patrén o modelo de los
demads contratos.

Cada rama del Derecho tiene sus instituciones bdasicas, que actdan,
respecto de todo el sistema, como supuestas claves de referencia y orde-
nacién. Pues bien, en el Derecho contractual una de esas instituciones
bésicas es el contrato de compraventa. Elevado este contrato al rango de
contrato tipo de los contratos bilaterales, las normas propias de la com-
praventa se han extendido a todos los contratos de prestaciones reci-
procas, cuyos problemas despuntaron primero precisamente en la com-
praventa como el contrato bilateral mas generalizado, y por ello mismo
més detenida y cuidadosamente disciplinado por el legislador.

Desde un punto de vista socicecondmico se constata que de los bie-
nes necesarios para la vida pocos pueden adquirirse por ocupacién, al-
gunos por produccién directa, pero los mas necesitan solicitarse del que
los tiene sobrantes, y no puede contarse con que éste los facilite gratui-
tamente. De aqui la necesidad de recurrir al cambio de cosas y produc-
tos, que ofrece dos formas: la permuta y la venta.

El contrato de permuta, que todavia se ha empleado modernamente
en épocas de haberse perdido la confianza en el valor de la moneda,
fue la forma primitiva del cambio; pero es insuficiente para la vida eco-
némica de las sociedades adelantadas, en las que el contrato de com-
praventa aparece como medio primordial para las transacciones de
bienes.

Por el contrato de compraventa uno de los contratantes se cbliga a
entregar una cosa determinada, y el otro, a pagar por ella un precio
cierto, en dinero o signo que lo represente (art. 1.445 CC). Sin entrar
en las criticas que hace la doctrina (1) a este concepto que ofrece el
Cdédigo, se puede caracterizar el contrato de compraventa como bilate-
ral, consensual, oneroso y, generalmente, conmutativo en cuanto lo co-
rriente es que el precio corresponda al valor de la cosa.

Entre las obligaciones que el contrato genera, la principal para el
comprador es la entrega del precio; para el vendedor nacen las siguien-
tes obligaciones: entrega de la cosa y transmisién de la propiedad, sa-
neamiento y eviccion.

La entrega de la cosa implica, segln el articulo 1.469, parrafo pri-
mero, poner en poder del comprador todo lo que se exprese en el con-
trato. Con respecto a los inmuebles, esta regla general queda concre-

(1) Vid. ALBALADEJO, Manuel: [Instituciones de Derecho civil, 1, Barcelona,
1960, pag. 728; De BUEN: Anotaciones al Curso elemental de Derecho civil, Ma-
drid, 1925, p4g. 10; ENNEccerus: Tratado de Derecho civil, traduccién espafiola,
11, 2°, Barcelona, 1966, pdg. 14; JosseraND: Cours de Droit civil positif frangais,
I, Paris, 1938, pag. 530; Luzzatto, Ruggero: La compraventa segin el nuevo C6-
digo Civil italiano, traduccién y notas de BoNET RAMON, Madrid, 1953, p4g. 5.
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tada en el Cédigo Civil sobre la base de prever los casos en que resulte
cierta discrepancia entre lo determinado en el contrato y lo que aparezca
al tener lugar la entrega, pues con frecuencia las expresiones utilizadas
en el contrato no son precisas, y entonces es necesario indagar la inten-
cién de los contratantes, cosa no siempre ficil, por lo que para suplir
aquélla, si no aparece puesta de manifiesto, el legislador establece las
oportunas reglas en las ventas inmobiliarjas.

Es precisamente en este punto donde surgen y se plantean las cues-
tiones de cabida en la compraventa de bienes inmuebles. Si se vende un
inmueble con indicacién de cabida, a tanto la medida, o por un precio
alzado, pueden surgir dificultades en el caso de que resulte mayor o me-
nor la cabida de la indicada en el contrato.

Hay que preguntarse qué se entiende por cabida. Segin SANAHU-
JA (2), la cabida se refiere dnicamente a la superficie horizontal de los
inmuebles, es decir, a la capacidad de contenido de porciones de suelo
en su expresién bidimensional. Cuando el suelo constituye en Ja realidad
una superficie plana y horizontal, el concepto es claro; pero si el terre-
no presenta desniveles, se puede preguntar si la cabida se refiere a la
superficie que realmente tenga la finca, que seria la del lienzo que se
adaptara a todas sus irregularidades topogréficas; o bien si tal cabida
ha de circunscribirse a la del plano horizontal formado por proyeccio-
nes de los contornos del inmueble.

Realmente no existe dificultad para resolver esta supuesta cuestién,
pues fdcil es advertir que el terreno es utilizable en la medida en que
se hallan sus partes en el mismo aproximado nivel; lo que cuenta es
la superficie horizontal planimétrica.

De acuerdo con este punto de vista, para el cédlculo de las superficies
se prescinde de los desniveles de la finca. Esta es solucién ldgica y justa
para SANAHUJA, quien, citando a BORRELL, dice que si la propiedad de
la tierra segin el sistema romano ha de entenderse segiin la férmula
dominus soli, dominus celi, es evidente que las distancias han de me-
dirse en sentido horizontal (3).

No obstante, se ha de tener presente que un gran ndmero de los
contratos de compraventa de bienes inmuebles que hoy se celebran se
refieren a pisos. En estos supuestos de ventas relativos a la propiedad

(2) SaNAHUTA SOLER, José M.:*: «Cuestiones sobre cabida en la venta de inmue-
bles», en Estudios sobre el contrato de compraventa, Colegio Notarial de Barcelona,
Conferencia del curso de 1946, Barcelona, 1947, pags. 186-187.

(3) Ibid, péag. 187, nota: BoRRELL Y SOLER: «Misceldnea juridica», Revista
Juridica de Catalufia, 1925, pig. 426, acepta este punto de vista, dentro del Derecho
de Catalufia, para calcular la distancia de la propiedad vecina a que han de estar
los 4rboles. En cambio, vid. «Varias cuestiones préacticas de Derecho», Madrid,
1923, donde la Redaccién de la Revista de los Tribunales sostiene para el expre-
sado caso, dentro del sistema del Cédigo Civil, un criterio opuesto.
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horizontal el interés que ha de ser objeto de proteccién juridica es més
amplio que en los casos de fincas rdsticas o urbanas tradicionales a que
fundamentalmente se refiere ¢l Cédigo Civil. Ya no es aqui aplicable el
principio romano dominus soli, dominus celi relativo a la propiedad de
la tierra. En la compraventa de un piso tiene relevancia no sélo la su-
perficie, sino también un minimo de altura. Es decir, en el dmbito de la
propiedad horizontal la cabida de los inmuebles se refiere no sélo a la
supetficie, sino también al volumen. El dominio sobre el inmueble estd
limitado en las tres dimensiones de las medidas de volumen. En estos
supuestos de compraventa de pisos se habrd, pues, de aplicar las normas
del Cédigo Civil, adaptandolas a las especiales circunstancias de cabida
a que se acaba de hacer alusién.

La contratacién sobre edificios futuros es, desde tiempos bien re-
cientes, un nuevo centro de problemas juridicos. El edificio futuro pre-
senta hoy dia una especial relevancia juridica. La doctrina asi lo ha
entendido, y en la actualidad abundan los trabajos en que se pretende
resolver la problematica juridico-privada que la figura plantea. Sin em-
bargo, s6lo DE CasTRO ha puesto de manifiesto que, a la vez que un
proyecto, el edificio futuro precisa lo que €l llama una «reserva de es-
pacio» (4). Y es en este punto donde el tema entronca con el Urbanis-
mo, y mds en concreto con el volumen edificable.

El proyecto de edificio no podrd rebasar los metros ciibicos que el
Planeamiento haya sefialado. El propietario ya no es libre de aprovechar
o no el espacio inmediatamente superior a su finca; debe hacerlo en
los términos que le impone el Plan de ordenacién, cuya imperatividad le
vincula plenamente.

El volumen edificable aparece asi como un dato que complementa

(4) De Castro: Temas de Derecho civil, Madrid, 1972, pdg. 48; citado por
TorrRES LANA, José Angel: «Las caracteristicas del volumen de edificabilidad»,
ADC, 1974, pags. 892-893; ademés remite a Roca SASTRE, Ramén M.: Derecho
hipotecario, 11, Barcelona, 1968, pags. 395-396; BoNET, J.: «Servidumbre en favor
de edificio futuro y la adquisicién de apartamentos en el edificio a construir»,
RDN, 1961, pags. 247-282; BaTistA MoNTERO-Rfos, José: «Las servidumbres en
favor de edificio futuro y la adquisicién de apartamentos en edificio por construir»,
RDP, 1962, pags. 189-200; MAcHADO CARPENTIER, J.: «Servidumbre en beneficio del
edificio futuro y la adquisicién de apartamentos en el edificio por construir», en
Estudios de Derecho Privado, 1, Madrid, 1962, pags. 402-429; Lucas FERNANDEZ, F.:
«La contratacién sobre edificio futuro. Especial consideracién del contrato de apor-
tacién de solar a cambio de pisos en el edificio 'a construir», RDN, 1967, pigi-
nas 277-327; SANCHEz VELASco, H.: «Constitucién de servidumbre en el edificio
a construir. Su proyeccién registral», RDN, 1969, pégs. 231-258; GARCfA-BERNAR-
po, A.: «Piso futuro y viviendas protegidas», RCDI, 1970, pags. 731-750.

Entre los estudios aparecidos con posterioridad en torno a la contratacién sobre
edificios futuros, hay que citar una obra a la que se volvera en el capitulo III de
este trabajo: RoGEL VIDE, Carlos: La compraventa de cosa futura, Real Colegio
de Espana, Bolonia, 1975, especialmente pags. 351-397.
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la extensién planimétrica de la finca. Ahora bien, no se ha de confun-
dir con altura. Esta indica la penetracién vertical que el Plan concede
al propietario; aquél, el quantum de masificacién que se le otorga. Pero
la importancia que ofrece el volumen es mucho mayor que la que pre-
senta la altura. De nada vale fijar una altura grande sobre una finca si
el volumen edificable es reducido. Porque el aprovechamiento urbano
del terreno se halla en el volumen, no en la altura. Asi lo sefiala MARTIN
BrLANco cuando afirma que en el valor de un terreno influye notoria-
mente lo que «sobre él puede edificarse» (5).

Pasando a la estructuracién del presente estudio, el plan de trabajo
serd el siguiente: hecha ya una breve alusién al concepto del contrato
de compraventa y a la obligacién de entrega de la cosa en la que, sis-
teméticamente, inserta nuestro Cédigo Civil las reglas en torno a la ca-
bida en la compraventa de bienes inmuebles, se analizardn en el capi-
tulo I las cuestiones sobre la venta a razén de un precio por unidad de
medida o nimero, haciendo primero unas consideraciones globales y es-
tudiando a continuacién cada uno de los supuestos contemplados en los
articulos 1.469 y 1.470, a saber: menor cabida de la finca con relacién
a la indicada en el contrato (art. 1.469, pérr. segundo), mayor cabida
(articulo 1.470) y diferencia de calidad, a la que se harid alusién, ya
que el Cédigo la contempla en el articulo 1.469, parrafo tercero.

El segundo bloque de cuestiones serd estudiado en el capitulo II,
que se iniciard con una exposicién global de la doctrina acerca de la
teoria de los «cuerpos ciertos», en la que se verd la regulacién de tal
materia en Derecho comparado.

A la hora de analizar la regulacién positiva que hace nuestro Cédigo
Civil en su articulo 1.471 de 1a venta de inmuebles por precio alzado,
cabe una doble posibilidad de sistematizacién: o seguir los distintos
supuestos de hecho que se contemplan, aunque su regulacién juridica
sea coincidente, o adoptar como criterio sistematizador las consecuencias
juridicas que el Cédigo atribuye a supuestos distintos. Segiin este se-
gundo criterio habria dos casos:

(5) MarTiN BLANco, J.: El trdfico de bienes inmuebles en la Ley del Suelo,
Madrid, 1968, pég. 57.

«El volumen edificable aparece de este modo como un importante elemento de
valor de los terrenos. Asi se manifiesta en el trifico privado donde se prescinde
casi en absoluto del factor supetficial; lo que importa es el volumen que los Planes
autorizan como edificable. Incluso ha dado lugar al nacimiento de un nuevo tipo
de contrato aleatorio en las transmisiones de terrenos: el precio de la enajenacidén
se fija, no ‘en razén’ de la superficie vendida, sino ‘en funcién’ del aprovecha-
miento urbanistico permitido sobre la misma. Asi se adecida el valor a las posibi-
lidades reales de utilizacién» (Torres LANA: «Las caracteristicas...», cit.,, p4-
gina 897, donde remite a MARTIN MATEO, R.: «La penetracién piblica en la pro-
piedad urbana», RCDI, 1972, pig. 1244). Vid. también la Sentencia de 21 de junio
de 1980 (Sala 4.3).
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— No hay aumento o disminucién del precio, aunque resulte ma-
yor o menor cabida o nimero de los expresados en el contra-
to, si en la venta hecha por un precio alzado se entregé todo
lo comprendido dentro de los linderos, ya se trate de la venta
de «un inmueble» por precio alzado, ya de la de «dos 0 més»
por un solo precio también alzado.

— Si no se entrega todo lo comprendido dentro de los lmderos,
el comprador tendré el derecho, a su eleccién, bien de dismi-
nuir el precio proporcionalmente a lo que falte de cabida o
numero, o bien a dejar sin efecto el contrato, ya se trate de la
venta de «uno» o «varios» bienes inmuebles.

Sin embargo, aqui se seguiré el primer criterio sistematizador por con-
siderar que ofrece mas posibilidades de desglose y tratamiento diferen-
ciado de los diversos supuestos de hecho. Asi, se analizardn los siguien-
tes casos:

1) Compraventa de «un bien inmueble» por un precio alzado.
2) Compraventa de «dos o méis fincas» por un solo precio:

a) Sin expresién de cabida.
b) Con expresién individual de los linderos y extensién su-
perficial.

En el capitulo III se hard un repaso sobre aquellos casos que, en tor-
no a la materia objeto de este estudio, no ha previsto el Cédigo. Se
verd cémo algunos supuestos se contemplan en Derecho comparado.

Se terminard dedicando el capitulo IV al plazo que el articulo 1.472
establece para el ejercicio de las acciones que nacen de los tres articu-
los precedentes. Se constatard, asimismo, las diferencias existentes a este
respecto con relacién a otros ordenamientos juridicos.

Al final se expondrdn aquellas conclusiones a que a través del re-
corrido por el tema se pueda haber llegado.

Se ha hecho en esta introduccién la exposicién global del plan de
trabajo, porque ello facilita una visién de conjunto a la vez que se pone
més de relieve la interconexién de los temas; lo que dificilmente ocurri-
ria si el nexo existente entre los distintos apartados se dejara Gnicamente
a una exposicién dispersa a lo largo del estudio.

Igualmente, y por idénticas razones, parece preferible aglutinar al
final las principales conclusiones a que se haya llegado a través del es-
tudio de los textos legales, la jurisprudencia, la doctrina y el Derecho
comparado.

Se pretende, pues, hacer una doble labor: primero, analitica, porme-
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norizando las cuestiones, acercdndose para el estudio a todas las fuentes
asequibles y recogiendo todas las aportaciones; y, en segundo lugar, sin-
tética, extrayendo aquellas conclusiones que posibiliten una visién glo-
bal de lo esencial del tema estudiado.

No cabe la menor duda de la importancia juridica de la problemé-
tica esbozada. Se trata de un supuesto de desajuste entre la realidad y
la manifestacién de voluntad explicita o implicita vertida en un con-
trato de compraventa de bienes inmuebles. El legislador tiene que dar
una solucién; contempla los intereses en juego y adopta la posicién que
més posibilite mantener el equilibrio contractual en principio querido
por las partes. El Cédigo Civil da, por una parte, soluciones particulares
a supuestos muy concretos, y, por otra, pasados determinados limites,
aplica los principios y normas generales sobre la contratacién.

Basta una mera observacién sociolégica para percatarse de la im-
portancia prictica y social de los problemas relacionados con la cabida
en la compraventa de bienes inmuebles. Desde el punto de vista econé-
mico el cambio es un hecho —como ya se ha indicado— fundamental,
y la forma juridica mas importante y representativa de ese hecho es la
compraventa. En la interseccién del Derecho y la Economia, la compra-
venta representa un aspecto especialmente relevante; y dentro de éste
destaca la venta de bienes inmuebles, que si tradicionalmente se ha cen-
trado en torno a las fincas rdsticas, hoy dia alcanza una importancia inu-
sitada en relaci6n a las fincas urbanas. La eclosién demografica, el desa-
rrollo industrial, con la necesidad de adquisicién de terrenos para las
instalaciones, y especialmente la concentracién urbana en las grandes
ciudades ha propiciado la creacién de empresas inmobiliarias, cuyo prin-
cipal objeto es precisamente la venta de bienes inmuebles.

El trdfico inmobiliario, pues, se mueve fundamentalmente alrededor
de 1a compraventa de fincas ridsticas, como siempre, y en relacién a las
fincas urbanas en una doble vertiente, que ha ido en aumento: las desti-
nadas a la vivienda y aquellas que sirven de base al comercio y a la
. industria.

Obviamente, el viejo lenguaje de los Cédigos estd expresando la que
era realidad fundamental en el momento de su redaccién. Pero ello no
quita que su normativa sea igualmente aplicable a aquellos casos que,
siendo hoy de gran entidad en el tréifico juridico, existian también, aun-
que en dimensiones mds modestas, cuando el legislador llevé a cabo su
tarea codificadora.

Con maés razén ain, respecto a los ptimeros comentaristas de los
Cédigos, se ha de evitar caer en un reduccionismo al aproximarse a
ellos. En su lenguaje y en su mente estd la imagen de la realidad del
trafico juridico-social de su época. De ahi que, al leerlos hoy, se debe
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dar un contenido mds amplio a palabras suyas como «fundo», «predio»,
etcétera. Se ha de tener presente la realidad que efectivamente existia y
que es la que da la clave de interpretacién de la intencionalidad del le-
gislador.

Se va, pues, a estudiar los problemas que sobre la cabida de los in-
muebles se pueden presentar en la compraventa de éstos y las soluciones
que el legislador ofrece o ha dejado de contemplar en su normativa.

En consecuencia con todo lo dicho, se abordard el estudio de estos
problemas centrando la cuestion de la cabida de los inmuebles en el
contexto de las obligaciones que nacen del contrato de compraventa.
Se analizara cada uno de los diversos supuestos a la luz del Cddigo Ci-
vil, la jurisprudencia, la doctrina y el Derecho comparado, todo ello sin
menoscabo de las necesarias remisiones a los precedentes histéricos que
puedan facilitar una mejor comprensién.

I. LA COMPRAVENTA DE BIENES INMUEBLES HECHA
POR UNIDAD DE MEDIDA O NUMERO

Nuestro Cdédigo Civil contempla esta modalidad de compraventa en
sus articulos 1.469 y 1.470. El legislador se limita a diferenciar una se-
rie de supuestos, arbitrando una determinada solucién al conflicto de
intereses subyacente en cada caso.

Ahora bien, el jurista debe comenzar por interrogarse acerca del sen-
tido y alcance de la norma, asi como sobre las implicaciones dogmi-
ticas del precepto. (Cuél es la configuracién legal del supuesto de he-
cho? (Se limita la norma a establecer un mecanismo para la fijacién
definitiva del precio?

El Cédigo se refiere en los articulos 1.469 y 1.470 a las compra-
ventas de bienes inmuebles con deslinde de los mismos, expresién de la
cabida y fijacién del precio en funcién de las unidades de medida que
comprenda la finca.

Hay, pues, que distinguir este supuesto, en el que el objeto del con-
trato es un determinado inmueble, perfectamente delimitado, de aquel
otro en el que el objeto fuesen las distintas unidades de medida de una
finca, pero no la finca en cuanto tal. Esto es posible, por ejemplo, con
respecto a una finca ristica, ya que el terreno es divisible. Las conse-
cuencias en uno y otro caso son muy diferentes. Si lo que se adquiere
es un determinado ndmero de unidades de medida, se estard ante un
objeto plural, y obviamente habri contrato siempre que, ademés del con-
sentimiento y la causa, exista objeto (art. 1.261 CC); en consecuencia,
si falta alguna unidad de medida, en esta misma extensién faltar4 un
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elemento esencial del negocio (objeto) y, por tanto, el contrato serda nulo
con respecto a lo que falta. Asimismo, si hay un exceso de cabida, exis-
tird nulidad contractual, o mejor dicho, no existe siquiera contrato en
esa parte, porque sobre ella no ha recaido consentimiento alguno (6).

El supuesto que el legislador contempla es el denominado venta por
unidad de medida, en que la diferencia especifica consiste en la forma
de determinacién del precio. Existe una finca perfectamente delimitada
y con una determinada extensién; lo que hacen las partes es fijar el pre-
cio en funcién del nimero de unidades de medida.

Mas es también cierto que si se estd indicando en el contrato que la
finca tiene una determinada extensién y luego resulta que en realidad es
otra, se estd incurriendo en un error que vicia el consentimiento (7) de
igual modo que lo viciaria si el error versara sobre el precio. Se podria,
pues, ejercitar la nulidad o anulabilidad del contrato. Sin embargo, el
legislador opta por soluciones menos trascendentales, pero posiblemen-
te mds justas, que se inspiran en el principio de conservacién del ne-
gocio.

Existen diferentes posiciones doctrinales acerca de si las diferencias
de cabida se dan sélo en relacién a los bienes inmuebles o también res-
pecto a los muebles. Mientras MANRESA mantiene la primera solucién,
BorreLL se inclina por la segunda; aunque el legislador establece re-
glas especiales solamente para los inmuebles, bastando en el caso de los
muebles la aplicacién de las reglas generales referentes al incumpli-
miento de las obligaciones (8).

(6) Contraponiendo estas dos figuras («venta a tanto la medida» y «venta a
medida»), pone de manifiesto SANAHUJA que en la segunda no se trata de la venta
de un predio de tantas hectdreas —como en la primera—, sino de tantas hectdreas
(las mismas) de un predio. («Todo esto parecen sutilezas escolasticas, pero no hallo
—dice SANAHUJA— otra forma de expresién para dar un concepto preciso y estili-
zado de las cosas.») Segin el citado autor, en la venta a tanto la medida «se trata
de la venta de la totalidad de un predio al que se ha sefialado una cabida, fijandose
el precio por unidad de medida. No hay pluralidad contractual por pluralidad de
objeto, sino unidad objetiva con determinacién del precio basado en un célculo
sobre la medida» (SANAHUTA SoLER, José M.*: «Cuestiones...», cit.,, pag. 208).

(7) Cfr. BorRRELL Y SOLER, Antonio M.: El contrato de compraventa segin el
Cédigo Civil espariol, Barcelona, 1952, pig. 104.

(8) Cfr. MANRESA Y Navarro, José M.*: Comentarios al Cddigo Civil espafiol,
X, 3* ed. corregida y aumentada, Madrid, 1919, pdg. 154.

BORRELL, por su parte. se expresa en los siguientes términos: «No creemos que
haya diferencia, desde este punto de vista, entre las ventas de inmuebles y las de
muebles; y si en la de aquéllos pueden existit conflictos provocados por diferen-
cias de superficie, en las de muebles pueden provocarlos otras diferencias de me-
dida, como si se vendiese una partida de vino o de aceite en envases que anuncia-
sen una medida exacta que no coincidiese con la que tienen realmente, o de la
compra de lienzos cuya tirada fuese menor de la consignada en la venta. Lo que
hay es que el legislador ha creido conveniente dar reglas especiales, tal vez por
su mayor importancia, tratindose de inmuebles, con el fin de evitar cuestiones:
al paso que, tratdndose de cosas muebles, bastaria aplicar las reglas generales refe-

5
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En las ventas de inmuebles a medida las consecuencias, en términos
generales, de la diferencia de cabida son las siguientes: si la extensién
real es inferior a la indicada en el contrato se disminuird el precio en
la misma proporcidén; si dicha extensién fuese mayor, el precio aumen-
tard proporcionalmente a la diferencia entre la cabida resefiada en el
contrato y la real.

El hecho de que, tras la medicién, tenga lugar una variacién del pre-
cio no significa que éste no fuera cierto (9). Al contrario, el precio fijado
en el contrato era cierto en los términos del articulo 1.447 del Cédigo
Civil, en cuanto que estaba referido a otra cosa cierta, a saber: la cabida
real del inmueble. No importa a este respecto que en el contrato se haya
indicado el importe total del precio, ya que en el caso que se estd con-
siderando lo que tiene relevancia es el precio por unidad de medida vy,
por tanto, la cabida real, estando en funcién de ambos datos, mediante
una simple operacién aritmética de multiplicacién, la obtencién del im-
porte total del precio de la finca de que se trate.

Aunque sea haciendo sélo una rdpida alusién, se han de mencionar
dos cuestiones de interés: el cémputo de la cabida y los gastos de me-
dicién.

Se tendrdn en cuenta en el computo de la cabida todos aquellos ele-
mentos que formen parte del inmueble, salvo pacto en contrario. No se
computardn, pues, los caminos publicos, ni los rios, ni los bordes del
mar limitrofes; sin embargo; se tendrdn en cuenta los senderos o ca-
nales internos de una explotacién (10).

rentes al incumplimiento de las obligaciones» (BorreLL: El contrato .., cit., pagi-
na 104; citado por BONET RAMON en su nota 476 a la traduccién de LuzzatTo: La
compraventa..., cit.,, pag. 372; también citado por BADENES GASSET, Ramén: El
contrato de compraventa, 1, Madrid, 1969, pag. 549.

(9) SanaHujA: «Cuestiones...», cit., pag. 209.

(10) Se recoge aqui la opinién de POTHIER, segin el cual «si se me hubiese
vendido un campo asegurdndose que era de quince fanegas, y le atravesase un ca-
mino publico; por mas que ese camino se encierre dentro del campo, sin embargo
no debe entrar en cuenta para saber su extensién, y ésta deberd scr de quince
fanegas sin contar el camino, a no ser que se hubiese expresamente dicho que en
la extension marcada venia comprendido el camino, porque siendo éste publico.
nunca puede decirse que haga parte del campo vendido; 1. 51, ff. de contr. empt.;
7, par. 1 de per. rei vend» (PoTtHieErR: Tratado del conirato de compra y venta.
Barcelona, 1841, ndm. 252).

POTHIER también considera el caso de que al expresarse la cabida en el con-
trato se haya anadido las palabras «poco més o menos»; asi se dice, cinco fanegas
de tierra de labor «poco mas o menos», etc. «El sentido de tales palabras —escribe
PoTHIER— es que no debe entenderse que el vendedor sera responsable de la falta
de capacidad cuando sea de poca consideracién; como si a las cinco fanegas fal-
tasen ocho o diez pérticas; porque a pesar de esta falta siempre puede decirse
que hay las cinco fanegas a ‘poco mas o menos’. Mas si el defecto fuese de méas
consideracién, de media fanega por ejemplo, las palabras ‘poco mas o menos’ no
impediréan que el vendedor deba abonar esa falta» (ibid., pig. 134, nam. 254).
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En cuanto a los gastos de medicién se ha de indicar que son a cargo
del vendedor, conforme al articulo 1.465 de nuestro Cddigo Civil, ya
que son gastos de la entrega. Dicho articulo, que recoge el contenido del
articulo 1.608 del Cédigo francés (11) —ambos articulos dejan a salvo
el principio de la autonomia de la voluntad—, establece que «los gas-
tos para la entrega de la cosa vendida serdn de cuenta del vendedor, y
los de su transporte o traslacién, de cargo del comprador, salvo el caso
de estipulacién especial».

En las ventas a tanto la medida hay dos posibilidades: que la ca-
bida real sea menor o mayor que la sehalada en el contrato. En prin-
cipio, ello implicaria una disminucién o aumento del importe del pre-
cio, pero pasados determinados Iimites el legislador ofrece soluciones al-
ternativas.

1.1. FINCA QUE TENGA MENOR CABIDA QUE LA SENALADA
EN EL CONTRATO

1.1.A. Disminucidn del precio o rescision del contrato
(El limite de la décima parte de la cabida)

Segin el pérrafo segundo del articulo 1.469 del Cédigo Civil, «si la
venta de bienes inmuebles se hubiese hecho con expresién de su cabi-
da, a raz6én de un precio por unidad de medida o nimero, tendrd obli-
gacién el vendedor de entregar al comprador, si éste lo exige, todo
cuanto se haya expresado en el contrato; pero si esto no fuere posible,
podra el comprador optar entre una rebaja proporcional del precio o la
rescisién del contrato, siempre que, en este tGltimo caso, no baje de la
décima parte de la cabida la disminucién de la que se le atribuyera al
inmueble».

Para ScAEvOLA (12) sobra la frase «si el comprador lo exige», por-
que establecida la obligacién del vendedor de entregar a aquél toda la
medida del inmueble que fue pactada, si el primero no puede o no quie-
re entregarla y el segundo acepta ticitamente el fundo con esa falta en
la medicién, el legislador no va a mirar por los intereses de dicho con-
tratante mds que él mismo.

En cuanto que el precio de la cosa viene determinado por dos fac-

(11) De esta opinién se muestran Basser (T. 2, 1. 4, t. 16, ¢ 6) y BourjoN
(T. 1, pdg. 482, nim. 50). Vid. TRoPLONG: Droit civil expliqué. Commentaire du
Titre VI du livre III du Code Napoléon: De la Vente, 1, 5° ed., Paris, 1856, pa-
gina 436, notas 2 y 3.

(12) Scaevora, Q. Mucius: Cddigo Civil, concordado y comentado extensa-
mente, XXII1, Madrid, 1906, pag. 452.
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tores, a saber: precio particular de cada unidad de medida y ndmero
de unidades del inmueble, si resulta que existe diferencia en este segun-
do factor entre lo previsto en el contrato y lo comprobado en la reali-
dad, obviamente al variar uno de los factores, el producto total resul-
tante de la operacién matematica de multiplicacién variard también. Por
tanto, la disminucién del precio, en el caso de menor cabida, se refiere
y afecta al precio total, no al precio de la unidad de medida, que per-
manece inalterable.

Esta disminucién del precio viene establecida por el legislador a fa-
vor del comprador en todo caso. Sin embargo, la posibilidad de optar
por la rescisién del contrato sélo se le ofrece si la diferencia de cabida
entre la estipulada y la real es igual o superior a la décima parte de
aquélla (13). Si la diferencia es inferior a esa décima parte, el comprador
ha de contentarse con la disminucién proporcionada del precio.

Se pueden plantear en este punto dos cuestiones: una, valorativa, y
otra, técnico-juridica. ‘

La primera cuestién se refiere a si hubiera sido mds justo conceder
siempre al comprador el derecho a optar entre la rebaja del precio y la
rescisién del contrato. Es un asunto discutible. Se argumenta a favor
de poder optar en todo caso por la rescisién que el comprador podria
haber sufrido un error esencial (ex art. 1.266 CC), en cuanto que, dado
el fin a que pensaba destinar el inmueble, la cabida de éste era un re-
quisito esencial de la cosa, de tal forma que venia movido a la celebra-
cién del contrato, porque consideraba que se daban las exigencias re-
ferentes a las dimensiones del bien inmueble; de tal manera que de no

(13) Se debe hacer una observacién que es comin a todos los supuestos de ca-
bida. El Cédigo es anfiboldgico al decir «una décima parte de la cabida»; porque
tanto puede referirse a la cabida real como a la expresada en el contrato; y no es
lo mismo. MANREsA entiende lo segundo, pucs asi concuerda con el parrafo final
del mismo articulo 1.469 y con el siguiente; aunque el cémputo de la diferencia
se ha de hacer precisamente comparando las dimensiones teales y las sefialadas en
el contrato: «Aunque el péarrafo 2° del articulo 1.469 parece aludir a la cabida
efectiva de la finca, creemos que la décima parte ha de computarse con relacién
a la cabida estipulada. Nos convence de ello, de una parte, el que esta cabida, y no
la cabida verdad, que las partes no conocen hasta después del contrato, cuando se
hace la medicién, es la que los contratantes tuvieron en cuenta al pactar y la que
realmente influy6 en el concepto de la causa del contrato; y de otra, el pirrafo 4.°
del mismo articulo 1469, y el articulo 1.470, los cuales, refiriéndose al precio y a
la misma cabida, cuando ésta resulta mayor, aluden el primero al precio ‘conve-
nido’ y el segundo a la cabida o niimero ‘sefialados en el mismo contrato’» (MAN-
REsa: Comentarios..., cit., pag. 157).

Concretando mas atin, el porcentaje que establece el Cédigo (la décima parte)
se refiere a la cabida estipulada; la diferencia se determina comparando la cabida
real y la sefialada en el contrato, si bien esta diferencia tendrd distinta relevancia
juridica segin que supere o no la décima parte, previamente determinada, de la
cabida convenida.

Vid. BorreLL: El contrato..., cit., pag. 105; BoNET, en la traduccién de Luz-
zaTT0: La compraventa .., cit., pag. 373; BADENES: El contrato .., cit., pag. 550.
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ser asi no habria comprado, aunque la diferencia de cabida fuera mi-
nima. Ello, por ejemplo, puede ocurrir en bastantes supuestos cuando la
realizacién del fin que hizo al comprador adquirir el inmueble viene
condicionada por disposiciones de caracter administrativo, que exigen
una extensién minima de los inmuebles para la instalacion de determi-
nadas industrias, la construccién en terrenos edificables, etc. (14).

La segunda cuestion hace referencia al problema de dilucidar cuan-
do se estaria ante un supuesto de error de tal manera relevante desde
un punto de vista juridico que pudiera decirse que vicia e invalida el
consentimiento prestado. Por una parte, los motivos personales del com-
prador quedan al margen del contrato de compraventa celebrado con el
vendedor. Por otro lado, el fin del negocio, que determina la celebracién
del contrato, adquiere una relevancia juridica fundamental, de manera
que la validez del contrato estd en funcién de la consecucién del fin
pretendido expresado en el mismo (15). Pero independientemente de la

(14) Vid. BorreLL: El contrato. ., cit., pag. 105. Ademas, el dejar a discrecién
del comprador la rescisién de la venta aunque la diferencia de extensién no alcance
el minimo que sefiala el Cédigo, concordaria con lo que éste dispone con referencia
a los defectos de la cosa vendida, que dan lugar a la rebaja del precio o a la
rescisién, a voluntad del comprador (art. 1486), y a lo que dispone el mismo C6-
digo con relacién a las compras a prueba o a gusto (art. 1.453).

(15) Vid. Sentencia de 30 de junio de 1948, en la que el Tribunal Supremo
casa la del Tribunal g quo (Sala segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona) sobre la base de una argumentacién que estd en lo fundamental reco-
gida en el Considerando 5.° y parte del 6.°, que a continuacién se citan:

«Que en el encabezamiento del repetido documento contractual se dice textual-
mente ‘y a fin de que los terrenos que las sefioras M. poseen de su finca Manso
Ballesca, con fachada a la calle de Ganduxer, puedan tener también fachada a la
calle de la Industria el dia que ésta se abra en aquel trozo, pactan y convienen...’,
palabras que revelan un nexo indiscutible entre los pactos que a continuacién si-
guen y la finalidad que tales pactos tienen, finalidad que no es meramente el pro-
pésito, ventaja o deseo, que cada parte contratante se proponga conseguir, me-
diante el contrato, segin sus célculos o preferencias personales que pueden lograr
o no en virtud de circunstancias ajenas al acto contractual, sino que se expresa
como fin del contrato mismo sin que por tanto pueda separarse de €l, en cuanto
es revelacién de la voluntad comdn de los contratantes determinante del alcance
y sentido de los pactos que precisamente se han establecido para cumplir esa ma-
nifestada finalidad, por lo que no puede ésta calificarse de fin remoto en el sentido
.que da a tales palabras el Tribunal a quo.

»...por lo que debe apreciarse que a causa de dicha enajenacién ha dejado de
existir la condicién motriz de la voluntad contractual determinante del derecho
de las actoras a exigir el cumplimiento de lo pactado por desaparicién de la base
en que se asentaba que era la tenencia en poder de aquéllas de los terrenos que
por agregacién de los que se adquirieran formarian la unidad predial con las ca-
racteristicas pretendidas en cuanto a sus linderos. »

En consecuencia, en la medida en que el «fin del negocio» aparezca expresado
en el contrato, como es el caso, por ejemplo, de la compraventa de inmuebles con un
destino expresado, la mas pequefia diferencia de cabida dara lugar a la invalidez
del contrato en cuanto haga imposible la consecucién del citado «fin del negocio».
Ahora bien, el problema previo a dilucidar consiste en determinar qué se debe
entender por «fin del negocio». Segtin el profesor JorRDANO BAREA en su comentario
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construccién juridico-dogmatica que se hiciese, el Cédigo viene a compli-
car la cuestion cuando habla en el articulo 1.469, parrafo segundo, de
«rescisién», y no de nulidad o anulabilidad del contrato, que seria a lo
que conduciria un vicio que afectase al consentimiento o a la causa.
Se presenta entonces el polo opuesto al ya aludido, es decir, que in-
cluso si la menor cabida es superior a la décima parte puede no existir
lesién para el comprador, ya que no se le obliga a pagar el mismo precio
total que se pudiera haber expresado en el contrato, sino que el precio
se disminuye proporcionalmente. Pero he aqui lo que es mas importan-
te, considerando que se trata de un supuesto incluido en el articulo 1.291,

a la sentencia citada, donde recoge y distingue diversos conceptos acuiiados por la
doctrina, las cinco caracteristicas que configuran el «fin del negocio» son:

1* Se trata de una finalidad que no es el mero «motivo» ni la «causa» efi-
ciente del negocio, sino €l «fin» u objetivo del contrato.

2®* Constituye un «mismo interesado propdsito» de las partes contratantes, que,
por tanto, es «comdn» a entrambas.

3. Dicho «fin» es «inseparable» del acto contractual y de los pactos estable-
cidos, que resultan asi «condicionados» en su sentido y alcance por la posibilidad
o imposibilidad de obtener el fin perseguido con el convenio concertado.

4* Actda como «condicién motriz» de la voluntad contractual.

52 Tratase de una finalidad «manifestada», que resulta del contenido del ne-
gocio.

Por dltimo, conviene insistir en que este «fin del contrato» tiene relevancia ju-
ridica precisamente porque se eleva, al menos, segin el querer de las partes, a la
categoria de una condicién tacita (JorRDANO BAREA, Juan: «Causa, motivo y fin del
negocio» [Sentencia de 30 de junio de 1948], ADC, 1949, pag. 757).

Hay que hacer una ftltima alusién a la distincién que CARLOS R. FERNANDEZ
RopriGUEZ pone de manifiesto entre desaparicién de la base del negocio subjetiva
u objetiva y cuando no puede alcanzarse la finalidad del contrato; para cada uno
de los tres supuestos sefiala distintas consecuencias juridicas, si bien afirma que
«es admisible en Derecho espafiol la doctrina de LARENZ de que desaparece la
base del negocio en sentido objetivo cuando no puede alcanzarse definitivamente
la finalidad objetiva del contrato» (FERNANDEZ RobriGUEz, Carlos R.: «Estudio pre-
liminar», en su traduccién de Larenz, Karl: Base del negocio juridico y cumpli-
miento de los contratos, Madrid, 1956, pag. XXXI1). La imposibilidad de alcanzar
el fin del negocio seria, pues, un supuesto que, aunque haga desaparecer la base del
negocio en sentido objetivo, no se identifica con este dltimo concepto —como se-
fiala el profesor JorDANO BAREA en el precitado comentario—, por lo que las conse-
cuencias juridicas que indica FERNANDEZ RoDRiGUEZ son diferentes en cada caso.
Asimismo, pone de manifiesto este autor que los articulos 1.469, parrafos 2.°, 3.°
y 4°, y 1470 disciplinan casos concretos de desaparicién de la base del negocio
subjetiva, fijando unas determinadas consecuencias juridicas sélo aplicables a los
mismos. Por ello, se ha de concluir que si en tales supuestos, en vez de tener lugar
la desapariciéon de la base del negocio subjetiva, lo que ocurre es que se hace
imposible el «fin del negocio», en los términos caracterizadores anteriormentie se-
falados, no se aplicardn las soluciones legales especificas contenidas en Jos articu-
los 1.969, parrafos 2.°, 3° y 4°, y 1.470, sino las correspondientes al caso de impo-
sibilidad de consecucién del «fin del negocio», supuesto éste, por otra parte, que
constituye una laguna legal, pero que la Sentencia citada de 30 de junio de 1948
y la doctrina vienen a cubrir, permitiendo al acreedor de la prestacién que resulta
inatil negarse a aceptar ésta y denegar la realizacién de su propia prestacidn.
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5.9, el articulo 1.294 dispone que «la accidén de rescisién es subsidiaria»
y que «no podra ejercitarse sino cuando el perjudicado carezca de todo
otro recurso legal para obtener la reparacién del perjuicio». En el caso
que ahora se estd analizando —menor cabida sin que ésta tuviera ca-
ricter esencial en la celebracién del contrato— nunca se llegara a dar
el supuesto del articulo 1.294 para llevar a cabo la rescisién, puesto que
existe el recurso legal de la disminucién del precio para evitar el posible
perjuicio de pagar lo mismo por menos cabida. Por ello, al ser subsi-
diaria la accién de rescisién, dificilmente seria ejercitable en el supuesto
del parrafo segundo del articulo 1.469.

En consecuencia, aqui el Cédigo, mas que disponer la rescisién del
contrato, deberia establecer la posibilidad de optar por la anulacién del
mismo sobre la base de la existencia de un error esencial que vicié el
consentimiento o afecté a la causa del contrato. En este caso no tendria
sentido establecer un limite minimo en la diferencia de cabida para que
la anulacién fuese posible; deberia admitirse en todo caso al demos-
trarse que la diferencia, por minima que fuera, afectaba a la causa o
habria hecho que el comprador no prestase su consentimiento al con-
trato de haberlo sabido.

Pero en realidad no resulta estrictamente necesario que en cada caso
concreto se recoja la posibilidad de anulacién de un contrato, por lo que
son vicios que, con cardcter general, hacen anulables los contratos. Por
lo que al margen de regulaciones especificas en ciertos supuestos, la anu-
labilidad por vicios serd siempre posible conforme a las normas gene-
rales e independientemente de que se funde en una mayor o menor dife-
rencia de cabida; porque respecto a los articulos 1.266 y siguientes, la
relevancia juridica viene dada al elemento subjetivo, ya se trate de error,
violencia, intimidacién o dolo. En un caso de menor cabida se puede
estar ante un supuesto de etror (art. 1.266) o incluso dolo (art. 1.269)
que, si retinen la importancia o gravedad que respecto al sujeto contra-
tante el C4digo con caracter general exige, dardn lugar a la anulabilidad
del contrato.

Lo que ocurre en el pérrafo segundo del articulo 1.469 es que el le-
gislador da un paso hacia una cierta objetivizacién. Se quiere evitar la
enojosa tarea de entrar a examinar elementos subjetivos, siempre de di-
ficil delimitacién y valoracién. Se establece ex lege la posibilidad de
desistir del contrato sobre la base de un criterio objetivo: si la diferen-
cia de cabida entre la estipulada y la real es igual o superior a la décima
parte de aquélla. Quiere asi el legislador salir al paso y, en consecuencia,
ofrecer soluciones previstas de antemano a posibles conflictos de inte-
reses entre las partes. De esta manera el articulo 1.469, pérrafo segundo,
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constituye una norma hibrida que oscila entre las reglas generales de
los vicios del consentimiento y la figura de la rescisién contractual.

Aunque antes se ha afirmado —como una opinién méis— que la
teoria general de los vicios del consentimiento seria aplicable en todo
caso, el legislador parece descartar, al menos en términos generales, la
posibilidad de desistir del contrato si la diferencia de cabida es inferior
a la décima parte de la pactada (16). A pesar de ello, habria que man-
tener la posibilidad de la anulabilidad en casos extremos de especial re-
levancia de la cabida minima, aunque la diferencia no llegase a la ya
reiteradamente aludida décima parte.

Sin embargo, el legislador parece presumir que una de las bases del
negocio es afectada si la diferencia de cabida alcanza el limite estable-
cido (17). Pero no se contiene la regulaci6n de esta materia en sede de
vicios del consentimiento, sino en la de cumplimiento del contrato (18).
Asi, no se establece la anulabilidad, sino la rescisién, con las modali-
dades ya apuntadas: puede de hecho no existir lesién y puede no ser la
dnica via legal para la reparacién del posible perjuicio.

(16) El precepto legal entiende que si la disminucién no llega a la décima par-
te, el contrato conserva su fuerza vinculante para una y otra parte, y el vendedor
cumple entregando el inmueble a cambio de recibir del comprador el precio dis-
minuido en la misma proporcién. Se ha tenido en cuenta que, dado que la dismi-
nucién de la cabida no entrafia gran importancia, cuando no llega a la décima
parte, debe mantenerse en este caso la eficacia del contrato Se presume que el
vendedor, desde luego, tenia el propésito de vender la finca y que el comprador
lo mismo la hubiera comprado con 91 hectdreas que con 100. El limitc de la
décima parte es convencional, su determinacién es funcién del arte mis que de la
ciencia del Derecho; en la necesidad de fijar algin limite, MANRESA estima que el
establecido por el Cédigo estd discretamente fijado Ademds, si el comprador puede
encontrarse en la posibilidad de pagar un precio superior le sera féacil pagar un
precio inferior. (Cfr. MANRESA: Comentarios .., cit., pag. 156)

(17) Si la disminucién de la medida o namero asignados a la finca es igual
o superior a la décima parte del total expresado en ¢l contrato, ya esta dife-
rencia entrafia una mayor importancia que puede influir —segiin MANRESA— en la
causa del mismo, hasta el punto de hacerla desaparecer respecto del comprador.
El consentimiento recay6 sobre una cabida determinada; la consideracién de esa
cabida y de las utilidades que de ella podian obtenerse fue causa del contrato; pero
la notable diferencia existente modifica las circunstancias de hecho, y cabe supo-
ner que tal vez si el comprador hubiese conocido, al tiempo de prestar el consen-
timiento, la cabida efectiva de la finca no lo hubiera prestado. «Sin embargo —es-
cribe MANRESA—, decidirse de plano por la ineficacia del contrato hubiera sido
en el Cédigo disposicién injusta e indiscreta, porque, contra las mds razonables
presunciones, podia venir la voluntad del comprador declarandose paladina y expre-
samente por la trascendencia y la consumacién de lo estipulado» (MaNRESA: Co-
mentarios ., cit., pags. 157-158).

(18) «La ley ha procurado hermanar la justicia conmutativa con la seguridad
en las transacciones. De ahi el establecimiento de reglas especificas con virtualidad
suficiente para comprender los diversos casos que pueden presentarse y eliminar
ya de una manera preventiva toda discusién en torno al asunto En primer lugar,
el legislador ha intervenido a favor del comprador en el caso de diferencia de ca-
bida, concediéndole una opcién por la que pueda, bien pagar el complemento de
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De esta forma se da la paradoja de que, en virtud del articulo 1.469,
péarrafo segundo, en sus estrictos términos literales, el comprador no po-
dria desistir del contrato si la diferencia de cabida no alcanza la décima
parte, aunque la extensién indicada en el contrato fuese esencial para
el fin del negocio; mientras que si la diferencia llega a esa décima parte
se podra rescindir el contrato, aunque ello en realidad no llegase a afec-
tar a las bases del negocio.

El Proyecto de 1851 no concedia al comprador derecho alguno de
rescisién; la tnica posibilidad de resarcimiento que le otorgaba era la
disminucién proporcional del precio. Se favorecia asi al vendedor. La
accién rescisoria sélo estaba prevista para el caso de exceso de cabida.
Ante lo que ya GOYENA se preguntaba el porqué del diferente trato de
los supuestos de exceso y defecto de cabida, haciendo una serie de ob-
servaciones que —seglin SCAEVOLA—, lejos de ir contra la solucién que
definitivamente adopta el Cédigo, la favorecen y confirman en cuanto
se establece el limite de la décima parte de diferencia en la cabida para
la aplicacién del remedio rescisorio (19). Este fue tomado por el Pro-
yecto de 1882 del Derecho portugués (20), pasando al Cdédigo, con
aceptacién general, ya que parecia justo que si el comprador no podia
recibir la cosa con su completa cabida, se le concediesen facilidades

precio o pedir una rebaja del mismo, o bien desistir del contrato dentro de ciertos
limites. El Cédigo ha admitido el derecho de rescisién en ciertos casos, influido sin
duda por las consideraciones aludidas, pero también por la idea de que en los su-
puestos referidos podia existir un error —que Gnicamente el comprador puede apre-
ciar— sobre una circunstancia tan importante como la cabida. Efectivamente, en
el caso de inmuebles con expresién de cabida a razén de un precio por unidad de
medida ha estimado la ley —y asi es en efecto frecuentemente— que la circuns-
tancia de la cabida no opera sélo en funcién de dato o sistema de referencia para
establecer de una manera cierta el precio del contrato, sino que ella es en si una
base del contrato que determiné la voluntad del adquirente en sentido favorable a
la compra. Con todo, el Cédigo incluye la disposicién en el capitulo que trata de
las obligaciones del vendedor y concretamente de la entrega de la cosa vendida;
es decir, que en sentir del legislador el aspecto que predomina en la cuestién se
refiere al cumplimiento del contrato, no a error en el consentimiento» (SANAHUJA:
«Cucstiones...», cit., pigs. 210-211).

(19) Govena preguntaba por qué en un caso el comprador podia desistir del
contrato y en el otro no; respondiendo que era porque se presumia que en el caso
de la menor cabida la intencién del comprador era la de hacerse con la cosa, puesto
que la compré en el supuesto de ser mayor y contaba con los medios de pagarla;
mientras que en el otro caso, si se compeliera al comprador a suplir el precio, se
le obligaba a comprar mds de lo que él habia querido, y tal vez no podia pagar;
siendo de jurisprudencia universal el que nadie puede ser apremiado a vender o
comprar. Estas observaciones de Govena, lejos de destruir, confirman y favorecen
la laudable —segtin ScAEvVOLA— previsién del articulo 1.469: para prevenir los in-
convenientes de una accién rescisoria inmotivada y por el horror de la ley a la
nulidad (vid supra opinién en contra nota 12), el articulo 1.469 limita el derecho
del comprador a pedir la rescisién de la venta, negando utilidad a Ja accién, cuando
el defecto de cabida sea inferior a la décima parte de la total asignada en el con-
trato al inmueble vendido. (Cfr. ScaEvoLa: Cddigo Civil..., cit., pag. 497.)

(20) Tbid., pag. 496.
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desde la misma regulacién legal para que optase por la solucién que me-
jor convenga a sus intereses: quedarse con el inmueble, rebajado pro-
porcionalmente el precio, si aquél le sigue siendo til, o desistir del
contrato si no se le puede entregar lo pactado.

I.1.B. Cddigo de Napoleén y doctrina francesa: la perfeccion
de la venta

Segtn el articulo 1.617 del Cédigo de Napoledn (21), si la venta de
un inmueble ha sido hecha con indicacién de la cabida, a razdn de tanto
la medida, el vendedor estd obligado a entregar al comprador, si éste
lo exige, la cantidad indicada en el contrato; y si ello no le es posible,
o si el comprador no lo exige, el vendedor estd obligado a sufrir una
disminucién proporcional del precio.

Hay, pues, plena coincidencia entre la primera mitad del parrafo se-
gundo del articulo 1.469 de nuestro Cddigo Civil con el pérrafo primero
del citado articulo 1.617 del Code Napoledn. Sin embargo, cuando no es
posible al vendedor entregar toda la cantidad indicada en el contrato,
la solucién que ofrecen uno y otro Cddigo presenta una significativa
diferencia. El Cédigo francés establece solamente una disminucién pro-
porcional del precio; el Cédigo espafiol, siguiendo el modelo portugués,
como se ha indicado, ofrece la posibilidad de rescindir el contrato si la
disminucién no baja de la décima parte de la atribuida al inmueble. Asi,
pues, de los dos supuestos que contempla nuestro Cédigo, en el primero
—si la disminucién de la cabida del inmueble es inferior a la décima
parte de la atribuida en el contrato— la solucién que ofrece el legislador
espafiol coincide con la del Cédigo de Napoledn, a saber: la disminu-
cién proporcional del precio; en el segundo supuesto —cuando la dis-
minucién no baja de la décima parte— nuestro Cédigo ofrece una op-
cién: rebajar proporcionalmente el precio, como en el sistema francés,
o rescindir el contrato, de acuerdo con el Derecho portugués.

La doctrina francesa se planted si la venta que ahora se estd exami-
mando es perfecta o bien estd sometida a condicién. Y en consecuencia,
se ha preguntado si la pérdida sobrevenida después del contrato, pero
antes de la medicién, recaerd sobre el vendedor o sobre el adquirente.
Son cuestiones importantes que presentan dificultades.

(21) «Si la vente d’un immeuble a été faite avec indication de la contenance,
a raison de tant la mesure, le vendeur est obligé de délivrer a I'acquéreur, s'il 'exige,
la quantité indiquée au contrat.

»Et si la chose ne lui est pas possible, ou si 'acquéreur ne lexige pas. le vendeur
est obligé de souffrir une diminution proportionelle du prix» (art. 1.617 Code Na-
poléon).
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Si se pudiera invocar, para responder estas cuestiones, el articu-
lo 1.585 del Cédigo Civil francés (22), la solucién no seria en absoluto
dificil. Pero este articulo se refiere a los bienes muebles que se pesan,
cuentan y miden. La doctrina se divide en dos corrientes al discutir si
es aplicable o no la misma regulacién a los supuestos de bienes muebles
- inmuebles.

Para un sector doctrinal (23) las ventas de inmuebles a tanto la me-
dida son iguales que las de los bienes muebles. Otra parte de la doctri-
na, siguiendo el criterio del Consejo de Estado, que al discutir esta ma-
teria reconocié undnimemente que no debia aplicarse a los inmue-
bles (24), estima que el principio inserto en el articulo 1.585, en el sen-
tido de que el riesgo de la cosa vendida no recae sobre el comprador en
tanto no haya tenido lugar la medicién, no concierne a las ventas de in-
muebles; por lo que esta posicién doctrinal mantiene que las ventas de
inmuebles hechas por unidad de medida son perfectas aunque no se
haya hecho la medicién.

La venta, pues, no estd gravada con una condicién suspensiva. La
medicién es una facultad prescriptible, por el transcurso de un afic en
el Cddigo francés (art. 1.622) y de seis meses en el nuestro (art. 1.472),
facultad introducida para rectificar los errores de cdlculo. Ademés, aun-
-que no se lleve a cabo, ello no impedird que el comprador entre en po-

(22) «Lorsque des marchandises ne sont pas vendues en bloc, mais au poids,
.au compte ou a la mesure, la vente n’est point parfaite, en ce sens que les choses
vendues sont aux risques du vendeur jusqu’a ce qu’'elles soient pesées, comptées ou
mesurées; mais Uacheteur peut en demander ou la délivrance ou des dommages
et intéréts, s’il y a lieu, en cas d’inexécution de I'engagement» (art. 1.585 Code
Napoléon).

(23) Mantenian esta tesis BARTOLO, GODEFROY, BRUNEMANN y FAVRE sobre la
base de la Ley 10, péarrafo 1.°, Dig, De peric et com., segin la cual «Fundi nomine
.emptor agere non potest, cum, priusquam mensura fieret, inundatione aquarum aut
chasmate aliove casu pars fundi interierit». (Vid. TROPLONG: Droit civil..., cit., pé-
ginas 423-426, donde se recogen las opiniones de los citados autores, asi como la de
Cuvas, que presenta algunas matizaciones, y DURANTON, para quien en el caso del
articulo 1.617 del Code Napoledn la venta es de cualquier manera condicional))

(24) Vid TROPLONG: Droit civil..., cit., pag. 421. Este autor argumenta que de
tal manera es cierto que la venta es perfecta, estando sélo sujeta a modificacién
{(como en una cuenta en la que hubiera errores), que el articulo 1.622 del Cédigo
napolednico abre al comprador «una accién de rescisién a partir del contrato», si
tiene que pagar un excedente de precio superior a la vigésima parte del precio
convenido. Siendo asi que una accién de rescisién supone un contrato perfecto,
y no un contrato suspendido por una condicién. («Il est si vrai que, dans Uhypothése
que je discute, la vente est parfaite, mais que seulement elle est sujette @ modifi-
cation [comme dans un compte ou il y aurait des erreurs], que Uart. 1.622 ouvre
a lacheteur ‘une action EN RESILIATION a partir du contrat’, s'il doit payer
un excédant de prix plus fort que le vingtieme du prix convenu. Or, une action
-en résiliation supose un contral parfait, et non pas un conirat suspendu par une
-condition». 1bid., pig. 428))

Otros autores que se insertan en esta corriente doctrinal, cuya opinién recoge
‘TRoPLONG (Droit civil..., cit., pdg. 421), son JOLLIVET y el cénsul CAMBACERES.
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sesién del inmueble; y una primera medicién no serd obsticulo para
una segunda, de tal forma que si el comprador reconociese que se ha
equivocado en la primera medicién, podra reclamar mientras el plazo, que
se ha indicado existe para ello, no haya finalizado.

Dentro de la corriente doctrinal que mantiene la tesis de que la ven-
ta a tanto la medida es perfecta, TROPLONG afirma, frente a la opinién
contraria de DURANTON, que no es admisible la resolucién por defecto
de cabida en aplicacidn del articulo 1.636 o del articulo 1.601 del Cé-
digo francés (25). La venta subsistird, aunque el comprador podra for-
zar al vendedor a entregarle la cantidad indicada en el contrato; y si
esto no le es posible, el vendedor debera sufrir una disminucién pro-
porcional del precio (26).

I.2. FINCA QUE RESULTA DE MAYOR CABIDA O NUMERO
QUE LOS EXPRESADOS EN EL CONTRATO

1.2.A. Aumento del precio y limite de la vigésima parte

El articulo 1.470 de nuestro Cédigo Civil dispone: «Si, en el caso
del articulo precedente resultare mayor cabida o ndmero en el inmueble
que los expresados en el contrato, el comprador tendrd la obligacién de
pagar el exceso de precio si la mayor cabida o niimero no pasa de la vi-
gésima parte de los sefialados en el mismo contrato; pero si excedieren
de dicha vigésima parte, el comprador podrd optar entre satisfacer el
mayor valor del inmueble o desistir del contrato.»

Se trata de la segunda posibilidad que se puede dar en las compra-

(25) «Si Pacquéreur n'est évincé que d’une partie de la chose, et qu'elle soit
de telle conséquence, relativement au tout, que Pacquéreur n’eit point acheté sans
la partie dont il a ét1é évincé, il peut faire résilier la vente» (art. 1336 Code Na-
poléon).

«Si au moment de la vente la chose vendue était périe en totalité, la vente
serait nulle.

»Si une partie seulement de la chose est périe, il est au choix de l'acquéreur
d’abandonner la vente, ou de demander la partie conservée, en faisant déterminer
le prix par ventilation» (art. 1.601 Code Napoléon)

Escribe TROPLONG: «Je ne saurais donc partager Popinion de M DURANTON,
qui pense que lacheteur peut demander la résolution pour défaut de contenance»
(Droit civil..., cit., pdg. 433).

(26) El vendedor estd, evidentemente, autorizado por el articulo 1.617 del
Cédigo de Napole6n a procurarse lo que falta. Podrd, a este efecto, separar una
porcién de terreno de un fundo vecino que le pertenezca, o adquirirlo de un pro-
pietario limitrofe.

Sin embargo, otros autores, como PranioL., BAUDRY-LACANTINERIE y GUILLOU-
NARD, entienden que en el caso de evidente insuficiencia de superficie el com-
prador tiene derecho a pedir la nulidad del contrato, basandose en el error de
cabida (vid. SANAHUJA: «Cuestiones...», cit, pdg. 211, nota 17).
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ventas de inmuebles a tanto la medida —de aqui la remisién del ar-
ticulo 1.470 al precedente articulo 1.469: supuesto de ventas a tanto
la medida—.

En el articulo 1.469, parrafo segundo, se contempla el defecto de
cabida, mientras la regulacién del exceso de cabida se halla en el citado
articulo 1.470. En ambos casos el legislador aplica, en términos gene-
rales, una técnica similar, si bien establece diferencias concretas. Asi,
sigue el mismo criterio de fijar un limite que determine si sélo se admite
una variacién en el precio o si es posible optar por el desistimiento del
contrato; sin embargo, es diferente el limite concreto que-se fija; mien-
tras para el defecto de cabida el Cédigo establece la décima parte, para
el exceso dispone la vigésima parte de diferencia de cabida entre la
real y la estipulada en el contrato en relacién con esta tltima. En este
segundo caso €l porcentaje que sefiala el limite mencionado es la mitad
del indicado en el supuesto primero.

En el articulo 1.469, pirrafo segundo, el legislador utiliza el término
«rescisién» del contrato; en el articulo 1.470 la expresién utilizada es
«desistir» del contrato. Se indica expresamente que la rebaja del precio
sea proporcional, mientras que para el aumento no se hace esta espe-
cificacién.

El tratamiento, pues, en conjunto es similar en un supuesto y otro,
si bien se han de tener en cuenta las diferencias apuntadas, que se ana-
lizan a continuacién.

Conforme al articulo 1.470, vendido un inmueble a tanto la medida,
st resulta que la cabida del mismo es mayor que la indicada en el con-
trato, el Cédigo distingue:

— Si la diferencia no pasa de la vigésima parte, el contrato se
llevar4 a efecto, si bien el comprador se verd obligado a pa-
gar el correspondiente aumento de precio.

— Si el exceso pasa de la vigésima parte, el comprador tiene la
posibilidad de optar por el aumento del precio o desistir del
contrato.

El limite se fija en «pasar» de la vigésima parte. Por tanto, si la di-
ferencia consiste en menos o exactamente la vigésima parte, no hay po-
sibilidad de opcién; sélo cabe el aumento del precio. Sin embargo, si en
vez de exceso fuese defecto de cabida, la opcién entre disminucién del
precio o rescisién del contrato cabria tanto si la diferencia es mayor
como si es justamente la décima parte; sélo si «baja» de esta décima
parte la solucién —sin posible opcién— serd necesariamente la dismi-
nucién del precio.
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En el caso de exceso de cabida, el legislador no explicita que el
aumento del precio haya de ser proporcional, como lo indicaba en el ar-
ticulo 1.469, pérrafo segundo, al regular los defectos de cabida. Se ha
de entender, como se deriva de una l6gica y sistematica interpretacién,
que el aumento deberd ser proporcional al exceso de cabida (27). El
precio aumentard en el importe que resulte de multiplicar el precio de
la unidad de medida por el niimero de éstas que exceda de la cabida se-
fialada en el contrato.

La doctrina se ha preguntado el porqué del diferente limite (vigé-
sima o décima parte) que se establece para los casos de exceso o defecto
de cabida. Se entiende que la diferencia de cabida que marca el limite
en caso de exceso es menor porque no se puede obligar al comprador a
adquirir tanto més de lo que pretendia que incluso no disponga de me-
dios para ello. Mientras que en el defecto de cabida es 1égico pensar
que, si el comprador podia pagar mayor precio, también podrd pagarlo
disminuido, en el caso de exceso de cabida el limite para obligar al com-
prador a adquirir mds de lo que queria ha de ser inferior, ya que no
s6lo puede que se carezca de recursos suficientes para pagar un mayor
precio, sino que se puede llegar a desnaturalizar el contrato al obligar
al comprador a adquirir lo que posiblemente no deseaba (28).

(27) Cfr. Manresa: Comentarios .., cit., pag. 199.

(28) Véase a este respecto la nota 19. El legislador, en este caso, no aplica
reciprocamente la misma regla que en el supuesto de menor cabida; vela por el
principio de la estabilidad de los acuerdos, pero no olvida aquellas razones ale-
gadas por GoveNa de que el comprador, al concertar el contrato, tuvo en cuenta
sus elementos pecuniarios, y que de obligirsele al pago de un mayor precio podria
suceder que careciese de dinero y se le constrifiera entonces a un contrato distinto.

Para MaNREsA el motivo de esta diferente regulacién es bastante claro: Como
quiera que estos preceptos parece que, en beneficio de la estabilidad de los con-
tratos, limitan algo la libertad de las partes, obligdndolas, en ciertos casos, a lle-
var a efecto actos que no se ajustan en un todo a los precisos términos estipu-
lados, pues al cabo la diferencia de cabida implica alguna variacién, el Cédigo
ha tenido en cuenta que, en los casos de exceso, la consecuencia indeclinable es
el aumento de precio, y que el obligar a una persona a entregar en un momento
determinado una cantidad de numerario, cuando esta entrega no ha sido prevista,
pudiera ocasionar en su patrimonio una perturbacién econdmica, y ante €l temor
de ella, obrando muy juiciosamente, ha reducido el limite a que se estd haciendo
referencia a una vigésima parte de la cabida o ndmero sefialados en el contrato
(Cfr. MANRESA: Comentarios..., cit., pag. 158.)

Obligar a un aumento de precio de cierta importancia, y aumento no pre-
visto, puede ser —segiin dice CASTAN— embarazoso para el comprador (Derecho
civil espafiol, comiin y foral, 1V, Madrid, 1977, 10." ed., p4g. 111)

Segtin BorreLL, el Cédigo atiende con preferencia a los intereses del compra
dor; y parece que queda poco atendido el interés del vendedor; pero éste —dice
el citado autor— «deberia ser poco inteligente para ignorar que la finca vendida
no llegaba a tener nueve o diecinueveavas partes de la extensién fijada en Ia
escritura; y ha de ser mds facil al vendedor devolver parte del precio, que obli
gar al comprador a que supla la diferencia, pues tal vez no habria comprado
conociendo su verdadero valor» (E! contrato..., cit., p4gs. 106-107).
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De todas formas, aunque esta solucién parezca correcta (29), la re-
levancia de la misma para las partes del contrato, especialmente para el
comprador, serad diferente en cada caso concreto. Es de suponer, como
parece estar en la mente del legislador y en la norma, que no pasando
la diferencia de cabida de la vigésima parte de la estipulada en el con-
trato, en la generalidad de los casos el comprador podré soportar y aten-
der el sacrificio que le suponga pagar un mayor precio; pero evidente-
mente habra supuestos en que, bien por la elevada cifra que pueda al-
canzar esa vigésima parte, bien porque, dada una precaria situacién
econémica del comprador, para éste resulte dificilmente alendible el
pago de un mayor precio, aunque sea escasa la diferencia, el hecho sera
que subjetivamente para un determinado comprador esa vigésima parte
en el aumento del precio representard un mayor sacrificio que para otro
un porcentaje de aumento adn mayor.

A pesar de estos posibles peligros, la solucién del articulo 1.470
ofrece ventajas sobre la regulacién de otros Cédigos; los cuales, ademas
de no cstablecer diferencia alguna en funcién de la parte alicuota de la
cabida pactada en que consista la diferencia entre la extensién sefialada
en el contrato y la real, admiten la posibilidad de separar el exceso del
inmueble sin desmerecimiento de éste.

El Cédigo tiende a favorecer la vigencia y efectividad del principio
de conservacién del negocio; de ahi que contenga reglas mediante las
cuales, a pesar de no coincidir exactamente la realidad con lo previsto
en el contrato, se mantiene la eficacia de éste. El legislador tiene un ins-
tintivo horror a las acciones rescisorias y de nulidad (30). Ahora bien,
no por ello puede llegar al extremo de imponer a las partes contratantes
la ejecucidn de un contrato sometido a una novacién tal, ajena a su vo-
luntad, que supone una verdadera desnaturalizacién del acuerdo pacta-
do. No se puede, por ejemplo, imponer al comprador la adquisicién del
inmueble disminuido en la parte sobrante de la cabida estipulada en el
contrato, ya que esto vendria a significar que se le entrega una cosa que
no es la que él quiso comprar. Asimismo, tampoco se le podrd compeler
a pagar un aumento tal del precio que supusiera obligar a comprar cuan-
do en realidad él no habria querido.

En la mentalidad liberal del legislador decimonénico el principio de

(29) «La solucién aparentemente es arménica y conciliadora, pero tiene toda
la elasticidad y peligros de las soluciones eclécticas; porque la vigésima parte
de la cabida del inmueble, en relacién proporcional a su precio por unidad de
namero o medida, pueden ser mil o cincuenta mil y representar para fortunas
humildes un sacrificio abrumador y en muchas circunstancias la imposibilidad
del pago, y como resultado la insolvencia y un arma peligrosfsima en manos del
vendedor» (ScaevoLa: Cddigo Civil..., cit., pdg. 498).

(30) Vid. ibid., pag. 499.
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la autonomia de la voluntad tiene primacia en la obra codificadora. De
ahi que, pasado el limite de la vigésima parte de diferencia en el exceso
de cabida, se conceda al comprador la opcién de pagar un aumento en
el precio o desistir del contrato. Igualmente, sélo a la soberania de las
partes corresponde sustituir el contrato primitivo por un nuevo acuerdo,
acomodandose a la realidad de los hechos; de esta forma se podria
acordar separar del inmueble el exceso de cabida, si ello conviene a los
intereses de las partes; pero seria una novacién que solamente los su-
jetos contratantes pueden llevar a cabo y cuya imposicién ex lege rehiye
el Cdédigo.

El articulo 1.470 termina diciendo que si el exceso de cabida o ni-
mero en el inmueble excediere de la «vigésima parte, el comprador po-
drd optar entre satisfacer el mayor valor del inmueble o desistir del
contrato». Ya al analizar el parrafo segundo del articulo 1.469 se con-
trastaba la terminologia alli utilizada —«rescisién»— con los corres-
pondientes articulos que el Cédigo dedica con caricter general a dicha
materia y a los vicios del consentimiento. Ahora, aqui, en el articu-
lo 1.470, se emplea el término «desistir» del contrato. La doctrina no se
detiene a comentar la utilizacién de este vocablo. Lo cierto es que en
estos articulos (1.469, 1.470 y 1.471) se emplea una terminologia dispar.
Sin embargo, el planteamiento de fondo que se debe hacer es el mismo;
por eso hay que traer a colacién lo dicho con respecto al defecto de
cabida; lo expuesto alli acerca de la «rescisién-anulacién» del contrato
se ha de aplicar también aqui para el supuesto de exceso de cabida. Se
trata igualmente de una discordancia, entre la realidad y lo pactado, de
tal entidad que el legislador considera que afecta a la base del negocio,
por lo que permite desistir del contrato. Se supone que si el comprador
hubiese conocido tal circunstancia (mayor cabida —por encima de la
vigésima parte— y, en consecuencia, mayor precio) no habria comprado.

1.2.B. Otras regulaciones en Derecho comparado

Segin el articulo 1.618 del Cédigo Civil francés, si en el caso de
una venta de inmueble a tanto la medida resulta que hay una cabida
mayor que la recogida en el contrato, el comprador puede escoger entre
pagar el suplemento del precio o desistir del contrato, si el excedente
es una vigésima parte supetior a la cabida declarada (31).

(31) «Si, au contraire, dans le cas de larticle précédent, il se trouve une
contenance plus grande que celle exprimée au contrat, 'acquéreur a le choix de
fournir le supplément du prix, ou de se désister du contrat, si 'excédant est d’'un
vingtiéme au-dessus de la contenance déclarée» (art 1.618 Code Napoléon).
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El Cédigo espailol, pues, en su articulo 1.470, establece una regula-
cién idéntica a la contenida en el 1.618 del Cédigo de Napoleén, si bien
nuestro Cédigo, en una redaccién més detallada, especifica la obligacién
del comprador —como tnica posibilidad— de pagar el exceso del precio
si la mayor cabida no pasa de la vigésima parte de la sefialada en el
contrato (32).

Pero es posible que el comprador no esté decidido a tratar nada mds
que en la cantidad prometida, apreciada siguiendo las bases del con-
trato. Un excedente imprevisto de cabida, como ya se ha indicado a pro-
pésito del articulo 1.470 de nuestro Cédigo Civil, puede elevar el precio
por encima de sus cdlculos y quizd de sus medios econémicos. En estas
circunstancias, la equidad requiere que el comprador pueda renunciar a
una compraventa que le impone obligaciones inejecutables; el articu-
lo 1.618 del C6digo de Napoledén le concede esta facultad (33).

Pero a fin de que diferencias casi insignificantes no sirvan de pre-
texto para romper contratos celebrados de buena fe, no se concede al
comprador la facultad de rescisi6én del contrato si el exceso de cabida
no supera la vigésima parte de la que figura en el contrato, debiendo
pagar el suplemento de precio correspondiente, que no es considerado
incémodo, y que si es un sacrificio, escribe TROPLONG (34), es dema-
siado leve como para que no deba resignarse —el comprador— a él en
interés del comercio y de la seguridad en las transacciones.

El comprador puede renunciar a la facultad, establecida en benefi-
cio suyo, de rescindir el contrato y obligarse en éste a pagar a tanto por
unidad de medida todo lo que el inmueble exceda de la cabida decla-

(32) En principio, en el caso de un exceso de cabida, tratdindose de ventas
de inmuebles a tanto la medida, el criterio aplicable viene a ser el que ya re-
cogia PoTHIER: «Cuanto acabamos de decidir tiene sélo lugar en las ventas he-
chas per aversionem, es decir, en aquéllas en que se sefiala un solo y Unico precio
para todo lo vendido, mas de ninguna manera en aquéllas que se celebran a tanto
por fanega, por vara, etc.; pues es claro que en éstas deberd el comprador tener
en cuenta al vendedor lo que haya de méds de lo que se hubiese expresado»
(Tratado.. , cit,, nim. 135). Vid. también TroPLONG: Droit civil .., cit., pag. 437,
nota 1, donde cita a DELVINCOURT, t. 3, nota; ZACHARIAE, t. 2, pag. 510; DUVER-
GER, t. 1, pdg. 235; S. Dijon, 27 marzo 1851 (J. Pal, 1853, t 2, pdg. 27; Mar-
CADE, art. 1.618, num. 1),

(33) Segidn VoiEr, Grotius. PINELLUS y otros, el comprador tenfa la opcién
de pagar el suplemento de precio o dejar al vendedor el excedente de cabida
(Voer: Ad Pand., De cont. empt., nam. 7). Ahora, el comprador no podra exigir
un cercenamiento, pues la cosa vendida entera no se podrd fraccionar contra la
voluntad del vendedor. El comprador no tiene nada mds que la opcién de pagar
o desistir. (Cfr. TROPLONG: Droit civil..., cit., pdg. 437, nota 2.)

(34) «...car ce supplément de prix n'est pas considéré comme assez élevé
pour pouvoir le mettre dans la géne; Pimmeuble sera la pour le dédommager de
ses déboursés, et si c’est un sacrifice, il est trop léger pour qu’il ne doive pas s’y
résigner dans lintérét du commerce des choses et de la slrete des transactions»
(TROPLONG: Droit civil..., cit, pag. 438).

6
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rada por el vendedor en el contrato, aunque sea méas de la vigésima
parte (35). Ello parece admisible, tanto en el Ordenamiento francés
como en el espafiol, sobre la base del principio de la autonomia de la
voluntad que informa todo el Derecho patrimonial y que impera en las
hormas que se estdn estudiando, dado el carécter dispositivo, que no im-
perativo, de éstas (vid. infra apartado final, «A modo de conclusiones»,
ndmero 1),

Finalmente, he aqui recogida, de forma sucinta y a titulo meramente
ejemplificativo, ]a regulaci6n italiana y argentina sobre la materia (ventas
a tanto la medida, que pueden dar lugar a un exceso o defecto de cabida).

En el Cédigo Civil italiano se encuentran a este respecto algunas
disposiciones en la seccién 3.2 del capitulo relativo a la venta, que lleva
por titulo «De la venta de cosas inmuebles» (arts. 1.537-1.541), disposi-
ciones que sustancialmente reproducen las normas de los articulos 1.473-
1.479 del viejo Cédigo Civil italiano.

El nuevo Cédigo vigente se ocupa de la hipétesis de la «venta por
medida» —que se corresponde con las ventas denominadas en este tra-
bajo «a tanto la medida», que no «ventas a medidas»—; esto es, supone
que un determinado inmueble haya sido vendido con indicacién de su
medida, y «por un precio establecido en razén de un tanto por cada
unidad de medida», y que la medida real del inmueble sea, en cambio,
inferior a aquella indicada, y en tal caso atribuye al comprador el dere-
cho a una «reduccién del precio». Se supone también que la medida
resulte superior a la indicada en el contrato, y en este caso, se establece
la obligacién del comprador de pagar el «suplemento del precio»; mas
puesto que de tal modo se viene a echar sobre el comprador una obli-
gacién por él no querida (36), esto es, una obligacién que no hubiera

(35) Asi sucede cuando las partes han estipulado en la venta que «se feront
réciproquement raison du plus ou du moins de contenance» (cfr. ibid., pig. 438);
pues es evidente que mediante esta férmula el comprador se compromete a pagar
el precio de todo lo que se encuentra por encima de la cabida anunciada. Esto es
lo que fall6 el Tribunal de Burdeos en el arrét de 19 de marzo de 1811, aunque
un afio més tarde este mismo Tribunal fallé lo contrario en el arrét de 7 de mar-
zo de 1812; pero esta decisién parecia estar forzada por circunstancias particu-
lares; la cabida real era més del doble de la indicada en el contrato; el com-
prador podia no haber consentido a responder del excedente de cabida si €l hu-
biese supuesto que hubiera un error tan grande sobre la cantidad anunciada apro-
ximadamente. En las consideraciones del arrét, que son débiles y oscuras, se ve
la dificultad del Tribunal para luchar contra una estipulacién precisa, pero que
parecia onerosa al comprador. Tal decisi6én no podia servir de precedente; asi,
el Tribunal de Casacién sentencié en 1853 que en una venta a tanto la medida,
con declaracién de la cabida, se puede convenir que el precio serd definitiva-
mente determinado por la cabida declarada, y que la diferencia en méis o en
menos que fuese ulteriormente reconocida no podré dar lugar a ninguna reclama-
cién por parte del vendedor ni del comprador. (Vid. TRoPLONG: Droit civil..., ci-
tado, pigs. 438-439).

(36) Cfr. Luzzatto: La compraventa ., cit., pdg. 373.
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surgido a su cargo, si hubiese sido verdadera la declaracién del vende-
dor relativa a la medida del inmueble, la Ley concede la facultad de «res-
cindir el contrato», admitiendo al mismo tiempo cierta «tolerancia», en
el sentido de que el comprador sélo tendrd esta facultad cuando el ex-
ceso sobrepase la «vigésima parte de la medida declarada» (art. 1.537).

Por su parte, el Cédigo Civil argentino dispone el aumento o dismi-
nucién del precio en las ventas a tanto la medida si hay exceso o defecto
de cabida, concediendo para ambos casos la posibilidad de dejar sin
efecto el contrato si la diferencia fuese de un vigésimo del &rea con-
venida (37).

I.3. CASOS REFERENTES A LA DIFERENCIA DE CALIDAD

«Lo mismo se hard, aunque resulte igual cabida, si alguna parte de
ella no es de la calidad expresada en el contrato.

»La rescisién, en este caso, s6lo tendrd lugar a voluntad del compra-
dor, cuando el menor valor de la cosa vendida exceda de la décima parte
del precio convenido» (art. 1.469, parrafos 3.° y 4.°, del Cédigo Civil).

Son dos los casos que se indican en los dos dltimos pdrrafos del
articulo 1.469, a saber: que la diferencia de calidad de alguna parte
de la cosa vendida implique un menor valor que no exceda de la déci-
ma parte del precio convenido, y que, en el mismo caso, ese menor valor
exceda de la décima parte de dicho precio. Las reglas aplicables, segin
el pérrafo 3.° del articulo 1.469, son las mismas del parrafo anterior que
se han visto al tratar de la disminucién de 1a cabida o ndmero. Por con-
siguiente, en el primer supuesto —cuando el menor valor no exceda de
la décima parte del precio convenido—, la venta subsiste con la propor-
cional rebaja del precio, y en el segundo —cuando el menor valor exceda
de la décima parte de dicho precio—, queda a la eleccién del comprador

(37) Cébdigo Civil argentino:

Si la venta del inmueble se ha hecho con indicacién de la superficie que con-
tiene, fijdndose el precio por la medida, el vendedor debe dar la cantidad indi-
cada. Si resultare una superficie mayor, el comprador tiene derecho a tomar el
exceso abonando su valor al precio estipulado. Si resultare menor, tiene derecho
a que se le devuelva la parte proporcional al precio. En ambos casos, si el ex-
ceso o la diferencia fuese de un vigésimo del 4rea total designada por el vende-
dor, puede el comprador dejar sin efecto el contrato (art. 1.345).

En todos los demés casos, la expresibn de la medida no da lugar a suple-
mento de precio a favor del vendedor por el exceso del drea, sino cuando la
diferencia entre el drea real y la expresada en el contrato fuese un vigésimo con
relacién al 4rea total de la cosa vendida (art. 1.346).

En los casos del articulo anterior, cuando hay aumento del precio, el compra-
dor puede elegir la disolucién del contrato (art. 1 347).
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el llevar a efecto el contrato con dicha rebaja o pedir la rescision del
mismo (38).

Dichas reglas se aplicardn cuando la calidad en alguna parte de la
cosa sea distinta a la expresada en el contrato, aunque no haya diferencia
en cuanto a la extensién.

El articulo 1.469, parrafo 3.°, sélo habla del caso en que «alguna
parte» de la finca entregada no fuere de la calidad atribuida; por lo que,
segin MANRESA (39), no seria aplicable si toda ella fuese de calidad dife-
rente, de calidad inferior.

Segin el autor citado, podrd haber error o dolo, lo que permitiria
la anulacién del contrato si el vicio del consentimiento fuese esencial,
e indemnizacién de perjuicios si el dolo fuese incidental.

Mas que el pentiltimo péarrafo del articulo 1.469 de nuestro Cddigo
Civil mande aplicar las reglas del pérrafo anterior por inferioridad de
calidad de parte de la cosa, no excluye la facultad de aplicarlo, aunque
toda la finca sea de clase inferior a la expresada en el contrato. Lo que

(38) Un precedente a este respecto se encuentra en el siguiente texto de
PoTHIER: «Cuando la cosa vendida no es de la misma calidad que se ha expre-
sado en el contrato, como si se hubiere dicho que un bosque tenia diez aiios,
cuando en realidad no tenfa tantos; se deberd indemnizar al comprador de los
dafios y perjuicios que de esto le resultan- por medio de una rebaja en el precio».

«Algunas veces hasta puede el comprador pedir la rescisién del contrato, como
si por las circunstancias apareciese que de haber sabido que la calidad de la cosa
no era tal, no la habria comprado» (Tratado..., cit., pigs. 137-138). En el tltimo
parrafo citado se apunta el ya debatido tema de los vicios del consentimiento;
baste, pues, una remisién a pdginas anteriores donde se ha tratado de esta
cuestion.

En cuanto a la diferencia minima de calidad necesaria para optar por la dis-
minucién del precio o la rescisién del contrato, el articulo 1.469, parrafo 2.°, exige
para el caso de menor cabida que sea la décima parte o més («... no baje de la
décima parte...»); sin embargo, para la menor calidad el articulo 1.469, parra-
fo 4, dispone que ha de ser mds de la décima parte (« ..exceda de la décima
parte...»). «Pero ello, sin duda —opina ALBALADEJO—, es un defecto de expresién,
y debe entenderse que el legislador quiso lo mismo para ambos casos.» =~ .

«Ahora bien, partiendo de esta base, parece preferible (porque el pérrafo 4.°
del art. 1469 es una especie de apostilla que pretende recoger el mismo espiritu
que el segundo) aceptar para los dos casos ‘el diez por ciento o més’, que para
ambos ‘mds del diez por ciento’» (ALBALADEJO, Manuel: Derecho civil, 11, 2.°,
5* ed., Barcelona, 1980, p4g. 46, nota 3). Esta misma opinién sigue Gabriel Garcia
CanTERO (vid. Comentario al art. 1.469, en Comentarios al Cddigo Civil y Compi-
laciones forales, dirigidos por Manuel ArLeaLADEjO, XIX, Madrid, 1980, pig. 236).

(39) «Hemos de llamar la atencién —escribe MANRESA— acerca del sentido
de las palabras «si alguna parte», que emplea el parrafo 3.° del articulo 1.469.
Entendemos que esas palabras han sido empleadas deliberada y reflexivamente
por el Cédigo. Es decir, estimamos que el articulo no tiene aplicacién cuando la
diferencia de calidad no est4 en alguna parte de la cosa vendida, sino en la tota-
lidad de la misma cosa. Si la diferencia de calidad afecta a todo el inmueble,
podrd haber habido error, tal vez dolo, pero no se estd en el caso a que la ley
alude, y, por tanto, no puede tener aplicacién la regla» (MaNRESA: Comentarios .,
citado, pags. 159-160).



ESTUDIOS 85

si exige para que el comprador pueda pedir la rescisién de la venta es
que «el menor valor de la cosa vendida exceda de la décima parte del
precio convenido». Por ello, en contra de la opinién que mantenia MaN-
RESA, entiende BORrRELL (40) que el peniiltimo pérrafo del articulo 1.469
es aplicable siempre que «la cosa vendida» o parte de ella no sean de
la calidad expresada en el contrato, ya que el precio se refiere a toda
la finca.

Nada dispone, sin embargo, nuestro Cédigo con respecto a que la
diferencia consista en una mejor calidad de la cosa en relacién a lo
estipulado. El articulo 1.470 no se refiere, como hubiera sido 16gico en
paralelismo con el articulo 1.469, a que el exceso que en el inmueble se
advierta se refiere a la mejor calidad, por ejemplo: tierras de primera,
en vez de tercera; mayor superficie de regadio que la prevista en el
contrato, etc.

Coinciden MANRESA y SCAEVOLA (41) en que se ha de aplicar el ar-
ticulo 1.47Q con el mismo criterio que inspira el articulo 1.469 por lo
que respecta a la peor calidad de la cosa, aunque la cabida sea igual;
serd, asimismo, el vigésimo la parte alicuota que habrd de servir de limi-
te para que el comprador ejercite licitamente su derecho de opcién entre
el desistimiento o la rectificacién del contrato. Los principios generales
del Derecho, aparte una evidente razén de analogia, abonan esta solucién.

II. LA COMPRAVENTA DE «CUERPOS CIERTOS»

Los diversos elementos integrantes de un conjunto de cosas pueden
ser comprados uno a uno, bien sobre la base de diferentes contratos, bien
insertando el correspondiente inventario y los respectivos precios en un
mismo contrato. El hecho es que se compra y vende cada cosa de manera
independiente.

Pero un conjunto de cosas se puede también vender por un precio
Gnico, global. Se examinan todos los componentes, se compensan defec-
tos y cualidades, se considera el conjunto como una universalidad de
hecho o de derecho —un rebafio, un almacén, una biblioteca—, y ambas
partes contratantes coinciden en la fijacién de un precio global. Nuestro
Cédigo Civil no contiene una regulacién general de estas ventas; sélo
contempla algunos supuestos aislados: venta de una herencia (art. 1.531)

(40) Cfr. BorreLL: El contrato..., cit., pag. 106.

(41) Vid. MaNREsA: Comentarios..., cit., pag. 160; ScaevoLa: Cddigo Civil ..,
citado, p4g. 499. Esta misma opinién recoge ALBALADEjo: Derecho civil, cit., pé-
gina 46, nota 4.
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y venta alzada o en globo de la totalidad de ciertos derechos, rentas o
productos (art. 1.532).

La configuracién de la causa en uno u otro tipo de compraventa
es diferente. En las ventas alzadas es la compra del conjunto en su tota-
lidad lo que constituye la causa del contrato para el comprador, y el
precio global lo es para el vendedor. Por el contrario, si se compra
y vende cada elemento, la causa viene configurada por todas y cada una
de las cosas, asi como el precio se integra por el de cada una de ellas.

En las ventas de inmuebles a tanto la medida, la causa del contrato,
respecto del comprador, es el nimero de unidades o, si se quiere, la com-
pra de la cosa en cuanto se determina por el niimero de unidades esti-
puladas. Si, por el contrario, la venta se verificé por un precio alzado,
la causa del contrato es la cosa vendida independientemente de su me-
dida o niimero, la cosa en cuanto se determina por sus limites estipula-
dos, lo que se ha llamado en Derecho el «cuerpo cierto» (42).

Esta diversidad de causas implica una diferente regulacién de la
obligacién de entregar la cosa, ya que ésta tendrad eficacia liberatoria
si se lleva a cabo conforme a lo pactado; es precisamente en el cum-
plimiento de la obligacién donde se confirma la causa que llev$ a con-
tratar.

En las ventas de inmuebles a tanto por unidad o medida, las partes
estdn dando una relevancia fundamental al ndmero o medida; en las
que se hacen por un precio alzado, el objeto es un cuerpo cierto y no
se tiene en cuenta la discrepancia entre la medida expresada en el con-
trato y la que realmente exista —véase la Sentencia de 2 de marzo de
1898— (43).

El régimen juridico, y, por tanto, las consecuencias juridicas, en uno
y otro caso es diferente. De ahi la importancia de distinguir ante qué
supuesto de venta se estd. Pero establecer esta distincién es ya una cues-
tién de hecho (44) y, por tanto, de prueba (45): debe resolverse a partir

(42) Vid. ManNresa: Comentarios..., cit., padg. 162; CASTAN ToBERNAS, José:
Derecho civil espafiol, comun y foral, 1V, Madrid, 1952, pag. 90; ALBALADEJO:
Derecho civil, cit., pags. 45-48; GULLON BALLESTEROS, Antonio: Curso de Derecho
civil, Madrid, 1968, pags. 29-31; CABALLERO, J. M.: «La teoria de los cuerpos ciet-
tos», Revista de los Tribunales, 1913, pig. 481; Puic PENA, Federico: Compendio
de Derecho civil espariol, 111, 1.°, Barcelona, 1966, pags. 590 y ss.

(43) Citado por BorreLL: El contrato..., cit., pig. 108.

Sentencia de 2 de marzo de 1898: «...convenido el precio de la venta, quedé
perfeccionado el contrato y transferido el dominio de toda la participacién que a
las vendedoras pertenecia en la expresada finca, sin que la circunstancia de que
después apareciera que el terreno fuese mayor al fijado en la escritura pueda te-
nerse legalmente en cuenta al objeto a que se dirige la demanda, porque el precio
de la venta se fij6é por la totalidad y no por la unidad de medida superficial».

(44) Vid BorreLL: El contrato..., cit., pag. 108.

(45) MANRESA: Comentarios..., cit., pdg. 162.

Asi, por ejemplo, en la Sentencia de 14 de abril de 1958 se contempla un su-
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de los términos de cada contrato o interpretando éste en caso de duda,
deduciendo si los interesados compraron o vendieron, respectivamente,
unidades de medida o nimero o si, por el contrario, contrataron no sobre
esas unidades ni sobre cosa determinada por el ndmero de ellas, sino
sobre cosa cuya determinacién dependia de sus limites.

Histéricamente, se han mantenido posiciones contrarias. Por una par-
te, se sostenia que, siguiendo las leyes romanas, cuando un inmueble era
vendido como cuerpo, y no a tanto la medida —ad corpus, non ad quan-
titatem—, la falta o excedente de cabida no era jaméds un motivo de
disminuir 0 aumentar el precio, a menos que hubiera dolo por parte del
vendedor. Por otro lado, se sostenia lo contrario: cuando el vendedor
enajenaba un cuerpo cierto con indicacién de la cabida, tenia que com-
pletar ésta en caso de falta; sélo estaba exento de ello cuando nada
habia asegurado sobre la cabida (46).

En el sistema francés se busca igualar las posiciones de vendedor
y comprador. No se quiere que un error involuntario sea para el vendedor
una causa de pérdida y para el comprador una ocasién de enriquecimien-
to a costa de otro. Asi, conforme al articulo 1.619 del Cédigo de Napo-
ledn, si se ha hecho una venta de un cuerpo cierto y limitado o de dos
fundos distintos y separados, ya se comience indicando la medida, ya
designando el objeto vendido seguido de la medida, la expresién de ésta
no da lugar a ningdn suplemento de precio, a favor del vendedor, por el
exceso de cabida, ni en favor del comprador, a ninguna disminucién del
precio por defecto de cabida, a no ser que la diferencia entre la cabida
real y la establecida en el contrato sea de una vigésima parte en mas o en
menos, teniendo en cuenta el valor de la totalidad de los objetos vendidos,
salvo estipulacién en contrario.

La indicacién de la cabida es, pues, secundaria. Pero si el error de
contenido es lo suficientemente grande como para que resulte un perjui-
cio real, cada parte tiene el derecho a reclamar. Segin el articulo 1.619
del Cédigo francés, es necesario que se trate de la vigésima parte; una
vigésima parte de menos dard derecho al comprador para exigir que el
vendedor provea la cantidad declarada o sufra una disminucién propor-
cional en el precio; una vigésima parte de mds autorizara al vendedor
a reclamar un suplemento de precio, aunque, a tenor del articulo 1.620
del mismo cuerpo legal, el comprador podra escoger entre desistir del

puesto de venta a precio alzado con indicacién de la cabida en que se alega error
como vicio del consentimiento al ser menor la cabida de la finca, pidiendo la nu-
lidad del contrato; sin embargo, la Sala sentenciadora considera que no queda pro-
bado.

(46) Vid. PotHIER: Tratado.... cit, nams. 251, 254 y 255, pags. 133-135; Tro-
PLONG: Droit civil..., cit., pégs. 441-442,
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contrato o pagar el aumento del precio, con los intereses si habia pasado
ya a poseer efectivamente el inmueble (47).

La diferencia de la vigésima parte debe ser establecida sobre el pre-
cio de venta, y no sobre la extensién del terreno; porque de lo contrario
podria suceder que la diferencia de extensién fuese superior a la vigé-
sima parte, pero que recayera sobre tierras de tan poco valor, que la
diferencia en el precio fuese s6lo de una centésima parte. Hay, pues,
que tomar la diferencia sobre la totalidad del valor, y este valor se regu-
lara por el precio (48).

El dltimo inciso del articulo 1.619 —«s’il n’y a stipulation contrai-
re»— permite a las partes establecer cldusulas en el contrato en sentido
distinto al contenido del citado articulo. Por tanto, el vendedor puede
eximirse de garantizar la cabida, incluso si hay un déficit superior a la
vigésima parte (49), asi como puede quedar obligado, por una cldusula
expresa de la venta derogatoria del articulo 1.617 —vid. nota 21—,
a indemnizar al comprador de la falta de cabida por minima que sea.

En cuanto a los gastos de medicién, TroPLONG (50), siguiendo a

(47) «Dans tout les autres cas:

»Soit que la vente soit faite d’un corps certain et limité,

»Soit qu’elle ait pour objet des fonds distincts et séparés,

»Soit quelle commence par la mesure, ou par la désignation de I'objet vendu,
suivi de la mesure.

«L’expression de cette mesure ne donne lieu & aucun supplément de prix, en
faveur du vendeur, pour l'excédent de mesure, ni en faveur de I'acquéreur, a aucune
diminution du prix pour moindre mesure, qu’autant que la différence de la mesure
réelle a celle exprimée au contrat est d’un vingtieme en plus ou en moins, eu égard
a la valeur de la totalité des objets vendus, s'il n’y a stipulation contraire» (art. 1.619
Code Napoléon).

«Dans le cas o, suivant Uarticle précédent, il y a lieu a augmentation de prix
pour excédant de mesure, I'acquéreur a le choix ou de se désister du contrat ou
de fournir le supplément du prix, et ce, avec les intéréts, s'il a gardé I'inmeublenr
(articulo 1.620 Code Napoléon).

(48) «La différence d’un vingtiéme doit étre mesurée sur le prix de la vente,
et non sur létendue du terrain» (TROPLONG: Droit civil..., cit., pag. 445; vid.
notas 4 y 5).

(49) Y ello mediante la cldusula «sin ninguna garantia de cabida». En contra
de tal afirmacién se mostraron el Tribunal de Parfs en el arrét de 16 dé junio
de 1807 y el Tribunal de Bourges en el arrét de 12 de julio de 1808; sin embargo,
abandonando su propia jurisprudencia, se mostraron a favor el de Paris en el
arrét de 9 de junio de 1827, confirmado por el del Tribunal de Casacién dc 18 de
noviembre de 1828; en este mismo sentido también los Tribunales de Bourges
en Sentencia de 31 de agosto de 1931, y el de Liége en Sentencia de 20 de febrero
de 1812, Vid. TROPLONG: Droit civil..., cit., pgs. 444-445.

(50) «Quant aux frais de mesurage, je pense qu’ils doivent étre & la charge
de Pacquéreur. Et c’est aussi la décision de Basser (T. 2, liv. 4; t. 16, c. 6). Il
distingue ‘an venditio incipit a mensura aut a corpore. Primo casu, sumptibus
venditoris haec mensuratio est facienda; secundo casu, emptoris’. En effet, lorsqu’un
inmeuble est vendu comme corps certain, la délivrance est remplie de la part du
vendeur lorsqu’il remet les titres de proprieté, ou qu’il donne & l'acheteur la pos-
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BassEeT, piensa que deben ser a cuenta del comprador; cuando se vende
un inmueble como cuerpo cierto, la medicién no es una operacién nece-
saria para la entrega de la cosa; se hace, pues, en interés del comprador,
por lo que es éste quien debe soportar los gastos de medicién; ocurre lo
contrario de lo que en su momento se vio con relacién a la compraventa
de inmuebles a precio por unidad de medida.

Si el comprador hubiese hecho la medicién antes de la venta para
esclarecer la cabida, es evidente, segiin el articulo 1.593 (51), que los
gastos de esta verificacién corren a su cuenta.

El Cédigo Civil italiano se ocupa de la venta de cuerpo cierto en su
articulo 1.538; se supone que la venta ha sido hecha por un precio total.
Se supone, ademds, que la medida haya sido indicada: en este caso, la
diversa extensién del fundo, que después venga constatada, tiene una in-
fluencia menor; no se da lugar a disminucién o a suplemento de precio,
por cualquier deficiencia o exceso de medida, sino s6lo si la medida real
es superior o inferior en una vigésima, respecto a la indicada en el con-
trato, salvo el derecho de rescisién del contrato, atribuido al comprador,
cuando €l estuviera obligado a pagar un suplemento.

El Cdédigo supone que los linderos del inmueble vendido han sido
indicados exactamente y que, en cambio, la medida del fundo haya sido
declarada por el vendedor, de modo que no corresponda a la verdad, ya
en mas, ya en menos, o de buena o de mala fe; no se trata, pues —es-
cribe LuzzATTO (52)—, de incumplimiento, sino de atestiguacién falsa
de una cualidad del fundo, en si exactamente identificado.

El Cédigo italiano admite también una compensacién entre la defi-
ciencia de uno o varios de los objetos y el exceso de otro u otros objetos
vendidos por el mismo contrato; si dos o més inmuebles han sido vendidos
en el mismo contrato, por un solo y mismo precio, con la indicacién de
la medida de cada uno de ellos, y se encuentra que la cantidad es menor
en el uno (mas exactamente: en uno o en algunos) y mayor en el otro
(o en los otros), se hace la compensacién hasta la debida concurrencia.

A este respecto, el Cddigo Civil argentino establece en su articulo
1.348 que si la venta ha sido de dos o méds inmuebles por un solo precio,
con designacién del drea de cada uno de ellos, y se encuentra menos
drea en uno y més en otro, se compensardn las diferencias hasta la can-
tidad concurrente, y la accién del comprador y del vendedor s6lo tendra
lugar segiin las reglas establecidas.

session physique de la chose. L'arpentage n’est pas une opération nécessaire de la
délivrance; il est dans l'intérét de Pacheteur, il doit donc en supporter les frais»
(TroPLONG: Droit civil..., cit., pig. 446).

(51) «Les frais d’actes et autres accessoires a la vente sont a la charge de I'ache-
teur» (art. 1.593 Code Napoléon).

(52) Cfr. Luzzarto: La compraventa..., cit., pgs. 377-378.
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El Cédigo Civil espaiiol regula las ventas de inmuebles como cuerpos
ciertos por un precio alzado en el articulo 1.471. Diferencia dos supues-
tos: en el primer parrafo se ocupa de la compraventa de un inmueble
por precio alzado, no a tanto la medida, disponiendo que el precio no
variard, aunque la cabida real del inmueble sea mayor o menor que la
indicada en el contrato; en el segundo parrafo, se contempla el caso
de la compraventa de dos o més fincas por un solo precio, distinguiéndose:

— Si se ha considerado cada una de las fincas como un cuerpo
cierto, se aplica la norma del primer parrafo (el exceso o de-
fecto de cabida no aumentara ni disminuira el precio).

— Si, ademds, se ha expresado la cabida de cada inmueble, el
legislador entiende que se ha querido adquirir tales fundos
determinados como cuerpos ciertos, pero en cuanto tienen
una concreta cabida minima; por lo que el vendedor estd
obligado a entregar todo lo comprendido dentro de los linde-
ros —que delimitan el cuerpo cierto— y, si no puede, sufrira
una disminucién proporcional en el precio, a no ser que el
comprador prefiera la anulacién del contrato por considerar
que no se le estd entregando exactamente lo que como cuerpo
cierto €1 habia adquirido; por lo que procedera la anulacién,
aunque lo que falte sea s6lo una minima parte,

I1.1. LA COMPRAVENTA DE UN BIEN INMUEBLE POR UN PRECIO ALZADO

II.1.A. Venta como «cuerpo cierto»

«En la venta de un inmueble hecha por precio alzado y no a razén
de un tanto por unidad de medida o nimero, no tendré lugar el aumento
o disminucién del mismo, aunque resulte mayor o menor cabida o nimero
de los expresados en el contrato» (art. 1.471, parrafo 1.°, del Cédigo
Civil).

El articulo 1.471, segin el cual en la venta de un inmueble por precio
alzado éste no se altera, aunque haya exceso o defecto de cabida, obe-
dece a la misma inspiracién que el articulo 1.452 respecto «a la venta
de cosas fungibles, hecha aisladamente y por un solo precio, o sin con-
sideraci6én a su peso, nimero o medida». El caso fortuito en este supues-
to se imputa al comprador,

El supuesto de hecho que se configura en el parrafo 1.° del articu-
lo 1.471 esta caracterizado por la adquisicion que el comprador hace de
un cuerpo cierto, es decir, de una cosa concreta y determinada que ad-
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quiere en cuanto tal y por la que paga un determinado precio global. Es
obvio presumir —del contenido de la norma que se estd examinando se
deduce que asi lo presume el legislador— que el comprador de un inmue-
ble por un precio alzado lo ha visto previamente y que lo conoce; y en
todo caso, si no lo hizo, pudo hacerlo; en definitiva, compré ese con-
creto inmueble tal cual existia en ese momento, sin que con posterioridad
‘quepa alegar que tenia una cabida distinta a la que el comprador creia (53).

La Sentencia de 26 de junio de 1956 mantiene (54) que en los con-
flictos que se suscitan sobre cabida de inmuebles, el problema no es de
incumplimiento contractual, sino que se trata de un mero error de cilcu-
lo en el momento de la conclusién del contrato —que, en la generalidad
de los casos, se habria celebrado de todas formas incluso conocida la

(53) En correlacién con esta doctrina, cldsica en nuestra literatura juridica, tiene
declarado la Sentencia de 11 de noviembre de 1870 que cuando la subasta de una
casa y jardin anejo se anuncia por una cantidad determinada y sin sujecién a me-
dida, designdndose s6lo por sus linderos, al apreciarse por la Sala sentenciadora que
esta venta se efectué como cuerpo cierto, interpreté fielmente la ley del contrato,
que fue en este caso el pliego de condiciones para la subasta.

Ademds, aun en los tiempos anteriores a la vigencia del Cédigo Civil, en que
existia la rescisién por lesién enorme, era doctrina corriente del Tribunal Supremo
la de que en los contratos de compraventa por precio alzado y no a razén de tanto
la medida o niimero, la falta de parte de ellos no daba derecho al comprador para
la resolucién de la venta, ni aun para la indemnizacién por perjuicio que no exce-
diera de la mitad del justo precio: Sentencia de 10 de enero de 1901; vid. SCAEVOLA:
Jurisprudencia del Cédigo Civil, V11, Madrid, 1902, pdg. 264.

(54) Interpretacién de los articulos 1.469 a 1.472: requisitos y efectos de la
venta a cuerpo cierto; no puede el vendedor pretender un suplemento de precio
-cuando las dimensiones globales efectivas del inmueble resulten después mayores de
las indicadas en el contrato. Sentencia de 26 de junio de 1956 (cuya doctrina fue
ratificada por la Sentencia de 28 de noviembre de 1962): nuestro Cédigo Civil en
sus articulos 1.469 a 1.472, dicta, respecto a la cantidad de la cosa en las ventas
inmobiliarias, reglas especiales que no se refieren a la hipétesis de una diferencia
entre la cantidad efectiva del inmueble en el momento de la conclusién del contrato
y la cantidad entregada, y por tanto a un inexacto cumplimiento de la obligacién
de entregar, sino que, presupuesta la coincidencia de aquellas dos cantidades, se
refieren a una diferencia entre la cantidad efectiva en el momento de la conclusién
del contrato y la cantidad erréneamente estimada por las partes, o al menos por una
de ellas, excluyendo por tanto la sancién del incumplimiento de la obligacién de
entregar, puesto que la divergencia no surge en fase de ejecucién, sino que se ha
verificado ya antes de la perfeccién del contrato, y por ser razonable presumir en
numerosos casos que el contrato se hubiera concluido lo mismo aunque las partes
hubieran conocido a tiempo la medida exacta, el legislador adopta, en via normal y
presuntiva, la configuracién del mero error de célculo, que deja en pie el contrato,
y puede conducir al méximo, con su rectificacién, a una correspondiente modifica-
cién del precio.

Cuando es vendido un inmueble, para la determinacién del mismo no es necesario
que sean precisadas en el contrato sus dimensiones, la medida, pudiendo esta indi-
cacién tener dos significados, dos valores bien distintos: 1.° Que las partes hayan
querido obtener aquella determinada medida por aquel determinado precio, estable-
ciendo que en tanto se convenia tal precio en cuanto ¢l inmueble tenfa tal medida,
siendo obvio entonces que si después resulta que en realidad el inmueble tenfa di-
mensiones distintas, también el importe del precio debe modificarse proporcional-
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cabida real de la finca—, por lo que, en principio, a lo que daria lugar
seria a la modificacién del precio. Para la determinacién del inmueble
no es necesario precisar las dimensiones de éste; cuando se indica la
medida, ésta puede tener, segiin la citada sentencia, dos significados:

1.° Que se adquiere el inmueble en cuanto tiene una determinada
medida, fijando el precio en funcién de ésta; por lo que si la cabida real
es otra, el precio se modificard proporcionalmente (arts. 1.469 y 1.470).

mente, en més o en menos, hipbtesis de la venta de inmuebles por unidad de medifia
o niimero, prevista y disciplinada por los articulos 1.469 y 1.470; y 2.° Que el in-
mueble sea vendido como cuerpo cierto, es decir, por lo que es, independientemente
de sus dimensiones efectivas, hip6tesis regulada por el articulo 1.471.

La venta de cuerpo cierto indudablemente se verifica cuando en €l contrato no
s6lo no es precisado el precio singular por unidad de medida, sino que tampoco son
indicadas las dimensiones globales del inmueble; pero también se verifica cuando,
aun no habiendo sido indicado un precio singular por unidad de medida, sin em-
bargo es especificada la dimensién total del inmueble, en cuyo ultimo caso, entre los
dos indices en contraste, constituido uno por la falta de precio singular por unidad
de medida y el otro por la concrecién de las dimensiones globales del inmueble, la
Ley da prevalencia al primero y presume que aquella individualizacién no habia
tenido para las partes valor esencial, que s6lo constitufa una superabundancia, y no
significa que las partes hayan convenido aquel precio global sélo en cuanto el in-
mueble tuviese efectivamente aquellas dimensiones totales, siendo de estimar que ésta
es una presuncién absoluta, contra la cual ni el comprador ni el vendedor pueden
articular prueba contraria.

Por tanto, ni el comprador ni el vendedor pueden pretender una disminucién, o,
respectivamente, un suplemento de precio, cuando las dimensiones globales efectivas
del inmueble resulten después menores o mayores de las indicadas en el contrato,
aunque aduzcan que sélo en tanto han convenido aquel precio en cuanto creian que
las dimensiones de la cosa fueran las precisadas en el contrato.

Como acertadamente declara la Sala sentenciadora, la venta realizada lo fue de
un cuerpo cierto y determinado por sus linderos, y con independencia de la super-
ficie total que se consigna, ya que es evidente que en otro caso no hubiera sido
necesario la totalizacién del precio, ni especificar categ6ricamente los linderos, bas-
tando el que se hubiera fijado el precio por unidad de medida, y como en la escri-
tura de compraventa de autos se vende por precio alzado y no a razén de un tanto
por unidad de medida o nimero, no puede tener lugar el aumento o disminucién
de aquél, cualquiera que resulte su cabida.

También la Sentencia de 5 de julio de 1978 interpreta que las partes estin de
acuerdo en llevar a cabo la modalidad de compraventa de cuerpo cierto a precio
alzado y que, en consecuencia, la mayor o menor extensién no es circunstancia que
altere el precio convenido en el acuerdo contractual.

Sin embargo, en el Considerando segundo de la Sentencia de 28 de marzo de 1981
se desestima la pretendida infraccién por inaplicacién del articulo 1.471 por plantear
una cuestién nueva que no habia sido objeto de alegacién en los escritos fundamen-
tales de la «litis». El comprador recurrente entendia que la valoracién del solar, para
fijar su precio, debi6 hacerse por el perito Arquitecto no a razén de un tanto por
unidad de medida, sino por precio alzado que, segtin su tesis, fue lo convenido entre
las partes contratantes; lo que rechaza el Tribunal Supremo sobre la base de la
razén dada, es decir, por plantear una cuestién nueva, afiadiéndose, a mayor abun-
damiento, que la alegacién carece en absoluto de la imprescindible base factica al
no sefialar los elementos probatorios de que pueda inferirse que se vendié «por un
precio alzado».
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2 Que el inmueble sea vendido como cuerpo cierto, es decir, por
lo que es, independientemente de sus dimensiones efectivas (art. 1.471).

En la venta de un cuerpo cierto no se precisa un precio singular por
unidad de medida; pero puede hacerse 0 no indicacién de las dimensio-
nes globales del inmueble. En este Gltimo caso, hay dos indices en con-
traste: por una parte, la falta de fijacién de un precio singular por unidad
-de medida; por otra parte, la indicacién de las dimensiones globales;
seglin se atienda a uno u otro, la calificacién de la compraventa seria
diferente (por precio alzado o por unidad de medida, respectivamente).
La ley da prioridad al primer criterio: considera que si no se especifica
-que el precio se fija a tanto la unidad de medida, la venta se estd ha-
«ciendo a precio alzado, y que la indicacién de las dimensiones globales
del inmueble no tiene un valor esencial, sino que constituye sélo una
sobreabundancia.

En consecuencia, ni comprador ni vendedor pueden aducir falta
-0 exceso de cabida; en este caso —recoge GULLON de la citada senten-
.cia—, la presuncién de que el precio global no se ha fijado en funcién
«de las dimensiones globales es absoluta, contra la que no cabe prueba
en contrario (55). Asi, pues, ante la aparicién en un contrato de un precio
:global y unas dimensiones globales, se concede relevancia al precio global
-estableciéndose una presuncién absoluta de que la venta se ha hecho
como cuerpo cierto, mientras que la referencia a la cabida total se con-
sidera meramente indicativa.

La Sala IV del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 4 de octubre
de 1978, dice que en la compraventa de un inmueble por precio alzado,
el vendedor tiene la obligacién de entregar toda «la realidad fisica den-
tro de los linderos»; es decir, no sélo toda la cabida en cuanto extensién,
sino que se incluye también en el precio, de no haber hecho pacto expreso
«€n contra, cualquier inmueble existente dentro de la delimitacién marcada
por los linderos.

El objeto de la compraventa ha sido un inmueble determinado; de ahi
nace una doble necesidad:

— Una primera en el momento mismo de la celebracién del
contrato, consistente en describir o identificar suficientemen-
te el inmueble de que se trata (56).

(55) Cfr. GULLON BALLESTEROS: Curso..., cit., pag. 30. Vid. también CASTAN:
Derecho..., cit., p4g. 108.

(56) Por su parte, la Direccién General de los Registros por Resolucién de 27
e junio de 1935 buscaba la adaptacién del Registro a la realidad en cuanto a la
cabida de las fincas, sobre la base precisamente de la identidad de los inmuebles
que ha de constar de forma indubitada: por no estar basada en los datos topogra-
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— La otra en el momento de ejecucién del contrato: al cumplir
el vendedor su obligacién de entregar la cosa, ésta ha de con-
sistir en todo lo que abarcase el inmueble identificado y rese-
fiado en el contrato, por tanto, sin excluir ninguna parte del
mismo (57).

Esta doble cuestién se condensa en la mencionada Sentencia de
4 de octubre, al decir que el vendedor tiene la obligacién de entregar
toda «la realidad fisica dentro de los linderos». En el apartado siguiente
se volvera sobre esta materia, ya que es en el pédrrafo 2.° del articulo 1.471
donde se habla de los «linderos» y de «entregar todo lo comprendido
dentro de los mismos».

En el supuesto del péarrafo 1.° del articulo 1.471, se trata de la com-
praventa de «un solo cuerpo cierto» por «un precio alzado»; los linderos,
que son los que individualizan, se imponen sobre la cabida, y el precio
alzado permanece invariable en su equivalencia del cuerpo inmueble
transmitido; porque, como dice MANRESA (58), penetrdndose bien de lo
que significa venta a cuerpo cierto, se comprende facilmente que en los

ficos de un Catastro la descripcién de las fincas que figuran en los libros del Re-
gistro, y por no ser su medida superficial circunstancia esencial de las inscripciones,
segin el articulo 9.° de 1a Ley Hipotecaria —salvo en el caso de segregacién de fin-
cas en cuyos asientos no conste la cabida, acertadamente regulado por el art. 60
(hoy 50) del Reglamento—, la jurisprudencia ha ido facilitando la adaptacién del
Registro a la realidad, reconociendo unas veces facultades discrecionales a los Re-
gistradores para estimar demostrada la existencia de los excesos de cabida, decla-
rando otras que su inscripcién se practicase sin necesidad de prueba si no pasaba
de ciertos limites, en relacién con la cabida inscrita, y decidiendo dltimamente que
tales excesos de cabida no estdn excluidos, concurriendo ciertas circunstancias des-
criptivas, de los beneficios del articulo 20 (hoy 205) de la Ley Hipotecaria, si bien.
en todos los casos se requirié que resultase claramente la «identidad» de la finca,
estando encaminado el criterio inspirador de la jurisprudencia a obtener el parale-
lismo entre el Registro y los inmuebles, siempre que no haya dudas acerca de la
identidad de éstos.

(57) El sefalamiento de los linderos que integra la idea de cuerpo, y aun la
expresién de cabida, cuando se trata de la venta de un solo bien inmueble, caso
concreto del parrafo 1.° del articulo 1.471, obliga al vendedor a entregar todo lo
comprendido en los linderos sea mas o menos de la cabida o nimero expresados.
A ello se refieren las sentencias siguientes:

Sentencia de 25 de noviembre de 1926. Venta por precio alzado: inclusién de la
casa comprendida en la superficie. En la venta por precio alzado y a cuerpo cierto
se incluyen las cosas y cantidades que integran la que es objeto del contrato en la
situacién en que se encontraran al tener lugar el perfeccionamiento de éste, de tal
modo que, aunque no se hable de una casa comprendida dentro de la superficie
que se haya vendido, se reputard también aquélla objeto de la venta

Sentencia de 21 de mayo de 1970. Compraventa de inmuebles a precio alzado:
sus efectos. El vendedor sélo viene obligado a entregar todo lo que se comprenda
dentro de los linderos.

d Sobre el alcance del articulo 1.471, vid también Sentencia de 2 de febrero
e 1974.
(58) Cfr. MANRESA: Comentarios , cit., pags. 164-165
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casos en que el vendedor tiene que entregar mayor cabida que la consig-
nada en el contrato, no hay, en rigor, exceso de cabida, ya que ésta no
ha sido determinante al contratar, sino, como se decia més arriba, tenia
un caricter meramente indicativo. Falta, pues, el necesario dato con su-
ficiente entidad en relacién al cual se pudiese establecer una comparacién
que permitiera hablar de una diferencia en mas, o en menos, en su caso,
con respecto a la cabida real. En dltima instancia, e independientemente
de la eventual indicacién en el contrato de una cabida global, lo que
estaba siendo objeto del acuerdo era un determinado bien inmueble con
la cabida y caracteristicas que realmente tuviese, siendo indiferente que
en el momento originario contractual fuera exactamente conocida la ex-
tensién o no, pero se conocia y era cierto el bien inmueble objeto del
contrato.

II.1.B. Sistemas de regulacién positiva

Nuestro ordenamiento admite, como se acaba de constatar, hasta las
dltimas consecuencias de la venta a cuerpo cierto.

En el polo opuesto se sitia el Cédigo germanico, en el que no se men-
cionan especificamente las ventas a cuerpo cierto, de donde habrd que
deducir que los defectos de cabida se reputardn vicios de la cosa, y el
comprador podrd optar por redhibicién del contrato o por el saneamiento,
pidiendo por la quanti minoris la disminucién proporcional del precio.

Un sistema mixto es el seguido por el Cédigo francés; en su articu-
lo 1.619 —y en el articulo 1.475 del viejo Cédigo Civil italiano— se en-
cuentra recogida, admitiéndose en principio, la doctrina del cuerpo cierto
adquirido por un precio alzado, pero sélo en tanto el defecto o exceso de
cabida no pase de la vigésima parte de la expresada en el contrato (59).

Como ya se ha indicado, en la teoria del cuerpo cierto se da relevan-
cia juridica total a la estipulacién del precio alzado, sin conceder impor-
tancia a Ja cabida que se pueda haber recogido en el contrato. Asi, en el
parrafo 1.° del articulo 1.471 de nuestro Cédigo Civil, se dispone que no
tendri lugar aumento o disminucién del precio por exceso o defecto de
cabida. Se presume que se quiso comprar y vender todo lo comprendido

(59) Entre los tres sistemas que quedan apuntados, ScaEvoLA opta decidida-
mente por el de tipo germdnico; con ardorosa expresién argumenta: «En el Dere-
cho constituido debe reinar siempre la mas perfecta ecuanimidad; la justicia de
una solucién que en sus primeros grados es tolerable, pero que en grados mds altos
hay que refrigerarla porque quema, es muy discutible e indica el vicio originario,
o cuando menos que se parte de una ficcién, porque sélo las ficciones juridicas
son las que no pueden soportarse pasando de ciertos grados» (Cédigo Civil..., ci-
tado, pdg. 505).
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dentro de los linderos por un precio global; por ello precisamente éste no
variard sea cual fuere la cabida real, que tanto comprador como vendedor
pudieron comprobar antes de perfeccionar el contrato con su consenti-
miento. SCAEVOLA consideraba que el legislador habia llegado excesiva-
mente lejos al privar en todo caso al vendedor de la accién quanti maio-
ris, y al comprador de la accién redhibitoria o quanti minoris, por lo que
dicho autor pensaba que la teoria del cuerpo cierto no es moral (60). En
su planteamiento da un cardcter absoluto a la norma del articulo 1.471,
como si no hubiese limite alguno.

Pero hay que entender la norma en sus propios y justos términos: lo
que se estd negando es la accién quanti maioris o quanti minoris, segin
el caso. La Sentencia de 26 de junio de 1956, a la que ya se ha hecho
referencia, mantiene que se trata de un error de célculo al contratar, pero
que incluso conocida la cabida real del inmueble, el contrato se hubiera
llevado igualmente a cabo. Hay, pues, que afirmar que, mientras se trate
de una cuestién de cabida en relacién con un pretendido aumento o dis-
minucién del precio, éste en ningiin caso variard en aplicacién del parra-
fo 1.°del articulo 1.471; ahora bien, si se llega a casos de tal gravedad (61)

(60) «La teorfa del cuerpo cierto no es moral. (...) Si yo vendo una dehesa
por sus linderos creyendo que vendo quinientas hectdreas y asi lo expreso en el
contrato, y una medicién més exacta arroja setecientas, {por qué yo, vendedor, he
de ser despojado de esas doscientas hectireas? A la inversa, si yo, comprador, ad-
quiero una dehesa de setecientas hectireas y no son méds que quinientas, ;por qué
se me priva de utilizar las acciones redhibitoria o quanti minoris, segin desee res-
cindir el contrato o pagar su justo valor? ;Puede llegar a tanto el poderio de un
hecho conocido (el precio alzado), en consorcio con una presuncién juridica? Pre-
suncién por presuncién, ya que la tierra es cosa mensurable. (No serfa mas justa
y racional la de que toda superficie se reputara enajenada por sus medidas?»
(ScaevoLa: Cddigo civil..., cit., pags. 505-506).

(61) SANAHUJA establece una diferencia entre el hecho de indicar o no la ca-
bida en el contrato. En el caso de «no manifestarse la cabida, aunque el comprador
tuviere una idea de la misma y fuere impulsado a contratar teniéndola en cuenta,
como quiera que tal motivo es un propdsito interno puramente subjetivo, aunque
después resulte frustrado no puede el comprador reclamar cosa alguna ni pedir
la anulacién de la venta. En cambio, si la cabida consta, aunque la venta sea por
precio tnico, no obsta al ejercicio de las acciones correspondientes si, siendo enot-
me la diferencia de cabida, se demuestra que es debida a un error que ha dado
pie a concluir el contrato. Evidentemente, la disposicién del Cédigo eximiendo de
toda responsabilidad por suplemento de precio en las ventas a precio alzado, se re-
fiere al cumplimiento de un contrato (figura en el capitulo que lleva por epigrafe
«De las obligaciones del vendedor» y en la seccién que habla de la «Entrega de la
cosar»), es decir, de un contrato vélido, pero no excluye la aplicacién de la doc-
trina general sobre error o dolo que afectan a la validez contractual» («Cuestio-
nes ..», cit., pag. 213).

Esta misma opinién mantiene también ALBALADEjO: Derecho civil, cit., pégi-
nas 47-48, que cita la Sentencia de 16 de diciembre de 1975; en ésta se declara
no haber lugar al recurso de casacién por infraccién de ley, mediante el que se
pretendia que el Tribunal Supremo declarase la aplicacién del articulo 1.270, pa-
rrafo 2°, del Cédigo Civil en un caso de compraventa de un inmueble como cuerpo
cierto (supuesto del art. 1.471, parrafo 1.°), en que se comprobd que la finca tenfa
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que el afectado no seria ya el precio, sino el consentimiento contractual,
entonces habrd que acudir al capitulo II del titulo IT del libro cuarto del
Cédigo Civil para aplicar las normas generales sobre vicios del consen-
timiento. Se estarfa entonces ante una accién de anulabilidad sobre la
base de un error esencial (error in substantia) o de la existencia de dolo.
No habria, pues, que oponer la teoria del dolo a la del cuerpo cierto;
no se excluyen entre si; al contrario, cada una tiene su propio campo
de aplicacién. Problema aparte, por supuesto, serd el de la prueba de
existencia de un vicio del consentimiento que determiné en su dia la
celebracién del contrato; pueden existir dificultades practicas, pero con-
ceptualmente es necesario sefialar la diferencia apuntada.

La venta de inmuebles como cuerpos ciertos por un precio alzado
estd caracterizada, en términos generales, frente a las ventas a tanto por
unidad de medida o niimero, por la necesaria descripcién de los linderos
que identifican el determinado inmueble. Ahora bien, ése es el caso ge-
neral de compraventa por precio alzado, que admite varias modalidades,
a saber:

12 Compraventa de un solo bien inmueble (se reputa siempre he-
cha a precio alzado, aun cuando en el titulo de transmisién se exprese
la cabida y aun cuando ésta resulte mayor o menor de la verdadera com-

menor cabida de la expresada en el contrato. Parece darse por supuesto que siem-
pre que concurriesen los requisitos de los articulos 1.269 y 1.270, pérrafo 1.°, éstos
serfan aplicables, si bien en el caso de autos se trata de dolo incidental, y seria ne-
cesario probar —cosa que no se habfa hecho— la realidad del perjuicio para que
se planteara la posibilidad de exigir indemnizacién de dafios y perjuicios, ex articu-
lo 1.270, parrafo 2.°, debidos al engafio sufrido en relacién a la cabida de la finca.
He aquif algunos pédrrafos, de los més significativos en la materia que se estd ahora
examinando, extractados de la Sentencia de 16 de diciembre de 1975, en cuyo Con-
siderando tercero se recogen los fundamentos de la sentencia recurrida:

Considerando tercero: «A) ‘Que proclamado que no puede estimarse la existen-
cia de un verdadero dolo causante, que pudiera motivar la nulidad del contrato
celebrado, ha de pasarse a examinar si ese engafio empleado por el demandado
podria comportar otro tipo de consecuencias’; B) ‘Que el hecho de recibir menor
cantidad que la pactada no es dolo causante sino incidental, y por lo tanto, que en
el caso de autos es visto que lo dnico que podrfa haberse intentado es esa accién
indemnizatoria de dafios y perjuicios establecida por el parrafo 2.° del referido
articulo 1.270, que es, en definitiva, 1o que entrafia el pedimento subsidiario de
la demanda’; (...) y E) Que, ‘... la compraventa se hacfa como tal cuerpo cierto
y de acuerdo con lo establecido en el articulo 1.471 del Cédigo Civil, habria de
ser de aplicacién la clara admonicién de dicho precepto que impide el aumento
o disminucién del precio en razén de la mayor o menor cabida’».

Considerando séptimo: «...resulta ya innecesario examinar la cuestién relativa
a la prevalencia del parrafo 1° del articulo 1.471 del Cédigo Civil, sobre el pérra-
fo 2° del 1.270, que de modo demasiado general proclama la sentencia recurrida,
ya que aunque no se le otorgase, esa preferencia, siempre quedaria subsistente la
improbada realidad de los perjuicios que se alegan, y con ella la imposibilidad de
aplicacién de la norma contenida en el articulo invocado, que exige, para ser ac-
tuada aquella demostracién»,

7
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prendida en los linderos, sin que el exceso o defecto conlleve variacién
en el precio): es el supuesto que se acaba de estudiar en este apar-
tado I1.1.

22 Compraventa de dos 0 més bienes inmuebles por un precio unico,
sin expresién de cabida, pudiendo darse dos variantes:

a) Con expresién individual de los linderos de cada uno de los in-
muebles, sin mencién de cabida, ni total ni en relacién a cada finca (rige
la misma regla del caso anterior).

b) Siendo las fincas agregadas, bajo unos solos linderos (se aplica
la misma regla).

3.* Tipo mixto: Compraventa de dos o mas fincas por un solo pre-
cio, pero con expresién individual de los linderos y extensién superficial
de cada uno de aquéllos (la regla aplicable participa de los caracteres de
la venta a cuerpo cierto —precio global— y de la venta por unidad de
medida o nimero —acciones redhibitoria y quanti minoris—).

Vista ya la venta de un inmueble por precio alzado, en el apartado
siguiente se estudia la venta de dos o méds inmuebles por precio global
en las diversas modalidades a que se acaba de aludir.

11.2. COMPRAVENTA DE DOS O MAS FINCAS POR UN SOLO PRECIO

«Eso mismo tendrd lugar cuando sean dos o mas fincas las vendidas
por un solo precio; pero, si ademds de expresarse los linderos indispen-
sables en toda enajenacién de inmuebles, se designaren en el contrato su
cabida o ntimero, el vendedor estard obligado a entregar todo lo que se
comprenda dentro de los mismos linderos, aun cuando exceda de la
cabida o nimero expresados en el contrato; y si no pudiere, sufrird una
disminucién en el precio, proporcional a lo que falte de cabida o niimero,
a no ser que el contrato quede anulado por no conformarse el comprador
con que se deje de entregar lo que se estipulé» (art. 1.471, parrafo 2.°,
del Cédigo Civil).

La redaccién del pérrafo citado resulta bastante confusa y dificulta la
comprensién del mismo (62). La primera frase del parrafo 2.° —«eso mis-

(62) Vid. MaNRESA: Comentarios .., cit., pAg. 165.

ScAEvoLA. sin embargo, opina que «no hay que olvidar que el artfculo 1471
procede contraponiendo al factor comin de un precio alzado o un solo precio, las
circunstancias variables de que la venta sea de ‘un’ solo inmueble o de ‘dos o més’
conjuntamente. Hay, pues, motivo para sostener los dos criterios, porque ambos,
revelando la composicién del precepto, favorecen su recta inteligencia» (Cddigo
Civil..., cit., pag. 508).
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mo tendré lugar cuando sean dos o més fincas las vendidas por un solo
precion— deberia estar incluida en el parrafo 1.° del articulo, de forma
que terminase el primer pirrafo con las palabras citadas; quedaria asi
establecida la regulacién de la venta de uno o varios bienes inmuebles por
un precio alzado. A continuacién comenzaria el parrafo 2.° con las pala-
bras «pero, si ademds de expresarse...», afectando lo dispuesto en él
tanto a los casos relativos a un inmueble como a dos o maés.

La vigente redaccién del Cédigo se presta a confusiones, en cuanto
parece que la regulacién del pirrafo 2.° se refiere sélo a los supuestos
de ventas de dos o mas inmuebles por precio alzado; sin embargo, pa-
rece obvio que ha de aplicarse también al caso de venta de un inmueble
por precio alzado.

Tal vez se quiso destinar todo un apartado a la venta de dos o mds
inmuebles, siguiendo el ejemplo del Cédigo francés que dedica todo el
articulo 1.623 (vid. infra nota 66) a dicho supuesto. Alli se explica porque
pasado el limite de la vigésima parte de diferencia de cabida, se admitia
el suplemento de precio y, en consecuencia, era conveniente disponer si
en caso de ser varios los inmuebles vendidos podria tener lugar o no la
compensacién entre las diversas cabidas. «Pero dentro del sistema del
Codigo Civil espafiol —dice SANAHUJA—, que no admite derecho de
aumento o disminucién de precio por diferencia de cabida en la venta
de inmueble como cuerpo cierto, huelga toda disposicién referente al
caso de ser dos o maés los vendidos» (63).

Asi, pues, lo expuesto en €l apartado anterior, al tratar de la venta
de un inmueble por precio alzado, ha de ser completado por lo que
a continuacién se va a desarrollar al analizar el péarrafo 2.° del articu-
lo 1.471.

I1.2.A. Sin expresién de cabida

Como ya se ha visto, el articulo 1.471, parrafo 2.°, comienza dicien-
do: «Eso mismo tendra lugar cuando sean dos o mas fincas las vendidas
por un solo precio».

Esta frase, se decia, deberia formar la segunda parte del parrafo 1.°
del articulo 1.471, quedando asi igualmente regulado el caso de venta
como cuerpo cierto de uno o de varios inmuebles. A este tltimo se refiere
la disposicién del C4digo que se acaba de transcribir.

El supuesto de hecho de la norma viene configurado sobre la base de
la venta de dos o mds inmuebles por un solo precio alzado, pero sin

(63) SANAHUJA: «Cuestiones ..», cit., pag. 214.
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indicacién de la cabida de ninguno de ellos; unicamente se resefian los
linderos de cada inmueble, que son los que lo identifican.

La venta como cuerpo cierto exige que éste aparezca individualizado.
Si se trata de un inmueble, éste deberd estar perfectamente identificado;
si son dos o mds los inmuebles, habrd que proceder a la individualizacién
de cada uno de ellos, salvo en el supuesto de una agregacién de fincas,
caso en que serd suficiente la delimitacién de la finca resultante de la
agregacién.

Lo cierto es que, sea de una u otra forma, en toda venta de bienes
raices es necesario proceder a una individualizacién haciendo la demar-
cacién por sus lineas de separacién y por las de orientacién segin los
puntos cardinales —vid. Sentencia de 12 de marzo de 1948 y también
Seatencia de 28 de abril de 1958— (64).

Aunque sean varios los inmuebles, existe una sola compraventa, que

(64) En la compraventa de inmuebles por precio alzado —en cuyo concepto
se incluye la adjudicacién en pago— debe el vendedor entregar todo lo que se
comprenda dentro de los linderos consignados en el contrato. Sentencia de 12 de
marzo de 1948: Es la finca en el concepto del Derecho civil, de la Ley Hipotecaria,
del Catastro y de la doctrina jurisprudencial, concepto seglin el cual, y siguiendo
la doctrina del cuerpo cierto, la fisonomia de la finca estd determinada por su na-
turaleza y por el enclavamiento geogrifico que marcan sus linderos, y Unicamente
la cabida da y quita derechos cuando tales linderos se modifican o alteran por agre-
gaciones de porciones ciertas y determinadas de la superficie —se estd haciendo
aqui referencia a la Sentencia de 29 de marzo de 1927—, y para completar el ra-
zonamiento se debe asimismo tener presente que el exceso o defecto de cabida sig-
nifica, en su sentido ideol6gico y literal, no la configuracién de una finca nueva
y distinta de aquélla en que tal efecto se produce, sino el resultado de rectificar
numéricamente las unidades de medida contenidas en la extensi6én territorial deli-
mitada de modo exclusivo por sus linderos que constituyen el perimetro que detet-
mina e identifica la parte de la superficie terrestre objeto de la consideracién
juridica en cada caso, y, sentados estos principios, es forzoso reconocer que a ellos
se ajusté acertadamente el Tribunal a quo en la sentencia recurrida, puesto que
las tres fincas que se interesaba reivindicar estdn identificadas por sus linderos con
arreglo a los cuales figuran en la escritura de hipoteca, en la adjudicacién en pago
al Banco Hipotecario ejecutante y en la subsiguiente de compraventa a favor del
actor, siendo, por tanto, de obligada aplicacién lo dispuesto en el articulo 1.471
del Cédigo Civil, porque bien claramente expresan sus términos que cuando la
venta (y en este concepto también puede incluirse la adjudicacién en pago, antece-
dente de este pleito) se hace por precio alzado y cuerpo cierto, sin atender a un
tanto por unidad o mimero, no puede alterarse el precio, aunque resulte mayor o
menor cabida o nimero de los expresados en el titulo, y el vendedor est4 obligado
a entregar todo lo que comprenda dentro de los linderos que se consignan en el
documento contractual.

La Sentencia de 28 de abril de 1958 insiste en que con arreglo al articulo 1.471
los linderos han de expresarse en toda enajenacién de inmuebles y pueden conside-
rarse en principio decisivos para la identificacién de la cosa; aunque mal cabe ad-
mitir esta identificacién cuando son los linderos mismos los que no s¢ determinan
debidamente.

En relacién a la identificacién real de la finca objeto de la venta, véase tam-
bién la Sentencia de 26 de noviembre de 1970.
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se reputa a cuerpo cierto, debiendo el vendedor entregar todo lo com-
prendido dentro de los linderos de cada una de las fincas enajenadas.

El hecho de que no aparezca en el contrato la mencién de la cabida
lleva inexorablemente a que no se plantee problema alguno de exceso
o defecto en la misma y, por tanto, posible aumento o disminucién del
precio.

Este caso no es muy frecuente, ya que normalmente de los titulos
resulta la extensién de las fincas. Sin embargo, es el mas puro ejemplo de
venta como cuerpo cierto, puesto que, ademds de existir un solo precio
alzado o global determinante de una sola venta, por una parte, en abso-
tuto se hace referencia alguna a la cabida, sino que el inmueble se iden-
tifica por sus contornos o linderos, y por otra parte, en relacién al cum-
plimiento de la obligacién de entrega, el vendedor viene obligado a en-
tregar todo lo comprendido dentro del ambito de cada finca.

El primer inciso del parrafo 2.° del articulo 1.471 remite al pérra-
fo 1.° para indicar la regla aplicable al supuesto que se estd ahora
analizando. Como ya se ha indicado, es obvio que, como consecuencia de
la propia hipétesis del supuesto de hecho de la norma, «no tendra lugar
aumento o disminucién» del precio (art. 1.471, pérrafo 1.°), ya que en
este caso no se pueden plantear cuestiones de mayor o menor cabida,
pues falta uno de los datos a comparar, cual es la «cabida sefialada» en
el contrato; al no haber cabida expresada en el contrato, no hay término
de comparacién con que contrastar la cabida real de la finca.

En sede de cumplimiento del contrato, el vendedor entregard todo lo
comprendido dentro de los linderos indicados en el contrato, y el com-
prador pagard el precio unico pactado, sin que sea posible un aumento
o disminucién del mismo en funcién de una supuesta mayor o menor
cabida.

Lo mismo es aplicable a la segunda variante de este supuesto, a saber:
compraventa por un precio alzado de dos o mas fincas agregadas, sin
expresién alguna de cabida ni de linderos individuales de cada finca,
sino formando un todo y sefialadas en conjunto por los linderos totales
resultantes de la agregacién.

11.2.B. Con expresién individual de los linderos y extensién superficial

El articulo 1.471, en el segundo inciso de su pdrrafo 2.°, ofrece mas
un tipo mixto que una estricta variedad del tipo general de venta a cuer-
po cierto. Predominan los rasgos de la venta de cuerpo cierto, especial-
mente el precio alzado; de la venta a tanto la medida recoge las acciones
redhibitoria y quanti minoris.
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El supuesto de hecho de la norma es el siguiente: Se trata de la
compraventa de dos o més inmuebles por un precio alzado {nico con
expresién no sélo de los linderos, sino también de la cabida.

Histéricamente (65), en la regulacién de este supuesto, se han dado
dos corrientes, que todavia prevalecen en las legislaciones modernas:

— La tendencia arménica, que es aquella que encuentra mds justo
compensar el lucro con la pérdida, se encuentra recogida y am-
parada en el articulo 1.623 del Cédigo de Napoleén (66).

— La tendencia absoluta tiene su representacién genuina en el
inciso que se estid examinando del articulo 1.471 de nuestro
Cdédigo Civil.

En el ambito de la tendencia arménica, el criterio que rige es: Id
quod in uno abundat, cum defectu in altero compensandum est. Ahora
bien, hay que tener presente que la compensacién no se hace en relacién
a las cabidas, sino en relacién a los precios. Para que tenga lugar la

(65) La apreciacién del caso data en la historia juridica de un fragmento de
PauLo, Lib. II, Quaestionum, recogido en la Ley 42, Dig., De actionibus emti et
venditi: «Si el vendedor de dos fundos —decia aquel eximio jurisconsulto refirién-
dose a Labeén— hubiese expresado separadamente la cabida de cada uno de ellos
y hubiese tradido ambos por un solo precio, y a uno le faltase alguna parte, aun-
que al otro le sobrase... non proderit ei quod in altero ducenta, decem inveniuntur,
si in altero decem desint» (no le aprovechard que en uno se hallasen doscientas
diez yugadas y en otro faltasen diez). PauLo concluia diciendo que era més razo-
nable que se compensase el lucro con la pérdida.

A este respecto, POTHIER, en el nim. 257 de su Tratado del contrato de compra
y venta, decia: Si en un mismo contrato y por un mismo precio se hubiesen ven-
dido dos cortijos o dos campos dependientes de un mismo cortijo con expresién
de la capacidad de cada uno, ¢podra el vendedor oponer al comprador lo que se
halla de mds en el uno en compensacién de lo que se halla de menos en el otro,
cuando los dos cortijos o campos son de igual bondad; como si se hubiese dicho
que cada uno tenia de capacidad 100 fanegas, y se hallase que el uno tenia 90 y el
otro 110? A seguir rigurosamente el principio establecido, parece que al vendedor
no deberia admitirsele esa compensacién; pues que no puede oponerse a alguno
en compensacién mds que aquello que él reciprocamente nos debe; y como segin
dicho principio el comprador nada debe al vendedor por razén de la mayor ex-
tensién que se halla en el campo de 110 fanegas de tierra, es de ahi que no debera
haber lugar a la compensacién.

PoTHIER concluia diciendo que la compensacién tendri lugar cuando la heredad
que tiene més extensién es de mejor o, al menos, de igual calidad que la que tiene
menos; si fuere inferior la calidad, no se admitird la compensacién; porque como
al comprador en tal caso le interesa el tener toda la extensién prefijada en el campo
de mejor calidad més bien que en el de inferior, no puede decirse aqui que la in-
tencién de las partes haya sido no tanto el asegurar la capacidad de cada campo,
como la del todo que los dos forman.

(66) «S’il a été vendu deux fonds par le méme contrat, et pour un seul et
méme prix, avec désignation de la mesure de chacun, et qu’iI se trouve moins de
contenance en I'un et plus en l'autre, on fait compensation /usqu ‘a due concurrence;
et l'action, soit en supplément, soit en diminution du prix, n'a lieu que suivant les
régles ci- dessus établies» (art. 1.623 Code Napoléon).
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compensacién autorizada por el articulo 1.623 del Cédigo francés
(vid. nota 47), es absolutamente necesario que la venta de dos fincas
distintas haya sido hecha «por un solo y mismo precio», y «por el mismo
contrato»; de lo contrario, el caso se reconduciria al dmbito del articu-
lo 1.619 del mismo cuerpo legal. El articulo 1.623 no se ocupa més que
del caso en que haya mds cabida en una finca y menos en otra. Pero si
una de las dos tiene la cabida prevista, mientras que falta en la otra, se
procedera siguiendo la regla establecida en el articulo 1.619 Code Na-
poléon.

El parrafo 2.°, inciso 2.%, del articulo 1.471 de nuestro Cédigo Civil,
siguiendo la tendencia absoluta, aunque en Gltima instancia configurando
un tipo mixto, recoge, como ya se ha indicado, el precio tnico (rasgo
estructural aleatorio de las enajenaciones a cuerpo cierto) y la idea de
cabida (reflejo de la voluntad del comprador que no adquiere por el
contorno, sino por la medida); y dispone la norma que el vendedor esté
obligado a entregar todo lo comprendido dentro de los linderos, de forma
que si hay un exceso de cabida aprovechard al comprador, sin que el
vendedor pueda pretender un aumento del precio, ya que éste, al ser
alzado, permanece invariable para el vendedor. Sin embargo, si no es
posible al vendedor entregar toda la cabida expresada —he aqui el ca-
racter mixto de la regulacién—, sufrird una disminucién en el precio
proporcional a lo que falte, a no ser que el contrato quede anulado por
no conformarse el comprador con que se deje de entregar lo que se
estipuld.

Pero hay que preguntarse acerca del significado de la expresién
«y si no pudiere» que utiliza el Cédigo. La doctrina se divide al inter-
pretar estas palabras. Para SCAEVOLA quiere decir que si el vendedor no
pudiere entregar todo lo comprendido en los linderos segiin la cabida pac-
tada, porque ésta es menor en la realidad, deberd sufrir una reduccién
en el precio o la anulacién del contrato, segiin la opcién que el comprador
haga. Si el vendedor cumpliera entregando lo comprendido dentro de
los linderos, independientemente dc la cabida, nunca podria tener lugar
la disminucién proporcional del precio, «porque no da de menos quien
entrega todo a lo que se obligé» (67). Conforme a esta interpretacion, el
vendedor perdera tanto si hay exceso como defecto de cabida, ya que
en el primer caso no podrd reclamar un aumento del precio, perdiendo

(67) Cfr. ScaevoLa: Cédigo civil..., cit., pag. 512 Y contintia: «Lo que la
frase ‘y si no pudiere’ significa, a nuestro juicio, es que si por comprenderse den-
tro de las lindes menor cabida de la expresada en el contrato al vendedor no le
fuese posible cumplir éste segiin su tenor literal, deberd sufrir, o los efectos de la
anulacién, o una rebaja en el precio proporcional a lo que faltase de cabida o
ndmero».
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el valor del exceso, y en el segundo debera sufrir una disminucién del
mismo o la anulacién del contrato.

MANRESA estima equivocada la anterior interpretacién y considera
que para la mas correcta doctrina la expresién de cabida es sélo un dato
para la identificacién de la finca o a efectos hipotecarios, pero sin que
derive ningin efecto contractual entre las partes. Se trata de una com-
praventa de cuerpo cierto por un precio alzado fijado sobre la base de
la consideracién global de los inmuebles, de forma que un exceso o de-
fecto de cabida —siempre que el vendedor entregue todo lo compren-
dido dentro de los linderos— no tendrs influencia en el precio, ya que
no fue fijado en funcién de la cabida; el vendedor no podré reclamar un
mayor precio por exceso de cabida, ni el comprador una disminucién por
defecto en la misma (68).

El precepto se aplica en el caso de que el vendedor no pueda entre-
gar todo lo comprendido dentro de los linderos de la finca vendida por
precio alzado (MANRESA, PUIG BRUTAU), postura que, junto con BORRELL,
se ha de estimar correcta, pues con razén observa DE BUEN que este
apartado 2.° del articulo 1.471 se aplicard cuando la designacién de la
cabida o nimero se haga sin enlazar con ella, como una consecuencia, la
determinacién del precio (69).

Cuestién diferente es deducir de los términos del contrato si se trata
de una compraventa en funcién de la cabida, donde el nimero de unida-
des de medida es relevante y del cual depende el precio, o si lo funda-
mental es la delimitacién sobre la base de los linderos fijandose un precio
alzado independientemente de la cabida, es decir, si las partes contrata-
ron sobre un nimero de unidades de medida o sobre cosa cuya determi-
nacién dependia de sus limites. Este problema, como ya se ha indicado
(vid. notas 44 y 45), es de prueba, pues se trata de inferir cuél fue la

(68) Cfr. ManrEsa: Comentarios..., cit., pdg 166. Quien prosigue: «Pero como
€1 ha vendido cuanto hay dentro de los lindes y todo eso es lo que ha pagado o
debe pagar el comprador, sea mucho o sea poco, si después resulta que no puede
entregarlo todo porque, por ejemplo, una parte, un edificio, un valle, varios me-
dianiles, una cafiada, etc., no son suyas, la venta a cuerpo cierto queda desnatu-
ralizada, ya no se vende lo convenido, ya es justa y l1égica la solucién que da el
articulo: o se anula el contrato, o se rebaja el precio proporcionalmente».

(69) Vid. Luzzatro: La compraventa. ., cit.,, pag. 375. BorRreLL escribe: «El
Cédigo, en interés del comprador, da méas valor a lo que realmente se ha de entre-
gar segiin resulta de los linderos de la finca, que a la extensién o ndmero de uni-
dades que segin la escritura debfa contener, entendiendo que asi se conforma me-
jor con la voluntad de los interesados; pero hace caso omiso de que también puede
suceder que, dentro de los limites, esté comprendida una extensién o nimero de
cosas vendidas superior al que expresa el titulo de venta» (El contrato..., cit., pa-
gina 109).

Segiin CAsTAN, findase la solucién legal vista en la misma consideracién apun-
tada de que el «cuerpo cierto» es en estos casos la causa del contrato (Derecho
civil ., cit., pag. 90).
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intencién de los contratantes. No obstante, conviene aclarar que afadir,
después de la indicacién de la extensién, la palabra «alrededor», lo dnico
que demuestra es que las partes no estdn seguras de la extensién decla-
rada, pero no prueba que no hayan querido tener en cuenta el exceso
o el defecto de cabida (vid. nota 10).

Se ha de entender, pues, que la disminucién proporcional del precio
0, en su caso, la anulacidén del contrato se reservardn para el caso de
tratarse de cosas que, por estar fuera del comercio o por no pertenecer
al vendedor, no pueden considerarse comprendidas en la venta.

Hay de nuevo que remitirse a lo dicho acerca de la anulabilidad y los
vicios del consentimiento. Como ya se indicd, nuestro Cédigo Civil va
utilizando diversos términos en los articulos 1.469 a 1.471: «resci-
sibn» (art. 1.469, parrafos 2.° y 4.°), «desistir» (art. 1.470) y «anula-
do» (art. 1.471, parrafo 2°, in fine). Es en este {ltimo caso donde
parece que se utiliza el término mdas apropiado, ya que, seglin GOYENA,
se justifica la posibilidad de que el contrato quede anulado sobre la base
de que el error sustancial de hecho da lugar a la invalidez del con-
trato (70).

Aunque el comprador tiene la posibilidad de anular el contrato si no
se conforma con que no se le entregue todo lo comprendido dentro de

(70) Comparando, pues, el articulo 1.471, pdrrafo 2°, con el articulo 1.469,
parrafo 2.°, se puede apreciar la diferencia en el tratamiento. Ademéas de ser dife-
rentes las acciones que se conceden (de nulidad, o mejor, de anulabilidad en un
caso y rescisoria en el otro), se fija un tope minimo (la décima parte) cuando sea
defecto de cabida ex articulo 1.469; sin embargo, en el supuesto del articulo 1.471
in fine bastard que falte la m4s minima cabida para que el contrato pueda ser
anulado.

¢{Por qué razones, que no se nos alcanzan —se pregunta SCAEVOLA—, cuando el
defecto de cabida pasa de la décima parte de la total asignada al fundo, en la venta
por unidad de medida o niimero, se da lugar a la acci6én rescisoria, y en el supuesto
que nos ocupa a la accién de nulidad? ;Por qué en estas ventas mixtas no se
atiende a la décima parte para justificar la resolucién del contrato, y es suficiente
una falta de cabida pequeififsima en cualquiera de las fincas vendidas para anularlo
en su totalidad? Este defecto de cabida insignificante, ¢{es acaso, como afirma
GOYENA, el error sustancial de hecho que conduce en linea recta a la anulacién?
Preguntas son todas estas que no pueden responderse satisfactoriamente, Muy ex-
presivamente dice ScaEvoLa: «La filosofia y la justicia de las soluciones en estos
supuestos del articulo 1.471 son tan mudables y tornadizas como los vientos en
febrero» (Cédige Civil. ., cit., pg. 513).

Sin embargo, habria que objetar la diferente consideracién que de las bases del
negocio hace el legislador en uno y otro supuesto. En las ventas por unidad de
medida se considera que aquellas bases no se ven afectadas en principio —aunque
pudiera ser, seglin ya se ha dicho méds arriba— por un defecto de cabida no exce-
sivamente importante (menos de la décima parte). Mas en las ventas de cuerpos
ciertos si no se puede entregar todo lo que configura el bien inmueble objeto de
la compraventa, ya no se estd entregando la cosa que se querfa adquirir; y, en
definitiva, en el momento de la perfeccién del contrato el comprador estaba su-
friendo un error sustancial (in substantia) al emitir su consentimiento.
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los linderos del inmueble, el articulo 1.471 le faculta también para que
pueda optar por la disminucién proporcional del precio. Aparece, pues,
aqui de nuevo el principio de conservacién del negocio, aunque bastante
diluido por la posibilidad de anular el contrato. Pero lo cierto es que al
ser posible una disminuci6én del precio, se est facilitando al comprador
la opcién por la conservacién del contrato.

Ahora bien, esta disminucién del precio tiene una mayor justificacién
si se trata de un solo inmueble; pero tal justificacién parece decaer cuan-
do se consideran en conjunto todos los inmuebles transmitidos; aplican-
do el articulo 1.471, el vendedor pierde el mayor valor de un posible
exceso de cabida en alguno o algunos de los inmuebles vendidos conjun-
tamente por un precio alzado habiéndose indicado la cabida en el con-
trato; no cabe aumento del precio; sin embargo, si a la vez en algin
otro o algunos otros inmuebles hay un defecto de cabida, el comprador
tendra derecho a la reduccién del precio en proporcién a esa menor ca-
bida. En este caso, se estaria aplicando la doctrina de la unidad de me-
dida; pero el resultado no parece equitativo; habria mds bien que ha-
cerse hincapié en la doctrina del cuerpo cierto, ya que se trata de un tipo
mixto en que, como se ha dicho, tiene mayor importancia el caricter de
venta como cuerpo cierto, por lo que considerdandola como tal habria
que compensar el exceso de unas fincas con el defecto de otras, hasta
la concurrencia de la total cabida expresada en el contrato (71).

Una dltima cuestién se plantea si hay que proceder a una disminucién
proporcional del precio. En el supuesto de hecho de la norma que se estd
examinando existen varios inmuebles cuya cabida individual figura en
el contrato, pero siendo el precio alzado tnico. En las ventas a tanto la
medida, el importe total del precio se fija en funcién del nimero de
unidades de medida. En las ventas a precio alzado éste no se fija en
funcién de las unidades de medida. Surge asi el problema de establecer
la proporcidén en la disminucién del precio, a que se refiere el dltimo
inciso del articulo 1.471, segtn el cual, si el vendedor no pudiere entregar
todo 1o que se comprenda dentro de los linderos, suftird una disminucién
en el precio proporcional a lo que falte de cabida o nimero. Mas ¢cémo
se establece tal proporcién?, ;qué elementos hay que tomar en consi-
deracién?

(71) ScAevoLa y MANREsA coinciden en este mismo planteamiento. «La totali-
dad de las fincas, todas unidas —escribe MANRESA—, constituyen el cuerpo cierto
vendido, la unidad para el precio que se estipulé. Debe, pues, tenerse en cuenta la
cabida real de todas las fincas, y la cabida que se les asigné, porque al fin no serfa
justo que el comprador se aprovechase del exceso que en alguna de esas fincas
pudiera resultar, y de la disminucién del precio por lo que en otras faltase, ya que
ademds en todo caso tiene el derecho de pedir la anulacién» (Comentarios..., ci-
tado, pdgs. 167-168).
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En €l contrato solamente aparecen dos datos: la cabida de cada
finca y el precio Gnico de todas ellas. Luego parece que no queda més
posibilidad que sobre la base de tales datos (72) deducir un «precio
ideal» por unidad de medida. Sumando la cabida de cada inmueble,
se obtendria la cabida total; al dividir el precio global por la cabida
total, se obtendrd el hipotético precio de cada unidad de medida. Ello,
en dltima instancia, supone una aproximacién a la doctrina de la com-
pensacién, a la que nuestro Cédigo, separdndose del modelo francés, no
se adhirid.

El tercer dato a considerar serd la cabida real. Si el vendedor no
puede entregar todo aquello a que estd obligado, el comprador puede
optar por la disminucién proporcional del precio. Habr4, pues, que reba-
jar el precio global en proporcién a la menor cabida real. Conociéndose
ya el hipotético precio de cada unidad de medida, bastara restar la cabida
real a la total resultante estipulada en el contrato para conocer la dife-
rencia, que multiplicada por el «precio ideal» por unidad dara el impor-
te de la disminucién proporcional que ha de sufrir el precio.

El elemento de la diversa calidad de las fincas no puede ser tomado
en cuenta porque en este caso sélo entran como factores de la proporcién
la cabida y el precio, y porque, siendo éstos los términos de la norma,
introducir uno nuevo serfa innovar y no interpretar. Ademas, el precio
no se puede descomponer ni aplicar a cada inmueble el que justamente le
corresponderia, por lo que, siguiendo la opinién de ScaevoLa (73), la

(72) Seglin MARcAD¥, la indicacién separada de las diferentes cabidas de mu-
chos fundos, cuando no se han sefialado distintos precios para cada uno de ellos,
no obsta a la idea de una venta tinica, cuyo objeto, también tnico, sean los diver-
sos fundos reunidos, de suerte que pueda calcularse el déficit o el excedente por
el conjunto de cabida de estos fundos. (Cfr. MARcADE: Explication theorique et
practique du Code civil, V1, 6* ed., Paris, 1875, pag. 257).

Para SCAEvVOLA, a quien se remite MANRESA, se ha de partir de la cabida total
de todas las fincas para que, relaciondndola con el precio Gnico, se pueda obtener
la parte proporcional correspondiente a cada unidad de medida. (Vid. MANRESA:
Comentarios..., cit.,, pdg. 168; ScaeEvorLa: Cdédigo Civil | cit,, pag. 514.)

(73) Vid. ScAEvoLA: Cddigo Civil..., cit., pag. 514. En sentido contrario se ex-
presa Gabriel GArcia CANTERO: «No se alude a la calidad, si bien no parece que
‘deba ser excluida si se tiene en cuenta que el precepto se presenta como excepcién
a los dos articulos anteriores, en los que si se hace referencia a la diferencia de
calidad, la cual, por otra parte, constituye un elemento individualizador de la
finca. Habr4, por tanto, que completar dicho primer pdrrafo del articulo 1.471 asi:
‘aunque resulte mayor o menor calidad de la expresada en el contrato’» («Comen-
tario al art. 1.471», en Comentarios..., cit., pags. 238-239).

SCAEVOLA, por su parte, pone un ejemplo préictico, que se recoge aqui por cuan-
to tiene de clarificador:

Supéngase un contrato de compraventa por el que el vendedor «Z» transfiere
al comprador «Y» el dominio pleno de cinco fincas por el precio alzado de 50.000
‘pesetas. Dése por cierto que la cabida real de las cinco fincas es la siguiente:
A) cinco hectareas; B) cinco hectdreas; C) tres hectdreas; D) cuatro hectéreas, y
E) siete hectdreas. Pero en el titulo instrumental se le han atribuido al fundo A
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disminucién en el precio, de que el inciso tltimo del articulo 1.471
habla, hay que hallarla relacionando en forma de proporcién aritmética
estos tres términos: precio alzado, cabida real y cabida figurada.

1iI1. CASOS NO PREVISTOS EN EL CODIGO CIVIL

IT1.1. FINCA VENDIDA DE MEJOR CALIDAD QUE LA EXPRESADA
EN EL CONTRATO

Alude el Cédigo Civil, en el articulo 1.469, pérrafos 3.° y 4.°, al caso
de que la finca vendida sea de peor calidad. Pero nada dice con respecto
al supuesto de mejor calidad. Si este dltimo fuera el caso, ya se puso de
manifiesto (vid. supra apartado 1.3, in fine) que, segiin la doctrina, debe
aplicarse por analogia el articulo 1.470, que se refiere a la mayor cabida
o nimero que los expresados en el contrato.

II1.2. COMPRAVENTA DE INMUEBLES CON DESTINO EXPRESADO

En este supuesto, la expresién en el contrato del destino del inmueble
que se compra adquiere especial relevancia, en cuanto que se eleva la
cabida de la finca a la categoria de dato esencial en el contrato que se
celebra.

El comprador pone de manifiesto que adquiere el inmueble para un
determinado fin, que exige ineludiblemente que la extensién real de la
finca sea igual o superior a la que en el contrato se le atribuye.

Este supuesto de hecho no viene contemplado en cuanto tal por
nuestro Cédigo Civil. Obviamente, si 1a compraventa se hizo por unidad
de medida y la diferencia de cabida no baja de la décima parte, el com-

ocho hectéreas, y al fundo E once. Hay siete hectéreas figuradas de més en el ti-
tulo respecto a la extensién exacta de los fundos. Para reducir proporcionalmente
el precio se ha de proceder del siguiente modo: «Namero de hectdreas figurado
en el contrato es a precio, como cabida exacta de las fincas es a X». Asi: 24 X
% 50.000: 31 =X (24 x 50.000 = 1.200.000; 1.200.000: 31 = 38.709,67); X =
= 38.709,67. Esta cifra representara el justo precio de la venta, y la diferencia de
38.709,67 a 50.000, o sea, 11.290,33, constituird la disminucién proporcional a que
alude el articulo 1.471.

Otra férmula que se puede emplear es la indicada en el texto: precio alzado:
cabida total estipulada X diferencia de cabida = disminucién en el precio.

También aqui GarRcfa CANTERO (op. cit., pags. 243-244) disiente y aporta la si-
guiente férmula: «Precio alzado pactado es a extensién efectiva del cuerpo cierto
(sea cualquiera la que conste en el contrato) como precio a pagar es a extensién
efectivamente entregada».
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prador podrd optar por la rescisién del contrato, en virtud del articu-
lo 1.469, parrafo 2.°, in fine.

El problema, no regulado especificamente por el Cddigo, se plantea
cuando la diferencia de cabida es inferior a la décima parte, o la com-
praventa se hizo por precio alzado de un cuerpo cierto.

En todo caso, por hipétesis del supuesto de hecho, la cabida exigida
en el contrato tiene tal relevancia que el comprador, si conociese que es
inferior, no celebraria el contrato. De aqui que, si asi resulta ser con
posterioridad, y al no estar el caso expresamente regulado por el Cédigo,
se deberd reconducir el supuesto a las normas generales sobre la contra-
tacién. Segin las circunstancias, se podrd instar la anulacién del contrato
sobre la base de la existencia de un vicio del consentimiento (error
esencial: vid. supra apartado 1.1.A) o simplemente podria el comprador
acudir a las normas sobre defectos de la cosa vendida optando entre la
rebaja del precio o la rescisién del contrato.

II1.3. VENTA A MEDIDA: DETERMINACION DE CABIDA SIN DESLINDE

Se trata aqui de la compraventa de un inmueble indeterminado, en
cuanto que no constan sus linderos, pero cuya extensién viene exacta-
mente expresada en el contrato. Se vende una determinada cantidad de
unidades de medida a segregar de una finca mayor.

Nuestro Cédigo Civil no contempla especificamente este supuesto en
que falta el deslinde; todos los supuestos que regula tienen la nota comtn
de la determinacién del inmueble sobre la base de la descripcién de su
contorno y, por tanto, de la existencia de deslinde, ya se haga la venta
a tanto por unidad de medida (arts. 1.469 y 1.470) o bien por un precio
alzado con o sin indicacién de cabida (art. 1.471).

En la «venta a medida», como generalmente se la denomina, la medi-
cién es necesaria para la individualizacién de la cosa, pero no para la
fijacién del precio, que viene ya expresado bien a tanto por unidad de
medida o bien por una cifra global. El contenido (cabida del inmueble)
estd determinado, pero no el contorno del mismo. Sin embargo, no se
puede afirmar que se trate exactamente de una venta de cosa genérica;
la extensién de terreno que se compra, que constituird un nuevo inmue-
ble, aparece ya desde un primer momento situada en el espacio, en un
concreto y determinado lugar, a saber, la finca madre de la que, tras la
medicién, se habrd de segregar; de lo contrario, si no apareciese refe-
rencia alguna al lugar de situacién del inmueble, habria que considerar
nula la venta (vid. notas 56 y 64).
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Se trata de un tipo especial de venta, que se corresponde con lo que
ENNECCERUS (74) llama obligaciones genéricas delimitadas. Hay en esta
venta dos elementos objetivos y determinados, que son la extensién del
terreno que se compra y la masa de la que ha de separarse aquélla. El
elemento indeterminado consiste en que no se designa la parte fija
y concreta que en el espacio ocupa la porcién vendida. Hay, pues, una
venta de algo incierto en cosa cierta.

Para ser individualizada, la extensién vendida precisa una operacién
de medicién y separacién material del conjunto; mientras tanto, la cosa
vendida es incierta; el comprador no sabe qué es lo que pasard a su
dominio. En el mismo caso se esté si se dice que la venta comprende la
mitad, el tercio, etc., de la masa. También en este supuesto, la intencién
de las partes es, mds que confratar una cuota indivisa, contratar una
fraccién real separada de la masa; de modo que, segin PaciFici-Mazzo-
NI (75), precisa primero calcular la masa o totalidad de la finca, y luego
determinar la cuota convenida para que la porcién de tierra enajenada
pueda ser individualizada.

En la prictica no es corriente esta clase de venta. No es nunca
objeto de escritura piblica, pero —como advierte SANAHUJA (76)—
sucede a veces que el propietario de una gran finca, en tanto se efectiian
operaciones de parcelacién, no quiere vender piezas determinadas del
inmueble, y se compromeie tnicamente en forma privada a la entrega
de una extensién tal o cual que ha de segregarse de la finca.

Se plantea la cuestién acerca de la perfeccién de la venta a medida.
Segin SaNAHUJA (77), la venta es perfecta desde el primer momento,
puesto que las operaciones de medicién e individualizacién de la parcela
vendida son de simple cumplimiento del contrato. Es perfecta en el sen-
tido propio de que ambos contratantes pueden exigirse inmediatamente
las prestaciones a que se han obligado, si bien no lo es en el sentido
de que los riesgos (el dafio o provecho) de la cosa no se transmiten al
comprador hasta que se haya efectuado la medicién o separacién. Como
hasta tanto que la medicién no se efectda, no tiene lugar la separaci6n
y la parte de predio vendida no queda individualizada, cuando un evento
casual —la fuerza de las aguas, por ejemplo— destruya una parte de
aquél, la pérdida la sufriré el vendedor, quien estatd obligado a entregar
de la parte restante la extensién de terreno vendido en lo que quepa.

(74) ENNECCERUS: Tratado .., cit., pdg. 34; cit. por SANAHUJA: «Cuestiones...»,
citado, pag. 197, y recogido por Bapenes: El contrato..., cit., pig. 558.

(75) PAciFicI-MAzzoN1: Della vendita, Torino, 1929-1930, péag. 164; cit. por
SaNaHUJA: «Cuestiones...», cit., pdg. 198, y recogido por Bapenes: El contrato...,
citado, pag. 558.

(76) SanaHUjA: «Cuestiones...», cit., pag. 200.

(77) Cfr. ibid., pdg. 201,
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Se han involucrado dos conceptos —el de la perfeccién del contrato
y el de los riesgos—, y de ahi que algunos Cédigos establecen que la
venta no es perfecta hasta que se haya efectuado la medicién. Asi,
TROPLONG (78), comentando el Cédigo de Napoledn, llega a la conclusién
de que se trata de una venta condicional.

En cuanto a la transferencia de la propiedad, los paises que siguen
el principio del Codigo de Napoledn de que la propiedad pasa de derecho
al comprador apenas hay acuerdo sobre la cosa y el precio, se plantea-
ron la cuestién de la transmisién del dominio en las ventas a medida.
PLANIOL (79) afirma que si bien el Cédigo Civil francés no se ha ex-
presado acerca de este punto, resulta de los trabajos preliminares y del
articulo 1.586 (sobre la venta en bloc) que en las ventas a medida, la
transmisién de la propiedad de la cosa vendida se pospone a la medicién.
Asi resulta también de la jurisprudencia francesa (80).

Aunque la doctrina predominante en Italia mantiene la misma tesis
que la francesa, destaca la posicién contraria de Gasca (81), quien
sostiene que el fraccionamiento de la masa para determinar la porcién
vendida es necesario para efectuar la entrega, pero no preciso para operar
el traspaso de la propiedad al comprador, quien la adquiere por la parte
convenida en forma de porcién ideal sobre la masa, no como un derecho
personal, sino constituyendo un derecho real oponible a sucesivos adqui-
rentes de la finca madre.

En Espafa, teniendo en cuenta que la propiedad no se transmite con
el solo consentimiento, sino mediante la tradicién —ademé&s del justo
titulo—, no hay transmisién de la propiedad en tanto no haya entrega
y, por tanto, medicién. Aun suponiendo que la venta a medida se hiciera
en escritura piiblica, tampoco habria cuestién, pues la escritura, segiin el
sistema del Cédigo Civil, equivale no a la transmisién de la propiedad,
sino a la entrega de la cosa si de la misma escritura no se dcduce lo
contrario (cfr. art. 1.462 del Cédigo Civil), y en la especie de venta que

(78) «Dans cette espece, la chose vendue est incertaine tant qu’il n’y a pas
eu de mesurage. L’acheteur ne sait pas encore positivemente quelles seront les par-
ties du champ qui entreront dans son domaine. Il ne peut pas dire: ceci est @ moi.
De son c6té, le vendeur n’a encore rien séparé de sa propriété. Il ne peut pas dire:
ceci n'est plus @ moi. Aisi donc, la vente est conditionnelle» (TROPLONG: Droit ci-
vil..., cit., pag. 420).

(79) PLaNioL: Tratado prdctico de Derecho civil, X, pag. 300.

(80) Vid. en tal sentido la Sentencia de la Cour de Lyon de 14 de agosto
de 1850; en sentido contrario, sin embargo, se habia pronunciado la Chambre civil
en Sentencia de 11 de noviembre de 1812, cuya solucién fue reproducida en Sen-
tencia de la Cour de Paris de 21 de enero de 1926.

(81) Vid. Gasca: La compraventa civil y mercantil, traduccién espaiiola de
SaNTAcRUz TENJEIRO y J. VICENTE GELLA, I, Madrid, 1931, pag. 447.
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ahora se estd considerando, la entrega no puede efectuarse hasta haberse
individualizado lo enajenado mediante medicién (82).

No parece necesaria la intervencién del comprador en las operacio-
nes de separacién y deslinde; basta, salvo pacto en contrario y por apli-
cacién analdgica de los principios que rigen las obligaciones alternati-
vas (83), que éstas se realicen por el vendedor y sean notificadas al com-
prador.

En la venta de un inmueble como cuerpo cierto ha de entregarse la
totalidad del mismo o se puede anular la venta. En cambio, en la venta
a medida, dada su naturaleza, la obligacién de entrega es susceptible de
cumplimiento parcial, ya que, segiin SANAHUJA (84), si en la finca madre
existe una cabida menor que la acordada, el contrato se considera esti-
pulado por la cantidad efectivamente existente; el error en la cantidad
—dice— no vicia el contrato, sino que éste se reduce a la cantidad exis-
tente. No obstante, como ya se ha indicado, si se aplican las normas
generales de la contratacién, habria que admitir la impugnabilidad de la
venta (por ejemplo, si la cabida es insuficiente para el fin particular que
con cardcter esencial perseguia el comprador —vid. apartado anterior—).

La cuestién puede también surgir cuando varios titulares de la ca-
bida que ha de tomarse de una misma finca hayan comprado en total una
extensién superior a la que ésta tiene. La colisién de derechos que se
produce tendrd diferente solucién segin la calificacién que se dé al
derecho de cabida, pues si éste entraila un derecho real regird siempre
el principio de prioridad en el tiempo, y, en cambio, si es simplemente
personal s6lo ocurrird ello si el derecho consta en forma publica (escri-
tura o sentencia firme —art. 1.924, 3.°, del Cédigo Civil—), pues en
otro caso, siendo la forma privada, han de reducirse proporcionalmente
los derechos de todos los titulares (art. 1.925 del Cédigo Civil).

I11.4. COMPRAVENTA SOBRE PLANO

En la venta sobre plano, el comprador quiere asegurarse de que el
inmueble que adquiere tiene todas las caracteristicas que se sefialan
en el plano. En contra de lo que es corriente en la compraventa, hay en
tal supuesto una garantia de cabida o de otros elementos de la finca.
Implica dos requisitos: el primero es que el inmueble no se venda como

(82) En relacién a cuestiones de medicién y determinacién del precio, véase
la Sentencia de 21 de marzo de 1980.

(83) Cossio, Alfonso de: «Los riesgos en la compraventa civil y la mercantil»,
RDP, 1944, p4g. 374,

(84) Vid. SaNanuta: «Cuestiones...», cit., pags. 202 y 203.
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cosa cierta y determinada; el segundo supone que en el contrato conste
la perfecta correspondencia que ha de existir entre el plano y el terreno.

Cuando se vende un cuerpo cierto, se puede adjuntar un plano a la
escritura, pero en tal caso la funcién de éste es meramente descriptiva,
de forma que si existe discordancia entre el plano y la realidad, ésta se
impone sobre aquél, ya que las partes se estidn remitiendo en el contrato
a la realidad, al cuerpo cierto que se ha podido ver y examinar con ante-
rioridad; en definitiva, la cosa cierta es la que es y no puede identificarse
con otra (85). E] plano no produce consecuencia juridica especial cuando
la realidad del inmueble es patente; lo que prevalece en tal caso de
venta de cuerpo cierto son los linderos reales de la finca, los limites
naturales o los mojones puestos.

Sin embargo, en el supuesto de que se trate de fincas indeterminadas
en su delimitacién o configuracién real, el plano ejerce un papel no me-
ramente descriptivo, sino objetivamente normativo, en el sentido de que
la finca que se compra o se vende ha de hallarse situada, configurada,
orientada y deslindada tal como se indica en el gréfico, y las diferencias
con la realidad se traducen en cuestiones de orden juridico. Se trata
en este caso de un contrato especial de compraventa: la venta sobre
plano (86).

No se trata de una venta sometida a la condicién de que se dé la
concordancia entre el plano y la realidad, ya se considere que la condi-
cién es suspensiva (la venta se entenderd perfecta si el inmueble coincide
con el plano), ya resolutoria (1a venta quedara sin efecto en el caso de no
coincidencia). El que la realidad deba corresponder al plano no es una
condicién del contrato, sino el exacto cumplimiento del mismo. La con-
formidad de la cosa con el plano —segiin PaciFici-Mazzont (87)—
pertenece no a la naturaleza, sino a la ejecucién del contrato. Se trata,
pues, de un negocio puro (88).

Esta categoria de venta se corresponde en el Derecho mercantil

(85) Vid. GascA: La compraventa..., cit., pag. 508.

(86) Cfr. SANAHUJA: «Cuestiones...», cit., pag. 217.

(87) PacrFici-Mazzont: Dellg vendita, cit., nim. 41.

(88) «No hay duda de que en estos casos el contrato es inmediatamente per-
fecto, puro y simple o a término, pero la propiedad del predio no se transmite al
comprador sino desde el dfa de la entrega» (SANAHUJA: «Cuestiones...», cit., pagi-
na 218). Sin embargo -—como este autor sefiala en nota en la misma péigina—, nada
impide que se estipule una venta sobre plano con la condicién de que el predio
sea conforme al plano, o con condicién resolutoria, cuando se pacta la resolucién
de la venta si la parcela no corresponde al plano.

En definitiva, se ha de concluir que se debe estar prioritariamente a lo exacta-
mente expresado en el contrato. Y, desde luego, para calificar una determinada
compraventa como «venta sobre plano» serd imprescindible que conste claramente
que el objeto del contrato es un inmueble que ha de comprender estrictamente el
contenido del plano y no tal finca determinada que se adquiera como cuerpo cierto.

8
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con la venta de cosas que en el momento de perfeccionarse el contrato
todavia no existen o no estdn en poder del vendedor. Es la venta de
maquinas o muebles segin disefio 0 modelo. En cambio, tratdndose de
venta de inmuebles —escribe BADENES, siguiendo a SANAHUIA (89)—,
la cosa existe y se halla en poder del vendedor, no teniendo el plano
otro fin que el determinarla sobre el terreno, en la confianza de que el
predio o la parcela vendidos tendrdn la extensién y caracteristicas marca-
das en el plano. Contra dicha afirmaci6n, se ha de objetar que no siem-
pre tiene por qué ser asi; tal tesis estd reduciendo la posibilidad de
compraventa de bienes inmuebles al caso de terrenos, ya sean éstos ris-
ticos o urbanos. Pero se ha de tener también presente en el trafico inmobi-
liario el cada vez mds amplio campo de la compraventa de pisos en el
dmbito de la propiedad horizontal. En este sector es muy frecuente que
se lleven a cabo contratos de compraventa de pisos atin no construidos,
que se realizan precisamente sobre la base de un plano. Este seria un
supuesto de compraventa sobre plano de un inmueble todavia no exis-
tente, es decir, de cosa futura. Y aun cuando normalmente se hable de
venta, en ocasiones se hace referencia a la «promesa de comprar y ven-
der» o0 a la «promesa bilateral de venta»; pues bien, escribe ROGEL
VIDE, «incluso en estos dltimos supuestos estamos siempre en presencia
de una clara compraventa de cosa futura» (90).

Cuando el plano forma parte del contrato de compra de un piso atin
no construido, se estd claramente llevando a cabo una compraventa sobre
plano, en la que éste, como ya se ha indicado, ejerce un papel objetiva-
mente normativo. De manera que si el vendedor entrega un inmueble
que no reune las condiciones determinadas en el grafico, se produce un
incumplimiento; el comprador podré exigir, en virtud del articulo 1.124
del Cédigo Civil, el cumplimiento in natura o, en su defecto y en todo
caso, entrard en juego la cldusula resolutoria ticita del citado articulo.
Si se discutiera la conformidad del inmueble con el plano, procede —en
opinién de SANAHUJA (91)— acudir al dictamen de peritos, a semejanza

(89) Vid. Babenes: El contrato..., cit., p4g. 563, y SaNaHUJA: «Cuestiones . »,
citado, pag. 217.

(90) ROGEL: La compraventa..., cit., pag. 388. .

El citado autor continda fundamentando su afirmacién en los siguientes tér-
minos: «Tal se deduce del contexto de los mismos contratos, en los que se hace
una referencia a la Ley 57/68, donde existen remisiones a las normas reguladoras
de la compraventa, donde no es minimamente necesario emitir un nuevo consen-
timiento para que la entrega del piso y la consiguiente transmisién de la proglec.iad
tengan lugar (no se argumente con el ulterior otorgamiento de escritura ptblica,
que es una formalidad a la que pueden compelerse las partes, que no un nuevo
contrato)» (ibid., pag. 388).
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de lo prevenido en la compraventa sobre muestra en el articulo 327 del
Cédigo de Comercio.

Ya se ha hecho la necesaria distincién entre venta de cuerpo cierto,
incluso acompafiada de un plano descriptivo, y la venta sobre plano.
Podrd surgir la dificultad de calificar un contrato sobre la base de los
términos del mismo; pero una vez calificado como venta sobre plano en
sentido estricto, el régimen juridico aplicable es bien diferente en uno
y otro caso, como ya ha quedado puesto de manifiesto.

En las ventas de pisos futuros es frecuente decir que se vende como
cuerpo cierto, haciendo una expresa remisién al articulo 1.471 del Cédigo
Civil. Ello estd en clara contradiccién con el concepto de cuerpo cierto,
ya expuesto, e implica que —como sefiala RoGEL VIDE (92)—, si el ven-
dedor conserva la direccién de la obra, teniendo en mente el articu-
lo 1.471, tendra posiblemente, y puede, desde luego, construir un piso
con dimensiones menores a las previstas en el momento de conclusién
del contrato, sin que el comprador pueda hacer nada para evitarlo.

En la actualidad, el complejo trafico inmobiliario, y en concreto, la
venta de pisos futuros, se complica por las numerosas remisiones que los
contratos de compraventa contienen. En realidad, dada la existencia de
prepotentes sociedades inmobiliarias, ante las que el comprador, acucia-
do por la necesidad de una vivienda, se encuentra imposibilitado para

(92) Vid. RoGeL: La compraventa. ., cit, pag. 389.

Segln este autor pareceria mds correcta la aplicacién de los articulos 1.469 y
1.470, de lo cual, a todas luces, intenta escapar el vendedor.

A este respecto habria que aclarar que, en aplicacién coherente del Cédigo Ci-
vil, en todo caso el comprador podra optar, a tenor del articulo 1.124, entre exigir
el cumplimiento in natura en cuanto a la cabida del inmueble y la aplicacién, en
su caso, de la cldusula resolutoria técita de dicho articulo, o bien que se apliquen
los articulos 1.469 y 1.470.

RoGEL apunta la hip6tesis de que el articulo 3.° de la Ley 57/68, de 27 de ju-
lio, parece derogar, en la materia regulada por dicha norma, el articulo 1.124 del
Cédigo Civil. Sin embargo, parece dudoso que asi sea por cuanto el articulo 3°
citado termina diciendo en su pérrafo 3.°: «Lo dispuesto en los dos parrafos ante-
riores se entiende sin perjuicio de los demas derechos que puedan corresponder al
cesionario —comprador— con arreglo a la legislacién vigente».

El pérrafo 1° dispone: «Expirado el plazo de iniciacién de las obras o de en-
trega de la vivienda sin que una u otra hubiesen tenido lugar, el cesionario podra
optar entre la rescisién del contrato con devolucién de las cantidades entregadas a
cuenta, incrementadas con el 6 por 100 de interés anual, o conceder al cedente
—vendedor— prérroga, que se hard constar en una clausula adicional del contrato
otorgado, especificando el nuevo periodo con la fecha de terminacién de la cons-
truccién y entrega de la vivienda»,

Este parrafo 1°, teniendo en cuenta el 3.°, no tiene por qué derogar el articu-
lo 1.124 del Cédigo Civil. Es decir, el comprador tendra derecho al resarcimiento
de daiios. En todo caso, la duda sobre la posible derogacién del articulo 1.124 se
reduciria al punto contemplado en el articulo 3.° de la Ley 57/68, a saber: incum-
plimiento del vendedor por no comenzar la construccién o no finalizarla en el

plizo marcado; pero en nigdn caso afectaria al incumplimiento por diferencias de
cabida.
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discutir cada cldusula que vaya a insertarse en el contrato, éste se ha
convertido en un contrato méds de adhesién. No ya sélo no se incluye en
el contrato el plano del piso futuro, sino ni siquiera una descripcién del
mismo, llegidndose al extremo de remitir aquélla al supuesto conocimien-
to (de cuyo contenido no hay constancia contractual) de «las caracteris-
ticas generales —de una determinada promocién de viviendas—, ya co-
nocidas del comprador».

Son tantos los problemas inherentes a la venta de pisos en construc-
cién que, despertando una inquietud general en todos los paises, se han
tenido que dictar normas especiales en orden a una més pormenorizada
regulaciéon de la materia (93). RoGEL VIDE y CAMARA (94) critican las
disposiciones legislativas espafiolas sobre la materia —fundamentalmen-
te, la Ley 57/1968, de 27 de julio—; sin desconocer que constituyen
una garantia para el comprador, se han de sefialar, al menos, las siguien-
tes imperfecciones y lagunas: No se fijan todos los requisitos que deben
llenar los contratos de venta; no se ha exigido que el contrato describa
el piso y las caracteristicas del inmueble de forma suficientemente clara
y expresiva; la ley no contempla la posibilidad de que el promotor, des-
pués de haber vendido los departamentos en construccién o en proyecto,
transfiera dos veces la vivienda, enajene todo el inmueble, lo hipoteque
o grave sin el consentimiento de los compradores, ni dice lo que ocurre
si se lo embargan a consecuencia de obligaciones, a veces, totalmente
ajenas a la construccién.

Con respecto al sistema francés, RoGEL VIDE (95) recoge la opinién
de SAINT-ALARY, al que califica como el mayor experto francés en la
cuestién, y del profesor CarBoNNIER. El primero tacha tal sistema de
complejo y farragoso, y el segundo opina que, en la préctica, no ha dado
los resultados apetecidos.

(93) Por lo que a Espaiia se refiere, la disposicién fundamental es la ya citada
Ley 57/1968, de 27 de julio; entre otras normas de inferior rango se pueden men-
cionar el Reglamento aprobado por Decreto de 24 de julio de 1968, los Decretos
3114 y 3115 de 12 de diciembre de 1968, y las Ordenes Ministeriales de 5 de octu-
bre y 29 de noviembre de 1968.

Miés recientemente han aparecido una serie de disposiciones que son reflejo de
una vacilante politica en materia de viviendas. No acaban de «asentarse» unas nor-
mas cuando se dictan otras. Vid. Real Decreto-ley 12/1976, de 30 de julio; Real
Decreto 2960/1976, de 12 de noviembre; Real Decreto-ley 31/1978, de 3! de oc-
tubre, desarrollado por el Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre.

En Francia, aparte otras disposiciones, se dicté la Ley de 3-1-1967 (modificada
por la de 7-V1I-1967), que ha incorporado al Cédigo Civil francés —Libro III, Ti-
tulo VI— un Capitulo (I1I-1) que lleva por titulo «De la vente d’inmeubles a
construire», y consta de los articulos 1.601-1 a 1.601-4.

(94) Vid. RoGEL: La compraventa..., cit., pigs. 386 y 387; DE LA CAMARA:
Insuficiencia normativa de la Ley de Propiedad Horizontal. Curso de Conferencias
sobre propiedad horizontal y urbanizaciones privadas. Madrid, 1973, pags. 85 y ss.

(95) Vid. RoGEL: La compraventa..., cit., pag. 396.
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A pesar de ello, RoGgeL VIDE (96) coincide con CAMARA en que habria
de intentarse introducir en nuestro Derécho una seri¢ de medidas arbitra-
das en el Derecho francés, en cuanto implican una mayor proteccién del
comprador, cuales son las siguientes: Posibilidad atribuida al compra-
dor de ceder sus derechos sin necesidad del consentimiento del vendedor;
régimen de responsabilidad del vendedor por los vicios aparentes; debe-
res impuestos al vendedor con vistas a una mds completa informacién del
comprador; puntualizacién en la descripcién del inmueble; posibilidad
y modalidades de revisién del precio; exigencia de que el reglamento de
copropiedad sea entregado a cada adquirente en el momento de la firma
del contrato; en fin, intervencién del Notario en la perfeccién del
contrato.

En tanto no se produzca una suficiente y adecuada regulacién de la
materia, se tiene que recurrir a otros medios que posibiliten la proteccién
y equilibrio en el conflicto de intereses subyacente en el contrato. Asi,
si, como ya se ha sefialado, normalmente no se inserta en el contrato de
compraventa de pisos futuros el plano, ni siquiera una descripcién del
inmueble que se ha de construir, habrd que integrar el contenido del
contrato, en virtud del principio de la buena fe en la contratacién (ar-
ticulo 1.258 del Cédigo Civil), sobre la base de los planos de construc-
ci6én presentados oficialmente al objeto de cumplimentar obligaciones
de urbanismo y de la publicidad —o cualquier otro medio—, que hubiera
constituido el instrumento de la oferta del vendedor y hubiera decidido
la aceptaci6n del comprador. Asi ha quedado reconocido por el Tribunal
Supremo en Sentencia de 27 de enero de 1977, y ha sido especialmente
subrayado por el profesor LASARTE ALVAREZ (Carlos) en su comentario
a dicha sentencia (97).

(96) Ibid., pags. 396 y 397.

(97) Vid. LASARTE AvLvarez, Carlos: «Sobre la integracién dcl contrato: La
buena fe en la contratacién», RDP, 1980, pags. 50 a 78.

En palabras del profesor LASARTE (ibid., pag. 64), «el oscurecimiento o relativa
indeterminacién del piso vendido ha sido, en efecto, el elemento propulsor del liti-
gio en cuestién, zanjado por la sentencia comentada» en los siguientes términos:
«...siendo muy parco el contrato privado suscrito por las partes en elementos des-
criptivos, es légico, como dice la instancia, que el adquirente del piso se atenga
a lo prometido en los folletos de propaganda, de acuerdo con el principio de huena
fe proclamado en el articulo 1.258 del Cédigo Civil, al creerlos, con todo funda-
mento, vinculantes para la empresa: ...se refiere a discrepancias, no sélo con la
propaganda vinculante, sino con dos planos oficialmente presentados al objeto de
cumplimentar exigencias de urbanismo».

En la nota 10 de su trabajo el profesor LASARTE recoge la Sentencia de 14 de
junio de 1976, siendo ponente, asimismo, Antonio CANTOS GUERRERO, en la que ya
se declaraba la eficacia vinculante de las declaraciones publicitarias; en el consi-
derando segundo se valora la propaganda como oferta contractual que ha de ser
cumplida: «...la propaganda fotografica y grafica unida a los autos, que-cumple
la funcién de una oferta, que vincula al vendedor...».

'
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IV. PLAZO DE LAS ACCIONES

IV.1. AMBITO DE APLICACION Y NATURALEZA

Nuestro Cédigo Civil dispone en su articulo 1.472:

«Las acciones que nacen de los tres articulos anteriores prescribirdn
a los seis meses, contados desde el dia de la entrega.»

Claramente se afirma que la prescripcién que se regula hace referen-
cia a las acciones dimanantes de los articulos 1.469, 1.470 y 1.471, es
decir, a las acciones sobre compraventa de cosas por precios unitarios
o por precios globales, cuando lo expresado en el titulo de compra no
coincide con lo entregado al comprador. Por tanto, las acciones que pue-
dan ejercitarse en materia de cabida de inmuebles, cuyo fundamento sean
las normas generales sobre contratacién, deberdn ser consideradas ac-
ciones distintas de las expresadas en este precepto y, en consecuencia, se
aplicard a las mismas las disposiciones generales de la prescripcién de
acciones (98).

Asi, seglin MANRESA y GOYENA, esta disposicién del articulo 1.472
no alcanza a las acciones por las que el comprador pide la entrega de
ciertos trozos de terreno alegando que fueron comprendidos en la ven-
ta (99). Y en este mismo sentido, la Sentencia de 24 de enero de 1964
afirma que este articulo no es aplicable cuando la demanda no se funda
en defecto de cabida del predio, sino que, adquirido éste como cuerpo
cierto, lo que se reclama es el cumplimiento del contrato pidiendo se
entregue todo el terreno comprendido dentro de los limites marcados
en la escritura. Esta misma doctrina mantenia ya la Sentencia de 16 de
enero de 1901, que rechazaba la aplicacién del articulo 1.472 al supuesto
de reivindicacién de tres parcelas que habian formado parte de una venta
a precio alzado (100). Siguiendo la citada doctrina jurisprudencial, se

(98) En la Sentencia de 5 de julio de 1978 no se aplica el articulo 1.472 por
ser cuestion nueva no alegada en la litis.

(99) «Con GaArcia GoYENA, opinamos que la disposicién de este articulo no
alcanza a la accién por la que el comprador pide la entrega de ciertos trozos de
tierra alegando que fueron comprendidos en la venta» (MANREsA: Comentarios ..,
citado, pag. 122).

(100) Sentencia de 16 de enero de 1901: Habiendo comprado una persona
36 fincas por subasta celebrada en procedimiento de ejecucién de un juicio decla-
rativo, reclamé a los demandados en aquél, por medio de la accién reivindicatoria,
para que se declarase que le correspondian en pleno dominio ademéas tres por-
ciones que venfan detentando dichos demandados, que se encontraban dentro de
los linderos de las fincas, vendidas por el precio alzado de 20.000 pesetas; y ha-
biéndose aducido de contrario entre otros fundamentos legales el articulo 1.472, el
Tribunal Supremo, al desestimar el recurso, dio lugar a la demanda, exponiendo
que adquirido el dominio y realizada la transmisién de las fincas por la escritura
que invocaba el actor (el comprador), y ejercitada por éste la accién real para
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ha de afirmar que las acciones a que alude el articulo 1.472 son de indole
puramente personal, y competen al comprador exclusivamente contra el
vendedor o sus derechohabientes, por la regla de que el que contrata lo
hace para si y para sus herederos.

No serd aplicable, asimismo, este articulo a las acciones ejercitables
en aquellos casos no previstos en el Cddigo Civil, de los que se ha
tratado en el capitulo anterior, salvo los supuestos en que la analogia
fundamente la aplicabilidad.

El plazo es de seis meses; es brcve porque la seguridad de la contra-
tacién no consiente que la eficacia de las transacciones quede durante
largo tiempo pendiente del ejercicio de acciones rescisorias. Realmente,
la naturaleza de los hechos que fundamentan las acciones nacidas de los
articulos 1.469 a 1.471 hacen aconsejable la brevedad del plazo, «pues
—como dice MANRESA— para averiguar si la finca tiene o no la cabida
estipulada, si es de la clase pactada o si se ha hecho la entrega de todo
lo contenido dentro de los linderos, no es menester que transcurra mucho
tiempo» (101).

Si bien el articulo 1.299 sefiala cuatro afios para el ejercicio de la
accién rescisoria, el comprador, en los casos que se han estudiado com-
prendidos en los articulos 1.469 a 1.471, no dispondrd mds que de seis
meses para entablar dicha accidn, ya que ésta es de las «que nacen de los
tres articulos anteriores», seglin expresa el 1.472.

El Proyecto de Cédigo Civil de 1851 fijaba el plazo de un afio en el
articulo 1.395, pero nuestro Codigo vigente redujo a la mitad el plazo,
adoptando el establecido en la Ley 65, Titulo VI, Partida 5.2, para la
redhibicién de animales vendidos con alguna maya enfermedad o tacha.

Sin embargo, aunque ¢l plazo sea el mismo que para las acciones edi-
licias, las diferencias existentes respecto al supuesto de hecho de unas
y otras han motivado que se estableciera una regulacién independiente. Las
diferencias son m4s acusadas con respecto a los defectos de cabida o al
hecho de no poder el vendedor entregar todo lo comprendido dentro de
los linderos de la finca; en el caso de defecto de calidad también existen
diferencias, pero puede ser equiparable a los vicios ocultos; de hecho,

reivindicar las tres porciones de terreno que, enclavadas dentro de los linderos
de aquéllas, detentaban los demandados, era evidente la debida aplicacién del ar-
ticulo 348 del Cédigo, que da al propietario accién real contra el tenedor y po-
seedor de la cosa y no la personal que infundadamente se suponia en uno de los
motivos del recurso, porque no se trataba de pedir el complemento de la cosa
vendida, sino de impedir que ésta fuere detentada en todo o parte, después de
consumado el contrato, por quien ningin derecho podia ostentar sobre ella; por
todo lo que la prescripcién de los seis meses fijada por el articulo 1.472 era inapli-
cable al caso de autos por no tratarse en éste de las acciones a que aquél se refiere.
(Cfr. ScAEVOLA: Jurisprudencia..., cit., pag. 159.)
(101) MAaNREsa: Comentarios..., cit., pag. 172.
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se atribuyen efectos juridicos paralelos a los de éstos, aunque se colo-
quen mayores limitaciones a la facultad de deshacer la venta (art. 1.469,
pérrafos 3.° y 4.°); mas tal aproximacién no ha bastado —por razones
histéricas, segin MORALES MORENO (102)— para que el problema de los
defectos de calidad de los inmuebles quedara en el Cédigo Civil tratado
dentro del régimen de las acciones edilicias.

El Cédigo utiliza el verbo «prescribir». Sin embargo, no se ha llegado
a una afirmacién nitida acerca de si el plazo establecido por el articu-
lo 1.472 es de prescripcién o de caducidad. GuLLON (103) alega la Sen-
tencia de 11 de mayo de 1966 y afirma que se trata de un plazo de
caducidad. Esto mismo opina ALBALADEjo (104), aunque alude a las
Sentencias de 17 de mayo de 1971 y 30 de mayo de 1975, indicando que

(102) «.Como en tantas ocasiones han prevalecido también aqui razones his- _
téricas sobre los criterios 16gicos de ordenacibn, y estos defectos han conservado
su regulacién independiente» (MORALES MORENO, Antonio Manuel: «El alcance pro-
tector de las acciones edilicias», ADC, 1980, pag. 630).

(103) Vid. GULLON BALLESTEROS: Curso..., cit., pag. 31.

Sentencia de 11 de mayo de 1966: «La caducidad o decadencia de derechos
surge cuando la Ley o la voluntad de los particulares sefialan un término fijo para
la duracién de un derecho, de tal modo que transcurrido ese término no puede ya
ser ejercitado, refiriéndose a los llamados derechos potestativos, y més que a ellos
propiamente hablando a las facultades o poderes juridicos cuyo fin es promover
un cambio de situacién juridica, nota caracteristica y que la diferencia de la
prescripcién, pues asi como ésta tiene como finalidad la extincién de un derecho
ante la razén subjetiva de su no ejercicio por el titular, en la caducidad se atiende
s6lo al hecho objetivo de la falta de ejercicio dentro del término prefijado, hasta
el punto de que un importante sector doctrinal sostiene que en realidad es un
plazo preclusivo, llamando asi al plazo dentro del cual, y s6lo dentro de él, puede
realizarse un acto con eficacia juridica, distincién que es una sutileza en los dere-
chos de tracto tnico, en los que, por agotarse en un solo acto de ejercicio, son tan
semejantes que tal distincién carece de trascendencia prictica, puesto que el tér-
mino fijado para el ejercicio eficaz de un derecho hace que su transcurso sin ejer-
citarlo imponga la decadencia fatal y automatica de tal derecho en razén objetiva
de su no utilizacién»

(104) La Sentencia de 17 de mayo de 1971 estima que se trata de un plazo
de prescripcién y casa la sentencia de la Audiencia que aprecié el transcurso del
plazo sin haber sido alegado. Alegacién que no hubiera sido precisa de tratarse
de caducidad. La sentencia se expresa con las siguientes palabras: «... prescripcién
de la accién no fue excepcionada por el demandante al contestar a la reconven-
cién en el escrito de réplica, por lo que al declarar extinguida aquella accién por
aplicacién de lo prevenido en el articulo 1.472...».

La Sentencia de 30 de mayo de 1975, al final del considerando pentltimo, habla
también de «plazo prescriptivo»: «...las alegaciones... tendrian que haber sido ac-
tuadas mediante el ejercicio de la pertinente accién que la Ley concede, cosa que
en este caso no se ha efectuado dentro del plazo prescriptivo de seis meses estable-
cido en el siguiente articulo 1.472...»

En los mismos términos que las anteriores sentencias citadas por ALBALADEJO
se exprescan las de 24 de enero de 1964 y 21 de abril de 1972; en esta dltima se
dice: «...la acciébn para reclamar la disminucién en el precio proporcional a lo
que se pretende falta de cabida habria prescrito por aplicacién del articulo 1.472
del mencionado Cédigo».

«Aunque la Ley habla de ‘prescripcién’, en mi opinién —escribe ALBALADEJO—,
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los términos empleados en las mismas no significan que se trate de un
plazo de prescripcion.

Hay, pues, razones que abonan una y otra consideracién. La necesi-
dad de no mantener pendiente por demasiado tiempo la liquidacién de
las relaciones contractuales en orden a la seguridad y certeza del trafico
juridico favorecen la consideracién del plazo como de caducidad. Sin
embargo, la proteccién del comprador, que ante falsas promesas del ven-
dedor podria verse privado de la tutela jurisdiccional al transcurrir el
corto plazo de seis meses sin posibilidad de interrupcién, exige que se
considere un plazo de prescripcién. Lo cierto es que ya se opte por una
calificacién u otra, siempre serd de cardcter especial, pues el fin no es
encasillar dentro de una determinada categoria dogmatica el plazo de que
se trata, sino conocer la finalidad de la norma y a través de la calificacién
dogmitica, si es posible, o sin ella, si no lo es, proteger los legitimos
intereses en presencia. Tal exigencia parece haber decidido al Tribunal
Supremo por la consideracién del plazo como de prescripcién, solucién
por la que habria que inclinarse; si bien ello no impide que en un
momento dado, la més reciente doctrina sea asumida por nuestro Tribunal
Supremo y llegue a considerar que se trata de un plazo de caducidad.
Como se verd en el siguiente apartado, la doctrina francesa estima que
el plazo es de caducidad.

Los seis meses del plazo empiezan a contarse —dice el texto legal—
«desde el dia de la entrega». Habrd que entender que la entrega a que
se refiere el precepto, es la entrega material de la finca y no el momento
de la tradicién, que puede ser anterior. La entrega material se produce
cuando el vendedor pone el inmueble a disposicién del comprador.

IV.2. REGULACION EN OTROS CODIGOS

El Cédigo Civil francés, en su articulo 1.622, fija el plazo de un afio,
pero contandolo desde el dia del contrato y no desde el de la entrega (105).

(el plazo) es de caducidad, aunquc la jurisprudencia piensa lo contrario» (Derecho
civil, cit., pag. 47); en nota cita a GULLON —quien, como ya se ha visto, mantiene,
al igual que ALBALADEJO, que el plazo es de caducidad— y a SANTAMARIA (Co-
mentarios, 11, pag. 515), cuyo comentario al articulo 1.472 se reduce a las siguien-
tes palabras: «Se trata de una prescripcién especial, pero susceptible de interrup-
cién con arreglo a la norma general del articulo 1.973».

BADENES (El contrato..., cit., pdg. 570), sobre la base exclusiva de la literalidad
del precepto, considera que se trata de un plazo de prescripcién, siendo, por tanto,
de aplicacién las normas sobre interrupcién y suspensién de la misma.

Gabriel Garcia CANTERO sigue el criterio de ALBALADEJO (vid. «Comentario al
articulo 1.472», en Comentarios..., cit., pag. 245).

(105) «L’action en supplément de prix de la part du vendeur, et celle en dimi-
nution de prix ou en résiliation du contrat de la part de 'acquéreur doivent étre
intentées dans lannée, a compter du jour du contrat, a peine de déchéance» (ar-
ticulo 1.622 Code Napoléon).
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TROPLONG, AUBRY et RAY y GUILLONARD entendian que el plazo de
un afio fijado en el Cédigo francés no representaba una verdadera pres-
cripcidén sometida a las causas ordinarias de suspensién, tales como las
de interdiccién, minoria de edad, etc., sino mas bien un plazo de cadu-
cidad, el cual, una vez transcurrido, impedia el ejercicio de la accién (106).

Escribe Scaevora (107) que la jurisprudencia francesa tiene decla-
rado que el plazo de un afio establecido en el articulo 1.622 Code
Napoléon sélo es aplicable a las acciones que nazcan de una inexactitud
en el contenido declarado de una venta, y no al caso en que los contra-
tantes fijando en el acto de la venta un precio aproximado, convinieron
en hacer ulteriormente una medicién para fijar el precio definitivo,
porque de este modo no se procuraba al aumento o disminucién del
precio, sino que se ejercitaba una obligacién de hacer, que debia prescri-
bir por las reglas del Derecho comin.

Sin embargo, TROPLONG se manifiesta en contra de esta opinién, que
parecia resultar de una Sentencia del Tribunal de Besangon de 14 de
marzo de 1811 y sobre cuya base se pretendia restringir la aplicacién del
articulo 1.622 a las ventas de cuerpos ciertos, sin que abarcase las ventas
de inmuebles hechas a tanto la medida. El citado autor dice que tal pre-
tensién es un error; y es maés, llega a afirmar que se ha de aplicar incluso
cuando se trate de un predio vendido sin indicacién de cabida y a tanto
la medida, o si se ha de tomar un determinado niimero de unidades de
medida de una finca de mayor cabida. También afirma que la venta no
es perfecta hasta que no se haya hecho la medicién, y que es a partir de
ésta cuando se ha de computar el plazo de un afio (108).

Pero el articulo 1.622 del Cddigo de Napoleén no se aplica al caso
de que el vendedor reclame el precio de una porcién de terreno usurpada,
ya que no seria una reclamacién fundada sobre un excedente de cabida.
No serfa igualmente aplicable si el vendedor hubiese retenido una parte
de un cuerpo cierto vendido y el comprador le exige que se la entregue.
El legislador s6lo somete a la prescripcién de un afio la accién «en su-

(106) Vid ScaevoLa: Cddigo Civil .., cit., pags. 516-517.

(107) Tbid., pag. 518.

(108) «Cette proposition est une erreur. L'art 1.622 ne fait pas de distinction.
Partout ot il y a lieu & augmentation du prix, il est la régle qu’il faut suivre...

»Je vais plus loin, et je soutiens que art. 1622 doit étre suivi, quand méme il
s’agirait d’un fonds vendu sans indication de contenance et a tant la mesure, ou
méme de tant d'arpents a prendre dans un fonds de plus grande contenance.

»...Ce que jentends seulement énnoncer, c’est que, lorsque le mesurage a eu
lieu et qu’il y a eu délivrance, si le vendeur ou l'acquéreur prétendent qu’il y a
erreur de contenance, ils n’ont qu’un & compter de 'arpentage (qui seul ici a rendu
la vente parfaite) pour faire rectifier les erreurs» (TROPLONG: Droit civil..., cit., p4-
ginas 455-456).
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plemento» © «disminucién de precio» y «la accién de rescisién del
contrato»,

El Cédigo Civil italiano de 1942, siguiendo el criterio del Cédigo
primitivo, establece un breve plazo de prescripcién, que es de un afio
desde la entrega del inmueble. Coincide, pues, con el Cédigo francés en
la duracién del plazo: un afio; sin embargo, coinciden el italiano y el
espafiol en el momento que establecen a partir del cual se ha de comen-
zar el cémputo del plazo, a saber: desde la entrega de la cosa. En este
aspecto, pues, ambos Cédigos difieren del francés, que comienza el
cémputo desde el dia que se perfecciona el contrato.

El plazo de un aiio, contado desde la entrega, igualmente se consigna
en el articulo 1.834 del Cédigo chileno y en el articulo 2.262 del Cédigo
mejicano.

A MODO DE CONCLUSIONES

1. La primera observacién general de que se ha de partir es referen-
te al caricter de las normas contenidas en los articulos 1.469 a 1.471.
Cuando existe disconformidad entre lo expresado en el contrato y la
realidad relativa al inmueble en venta, el Cédigo arbitra en estos articulos
unas reglas que pretenden llenar ese vacio que se ha producido al desco-
nocerse cudl seria la voluntad de las partes en tal situacién. Por ello
mismo, si comprador y vendedor hubiesen acordado previamente la solu-
cién a adoptar si se presentasen esos determinados supuestos, serd en
todo la voluntad de las partes la que se imponga.

Se trata, pues, de normas de Derecho dispositivo, derogable por vo-
luntad expresa de las partes que acuerden otras soluciones distintas a las
previstas por el Cédigo. Es ello una directa consecuencia de la autonomia
de la voluntad en el d4mbito de la contratacién.

Ahora bien, cuestién distinta es que si hubiese contienda acerca del
alcance derogatorio del mutuo acuerdo de los contratantes, seridn los
Tribunales quienes tengan que apreciar hasta dénde alcanza la derogacién.

Por otra parte, asimismo, es obvio que no cabe una derogacién ex-
clusiva por las partes del articulo 1.472. Al estudiar el plazo de seis meses
que este articulo establece para el ejercicio de las acciones dimanantes
de los tres articulos anteriores, se ha dicho que el legislador habia que-
rido que fuese breve precisamente para evitar que se prolongaran situa-
ciones de inseguridad juridica; al contrario, pretende que cuanto antes
la consumacién del contrato con el cumplimiento de las respectivas obli-
gaciones quede consolidada. Es decir, el legislador ha hecho del plazo
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una cuestién de orden —juridico— pdblico al servicio del principio de
seguridad juridica. Por ello, no cabe disposicién de las partes en contrario
del articulo 1.472.

Mas, siendo ello cierto, no quita que por el juego de las posibilidades
de modificacién de las partes en relacidn a las reglas establecidas en los
articulos 1.469 a 1.471, pueda indirectamente venir afectado el articu-
lo 1.472. O mejor dicho, lo que las partes pueden hacer es modificar el
supuesto de hecho de forma que no se dé el que el articulo 1.472 recoge
como presupuesto basico que ha de existir para su aplicacién, a saber:
«las acciones que nacen de los tres articulos anteriores». Es decir, el plazo
de seis meses del articulo 1.472 —con carécter de ius cogens— que esta-
blece el Cddigo, sélo y exclusivamente es aplicable a las acciones que
surgen de la aplicacién de los articulos 1.469 a 1.471; cualquier oira
accién relacionada con el contrato no estd sometida al articulo 1.472.
Por ello se viene diciendo que si las partes han previsto soluciones dis-
tintas a las que establecen los articulos 1.469-1.471, excluyendo la apli-
cacién de éstos, pueden estar impidiendo que se llegue a dar el presu-
puesto de hecho que recoge el articulo 1.472 para su aplicacién.

2. Como se decia al comienzo de este estudio, en la introduccién,
se quiere terminar con una sintesis global que, tras el anélisis detallado,
posibilite una visién de conjunto.

FEl Cédigo parte de la obligacién de entrega de la cosa que del con-
trato de compraventa nace para el vendedor. La cosa se ha de eniregar
«en el estado en que se hallaba al petfeccionarse el contrato» (art. 1.468,
parrafo 1.°), y la obligacién de entregar la cosa comprende la de «poner
en poder del comprador todo lo que se exprese en el contrato».

Para saber qué se ha de entender por «todo lo que se exprese en
el contrato», y si las partes no han acordado otra cosa, el Cédigo esta-
blece unas reglas, que son las que se han estudiado, y que tienen como
finalidad integrar la voluntad de las partes y asignar unos determinados
efectos juridicos segin los diversos supuestos. Para ello, el Cddigo, si
bien sistemdticamente inserta estas normas en el dmbito del cumplimien-
to de las obligaciones nacidas del contrato de compraventa, a la hora de
establecer los efectos juridicos atiende a la relevancia que cada uno de
los presupuestos de hecho pudiera tener en la voluntad contractual
de las partes, especialmente en la del comprador, en cuanto pudiera
existir vicio en el consentimiento.

Nuestro Cédigo Civil dedica los articulos 1.469 y 1.470 a las reglas
relativas a las ventas de inmuebles a razén de un precio por unidad de
medida o ndamero, y el articulo 1.471, a las ventas de inmuebles por
precio alzado.

3. El Cédigo configura la venta por unidad de medida exigiendo dos
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requisitos: que se exprese la cabida del inmueble y que se fije el precio
sobre la base de un tanto por unidad de medida o nimero. En cuanto
a los efectos juridicos establece una regla general: la obligacién de entre-
gar todo cuanto se haya expresado en el contrato. La expresién del Cé-
digo referida al comprador, «si éste lo exige», es un inciso innecesario,
ya que obviamente es el comprador quien ha de exigirlo, pues si éste no
lo hace, no se va a preocupar el vendedor de ello mds que él. Asi, pues,
en primer lugar y con caricter general, se otorga al comprador accidn
para exigir el cumplimiento del contrato entregando todo lo expresado
en el mismo.

Mas si esto no fuera posible, el articulo 1.469, parrafo 2.°, distingue:

— Si la cabida del inmueble es inferior (menor cabida) en me-
nos de una décima parte en relacién a la atribuida en el
contrato; tendrd lugar una rebaja proporcional del precio.

— Si la cabida es menor en una décima parte o més de la
consignada en el contrato: el comprador puede optar entre:
-+ una rebaja proporcional del precio,

- 0 la rescisién del contrato.

Las mismas reglas se aplican si en lugar de ser menor la cabida, lo
€s la calidad.

Con relacién al supuesto primero de que la diferencia menor de
cabida lo sea en menos de la décima parte, se debe considerar que el
hecho de que aqui el Cédigo s6lo conceda la posibilidad al comprador
de una rebaja proporcional del precio, no es dbice para que, llegado el
«caso, si queda demostrada la existencia de un vicio en el consentimiento
consistente en un error esencial, que no accidental, se pueda anular el
«contrato sobre la base de las reglas generales de la contratacién. Y ello
por cuanto puede afectar a la causa del contrato si se adquiria un in-
mueble para un determinado fin que requeria imprescindiblemente unas
determinadas dimensiones, que si luego se comprueba que son inferiores,
por poca que sea la diferencia, 1o hace absolutamente inadecuado para
la finalidad pretendida.

En el caso de que la cabida sea mayor, el articulo 1.470 dispone:

— Si la mayor cabida no pasa de la vigésima parte de lo sefia-
lado en el contrato: el comprador tendrd que pagar el exce-
so de precio.

— Si la mayor cabida pasa de la vigésima parte: el comprador
podréd optar entre: ’

- satisfacer el mayor valor del inmueble,
+ 0 desistir del contrato.



126 ESTUDIOS

Se ha de poner de manifiesto la diferencia de porcentaje en que se
fija el Cédigo en el caso de menor cabida —décima parte— y en el de
mayor cabida —vigésima parte— para obligar a aceptar una diferencia
en el precio o admitir la rescisién del contrato. Las razones de tal distin-
cién ya se vieron en su momento. En principio, el Cédigo tiende a man-
tener la estabilidad y firmeza del contrato buscando el equilibrio querido.
por las partes, pero en el caso de la mayor cabida no se puede llegar tan
lejos como en el de la menor porque, mientras en este Ultimo se queria
vender y comprar todo lo que se entrega (lo que pasa es que el com-
prador tal vez no quisiera sélo lo que se le entrega), en el caso de la
mayor cabida no se puede obligar al comprador a adquirir mas de lo que
queria comprar, y es posible que incluso no pueda responder a un signi--
ficativo aumento del precio.

Por otra parte, en estos casos, el Cédigo estd pensando en la venta
de un inmueble determinado, cuyos linderos constan, y cuya cabida se
indica en el contrato para fijar el precio que se establece a tanto la unidad
de medida; porque de lo contrario, en determinadas ocasiones, no se:
plantearia el supuesto de una mayor cabida, ya que si se trata de un
terreno que es susceptible de divisién bastaria con entregar justamente-
la cabida indicada en el contrato. Pero ya se ha visto también en el ca-
pitulo tercero que éste seria un caso de «venta a medida» no previsto
por el Cédigo. De igual manera, este cuerpo legal no contempla, como tal
vez corresponderia al articulo 1.470, en paralelismo con el articulo 1.469,
el caso de una mejor calidad. Sin embargo, por analogia, se habria de
aplicar el articulo 1.470.

4. En cuanto a la venta de inmuebles a precio alzado, como eb
objeto del contrato es un «cuerpo cierto» por el que, independientemente:
de su cabida, se paga un precio global, el Cédigo establece una regla
general: se trate de un inmueble o de varios, no tendrd lugar un aumento
o disminuci6n del precio, aunque resulte mayor o menor cabida o nGmero
de los expresados en el contrato.

Acto seguido, el Cédigo reitera la obligacién del vendedor de entregar
«todo lo que exprese el contrato». Y asi, en la venta de inmuebles por
precio alzado, habiendo indicado linderos y cabida, el vendedor viene
obligado a entregar todo lo que dentro de ellos se comprenda, incluso
a pesar de que exceda de la cabida expresada en el contrato y sin que
ello repercuta en el precio.

Ahora bien, en el caso de venta de dos o mas fincas por precio
alzado, el Cédigo ofrece una opcién en favor del comprador para el su-
puesto concreto de que debido a cualquier causa, por ejemplo, porque
alguna parte comprendida dentro de los linderos sefialados no pertenezca
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al vendedor, éste «no pudiere» hacer la entrega mencionada. La opcién
que se presenta al comprador es entre:

— una disminucién en el precio proporcional a lo que falte,
— 0 anular el contrato.

No se establece ningln requisito para optar por una u otra alterna-
tiva. El comprador puedé escoger libremente la que desee. Como se puede
comprobar, aqui no se pone tope alguno para poder anular el contrato;
no habla ahora el Cédigo de «rescisién» del contrato, sino de que quede
«anulado», y, ademds, basta la méds pequefia falta para que el comprador,
si no se conforma con que se le deje de entregar lo que se estipuld,
aunque sea en una minima parte, pueda anular el contrato.

5. Con respecto a diversos casos a los que no se refiere el Cédigo,
se han arbitrado las soluciones que parecen mas coherentes. Asi, se han
recogido los cuatro supuestos siguientes:

— Finca vendida de mejor calidad que la expresada en el con-
trato: por analogia, se aplicara el articulo 1.470.

— Compraventa de inmuebles con destino expresado: si la
menor cabida de la finca —sea en la proporcién que fuere—
hace inservible el inmueble para el fin expresado, proce-
derd la resolucién del contrato.

— «Venta a medida»: el contrato de compraventa es perfecto
desde el primer momento, si bien los riesgos corren a cargo
del vendedor hasta la medicién, momento en que se indi-
vidualiza la finca. Por lo demds, se aplican las normas gene-
rales de la contratacién.

— Compraventa sobre plano: si la finca existe perfectamente
delimitada en la realidad, ésta se impone al plano; de lo
contrario, la no adecuacién al plano de la cosa vendida
que se entrega supondria incumplimiento de una obligacién
contractual, cuya accién podré ejercitar el conprador contra
el vendedor. A este respecto, se hizo referencia a la com-
praventa de pisos atin no construidos, que, en definitiva,
constituye un supuesto de emptio rei speratae (véase la Sen-
tencia de 3 de junio de 1970).

6. El dltimo capitulo se ha dedicado al breve plazo de seis meses
que el articulo 1.472 establece para el ejercicio de las acciones que dima-
nan de los articulos 1.469 a 1.471. Aunque existen dudas, y un autori-
zado sector de la doctrina actualmente considera que se trata de un plazo
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de caducidad, habria mas bien que seguir la trayectoria del Tribunal
Supremo, que lo estima de prescripcién. Sobre el cardcter imperativo
o dispositivo de esta norma se ha tratado al comienzo de estas conclu-
siones, a donde se hace remisidn expresa.

7. Se ha de indicar, por tltimo, que este intento de sintesis, a modo
de conclusién, se ha centrado exclusivamente en lo que atafie a nuestro
ordenamiento juridico. Sin embargo, a lo largo de la exposicién de este
trabajo se han ido recogiendo aportaciones legislativas, jurisprudenciales
y doctrinales del Derecho comparado, cuya mera enunciacién sirven ya
para ampliar la perspectiva en que se sitia el que ha sido tema central
de estudio: la cabida en la compraventa de bienes inmuebles.

AcGUSTIN MADRID PARRA
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Las uniones no matrimoniales en el Derecho

histdrico espanol. La sucesion mortis causa

a favor de los hijos extramatrimoniales en el
Derecho civil aragonés

SUMARIO: 1. Oportunidad de la investigacién histérica de las uniones no matri-
moniales—I11. La Hispania primitiva: el concubinato en sus distintos derechos. El
derecho ateniense.—Ill11. El concubinato en Derecho Romano.—IV. Legislacién
visigoda: a) Fragmenta gaudenziana. b) Breviario de Alarico. ¢) Codex Revissus
de Leovigildo. d) Liber iudiciorum—V. Derecho musulmdn y la interpretacién
talmiidica en Espana (Sefarad)—V11. La barragania en los fueros medievales.—
VI1il. La barragania en las Siete Partidas—1X. Disposiciones posteriores a las
Siete Partidas—X. El Deercho canénico.—XI1, El concubinato en la Edad Mo-
derna espariola.

PARTE PRIMERA

I. OPORTUNIDAD DE LA INVESTIGACION HISTORICA
DE LAS UNIONES NO MATRIMONIALES

Los juristas especialistas en Derecho de familia, los restantes juristas
e incluso los ciudadanos y ciudadanas todos, han visto en pocos meses
que ha sido objeto de dréstica revisién gran parte del articulado del Cé-
digo Civil relativo al matrimonio y al Derecho de familia. Las Leyes 11
y 30/1981, y la hoy aprobada por el Pleno del Congreso de los Diputados,
de Reforma de la Tutela, crean un conjunto de problemas de asentamien-
to, interpretacién y decantacién de los nuevos preceptos que contienen en
el total ordenamiento juridico, a los que tienen que hacer frente todos los
implicados en el proceso.

Pero no termina aqui toda la problemadtica del Derecho de familia.
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Hay més cosas en el cielo y en la tierra de lo publicado en el Boletin
Oficial del Estado y que, no obstante, exigen un lugar en el sol del nuevo
Derecho de familia que se va perfilando. Me refiero a la regulacién de
las relaciones que suscita la existencia de parejas no casadas, problema
que los juristas, legisladores y ciudadanos no pueden esquivar, y que serd
tanto mds acuciante cuanto mds se demore su estudio y encuadramiento
en el total ordenamiento juridico.

En el mundo occidental, tales problemas han sido y siguen siendo
objeto de anélisis multidisciplinario por diversos medios juridicos inter-
nacionales. <La vigesimoséptima reunién de juristas de los paises del
Norte de Europa, celebrada en Reykiavyk en 1975, traté de problemas
de la llamada «Den papirlgsen famile», «la familia sin papeles» o unién
libre.

En 1976, en Pontremoli (Italia), se celebré un Congreso internacional
con el orden del dia: «La famiglia di fatto». En Upsala, en 1979, tuvo
lugar otro Congreso juridico bajo la riibrica: «Family living in a changing
society», en que se abordaron también los problemas planteados por las
uniones no matrimoniales o libres. Finalmente, en Messina, los dias 8 a 10
de julio de 1981, y convocado por el Consejo de Europa, se ha celebrado
el XI Coloquio sobre Derecho europeo, con un dnico orden del dia:
«Los problemas juridicos planteados por las parejas no casadas».

Siguiendo la linea de interés demostrado por la convocatoria del
Coloquio de Messina, el Comité Europeo de Cooperacién Juridica del
Consejo de Europa, a fines de 1981 ha propuesto al Comité de Ministros
de dicho Consejo conceda ampliacién de mandato al Comité de expertos
de Derecho de familia, a él subordinado, sobre el siguiente punto: «Es-
tudiar los problemas de Derecho privado planteados por las parejas no
casadas y, eventualmente, elaborar un instrumento apropiado» (1) (1 bis)
(1 ter).

(1) Los puntos a incluir en dicho orden del dia son: «responsabilidad de los
padres y guarda de los hijos; obligacién de alimentos; divisién del patrimonio du-
rante el periodo de vigencia de la uni6n libre; derechos relativos a la vivienda;
sucesién; reparacién de los dafios causados por un tercero al otro miembro de la
pareja, y relaci6n entre los miembros de la pareja y los terceros, especialmente en
materia contractual».

(1 bis) El Comité de Ministros ha aceptado la propuesta del Comité de Coope-
racién juridica, y en el orden del dia del Comité de expertos de Derecho de Fa-
milia, para los anos 1983-1985, figura el siguiente punto: «Estudios de los problemas
de Derecho Privado planteados por las parejas no casadas, y eventualmente, elabo-
racién de un instrumento apropiado».

(1 ter) El Contro Internacional de Estudios Juridicos de Derecho Comparado,
anejo al Instituto Universitario Internacional de Luxemburgo, ha celebrado una se-
sién los dias 19 al 30 de julio de 1982 bajo el siguiente orden del dia: «La familia
de hecho». Ha dirigido los trabajos Mme. N. VERHEYDEN JEANMARTA, Profesora en
la Universidad Catélica de Lovaina. Las ponencias casi han copiado el orden del dia
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El problema ha sido objeto de trabajos legislativos en algunos
paises, especialmente del Norte de Europa. La institucién parlamentaria
comin a los pafses nérdicos, el Consejo Nérdico, ha evocado, en el curso
de varias de sus sesiones, los problemas de las parejas no casadas y ha
concluido que estos problemas constituian un &mbito natural de la
cooperacién nérdica, que debia ser incluida en las deliberaciones comunes
emprendidas actualmente respecto de la reforma del Derecho de familia.
Los delegados de diversas comisiones juridicas nérdicas, dependientes
de dicho Consejo, se han reunido catorce veces hasta principios de 1981.
Después de varias recientes reuniones, las parejas no casadas constituyen
un tema importante de su orden del dia (2).

Asimismo, a lo largo de la década de los afios setenta, las comisiones
de Derecho de familia estatales de todos los paises nérdicos —singular-
mente, Suecia, Noruega y Dinamarca— han elaborado activamente nue-
vas leyes y han incluido en sus programas de trabajo los problemas de
las parejas no casadas.

Espafia es miembro de pleno derecho del Consejo de Europa, y tiene
un compromiso politico de armonizar su Derecho con el de los demés
paises miembros. Su Constitucién la define como un Estado social y de-
mocratico de Derecho que propugna como valores superiores de su orde-
namiento juridico, entre otros, el pluralismo —art. 1—, que reconoce
el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad de la persona y los
derechos inviolables que le son inherentes —art. 10, 1—, y garantiza la
libertad ideoldgica y religiosa de las personas —art. 16, 1—. Todos estos
principios crean un dmbito de lo juridicamente licito, inmune a la indoc-
trinacién religiosa o condenacién por alguna religién, del hecho de la
unién libre (2 bis).

Hay plena conciencia en los autores extranjeros que han estudiado
hasta la fecha el fenémeno, que la tradicional hostilidad de los ordena-
mientos juridicos para con la regulacién juridica de la unién libre se debe
a factores hist6rico-religiosos hoy superados: la condena del concubinato
por el Concilio de Trento y su prohibicién paralela en algunas iglesias
protestantes. Tal condena, laicizada, fue acogida por los ordenamientos
seculares, antes y después de la promulgacién de los Cédigos Civiles

del undécimo Coloquio de Messina sobre la materia. M. L. RoussgL, experto en de-
mografia por Francia, ha participado en el Coloquio de Messina y en la sesién del
Centro.

(2) SveEN DANIELSEN: Les couples non mariés et leurs enfants. La législation
scandinave en cours d’elaboration. «Repport» presentado a dicho Coloquio de Mes-
sina, pag. 8.

(2 bis) Sobre los aspectos constitucionales de la unién libre en nuestro actual
Derecho, véase mi articulo «La Constitucién espafiola de 1978 y la unién libre»,
Revista Juridica de Catalufiag, nim. 4, de 1982, pags. 89 a 138. Hay separata.
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europeos a lo largo de los siglos xi1x y xx. Dichos autores citan, apoyando
su postura favorable a la regulacién juridica del fenémeno, los ciertamen-
te escasos precedentes de la regulacién de las uniones no matrimoniales
en los Derechos europeos medievales.

Por el contrario, Espafia tuvo un conjunto importante de regulaciones
juridicas de dichas uniones no matrimoniales, en la linea de los mas mo-
dernos Derechos de la actualidad. La posicién digna de la mujer en la
llamada «barragania», los contratos de amistad y compaiiia que se pac-
taban en la Espafia medieval entre personas solteras y la equiparacién
personal y patrimonial de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales,
cuando éstos hubieran sido concebidos en una relacién estable y notoria,
semejante a la del marido con «la mujer de bendicidén» o «velada», son
precedentes importantes para las modernas preocupaciones de los autores
y legisladores extranjeros y creo que nacionales.

Curiosamente, algunos eruditos germanistas —vg. FICKER (3)— han
descubierto ya hace ochenta afios el intimo parentesco de la barragania
espafola medieval con regulaciones semejantes del primitivo Derecho ger-
ménico oriental, singularmente el danés. Espafia y el norte de Europa se
pueden dar la mano en 1983, a través de su mds remoto y venerable pa-
sado histdrico, en la comtin preocupacién por las parejas no casadas. JOAN
REcGLA ha dicho (3 bis): «A través del presente —de ‘cada presente’—, la
historia enlaza, pues, el ‘pasado’ y el ‘futuro’: acude el pasado en funcién
de las preocupaciones del presente, las cuales, a su vez, se encaminan
hacia la configuracién del futuro».

Aproximédndonos sin prejuicios ni falsos juicios morales —para lo que
hay que conocer toda la historia, no sélo la historia que hasta ahora nos
han narrado— al hecho actual de las uniones no matrimoniales, extrae-
remos enseflanzas para una adecuada comprensién del presente y, sobre
todo, una regulacién mas justa del hecho en el porvenir. Creo que hasta
llegar a esta regulacidn, el estudio de la historia del Derecho espafiol serd
una pedagogia para la libertad.

II. La HiISPANIA PRIMITIVA: EL CONCUBINATO
EN SUS DISTINTOS DERECHOS. EL. DERECHO ATENIENSE

Conocemos muy fragmentariamente la regulacién juridica de la fa-
milia del mundo ibérico anterior a la conquista romana. Creo que se
puede conjeturar que en todos los Derechos vigentes en la Peninsula

(3) Sobre el intimo parentesco entre el Derecho godo-hisp4nico y el noruego-
islandico, traducido por José Rovira ARMENGoOL, Universidad de Barcelona, Facultad
de Derecho, 1928.

(3 bis) Introduccién a la Historia, Ediciones Teide, Barcelona, 1970, pag. 14.
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—el fenicio y el pdnico, probablemente idénticos; el celta; el ibero, y el
griego— existiria reconocida alguna forma de unién no matrimonial con
esclavas, al lado del matrimonio monégamo, pues la prohibicién de aque-
llas uniones es una exigencia del Derecho candnico medieval. No parece
que hubiera obstdculos —no los hubo eficaces en Roma— para la practica
simultdnea del matrimonio y del concubinato (3 ter).

Los atenienses conocian el concubinato — wmalarxiu — como unién
legal de inferior rango que el matrimonio. Aunque algunos autores afir-
man que el ciudadano podia simultanear esta unién con la matrimonial,
otros entienden que las leyes y, sobre todo, las costumbres helénicas lo
prohibian. El nacimiento de unién concubinaria no concede a los hijos la
ciudadania ateniense, aunque los padres fueran ciudadanos: se equipa-
raba la condicién de aquéllos a la de los nacidos de una extranjera,
y no podian ser inscritos en el registro de los ciudadanos. Posteriormen-
te a la edad clédsica, parece que se admiti6 una mayor tolerancia al res-
pecto. Los hijos de concubina — ncot—podian mejorar su condicién
mediante la adopcién, lo que surtia el efecto de la legitimacién, pero tal
adopcién debia ser consentida por los parientes de la fratria, y en todo
caso sélo concedia derecho a una parte de la herencia paterna (4).

III. EL CONCUBINATO EN EL. DERECHO ROMANO

«El concubinatus clésico es una unién autorizada, aunque ilegitima,
de var6n y mujer, siendo esta dltima definida como femina quae cum
uxor non esset, cum aliquo tamen vivebat, femina pro uxore, una mujer
soltera que vive con alguien como si fuera casada... Tener concubina no
es contrario a la moral romana... Para la mujer tampoco es un estigma
deshonroso ser concubina. Se daba ya en la época republicana el con-
cubinato con mujeres libres y esclavas, pero se hizo mds frecuente du-
rante el Principado. Contra lo que Augusto pretendia, se recurrié al
concubinato en los casos en que el matrimonio estaba legalmente prohi-
bido (vg. a los soldados).

El concubinato obtuvo reconocimiento social en el periodo clasico.
La legislacién augustea no lo permitia ni lo regulaba, y ni siquiera lo
consideré digno de mencién. No se desenvolvié como una especie de

(3 ter) Aungue no es desconocido el Derecho de Familia de las colonias focen-
ses en el Mediterrdneo espafiol —Emporion, Denia, Sagunto—, al menos haré refe-
rencia al Derecho ateniense en esta materia.

(4) Brucl: «Concubinato (civile. Storia del diritto)», en II Digesto italiano,
volumen octavo, parte primera, Turin, pags. 472-474.
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matrimonio, sino que fue siempre una relacién ilegitima semejante a cual-
quier otra» (5).

Los hijos, igual que los demds no matrimoniales, no entraban bajo
la potestad ni en la familia del padre, sino que seguian la condicién per-
sonal de la madre. «El concubinato era la tnica forma posible de unién
con libertas y mujeres tachadas sin infringir los preceptos de la Lex Iulia
de adulteriis de Augusto» (6).

Las donaciones entre concubinos eran vilidas, aunque Caracalla
prohibié las de los soldados a sus concubinas, pero no al contrario. El
concubinatus era permitido con aquellas mujeres con las que se permitia
una relacién ilegitima cualquiera —-con las mds dignas se cometeria
stuprum— (7).

A partir de Constantino, los emperadores cristianos tienden a com-
batir el concubinato y procurar asimilar a los hijos nacidos de concubina
a los legitimos mediante la legitimacién. Se reserva a aquéllos la deno-
minacién de liberi naturales, diferenciandolos asi de los spurii o vulgo
quaesiti, habidos de cualquier otra unién, y se permite su legitimacién
por subsiguiente matrimonio de los padres, que les concedia los efectos
de la sumisién a la patria potestad y el ingreso en la familia del padre.
Constantino, haciéndose eco de una conocidisima —pero ineficaz—
sententia de Paulo —Receptae Sententiae, 11, 20—, prohibe al hombre
casado tener al propio tiempo una concubina, aunque no hace lo propio
con el hombre soltero, que conserva, hasta las Novellae de Justiniano, la
posibilidad de tener varias concubinas a la vez. El cristianismo influyé
en la regulacién del concubinato por la legislacién bajo imperial y justi-
nianea: «mientras a los cristianos repugnaba que las leyes permitiesen el
concubinato, encuentran al mismo tiempo bdrbaro y pecaminoso que los
padres no tuviesen ninguna obligacién respecto de los hijos naturales» (8).

En tiempo de Justiniano —o mejor dicho, después de la promulga-
cién de las Novellae— el estado legal del concubinato era el siguiente:
sélo era posible con mujeres libertas o ingenuas de mala reputacién. El
concubinato con mujeres ingenuas respetables era penado como si se
tratara de un stuprum. Se prohibe el concubinato poligdmico. El concu-
binato requiere las mismas condiciones de capacidad que un matri-
monio: la concubina ha de tener la pubertad legal —doce afios—, y la
concubina de un hombre no puede serlo del hijo de éste o de su nieto.

(5) ScuuLz: Derecho romano cldsico, Bosch, Casa editorial, Barcelona, 1960,
péagina 131.

(6) Jors KunkeL: Derecho privado romano, Ed. Labor, S. A., Barcelona, 1937,
pégina 401

(7) Scuurz: Ob. cit., pag. 131.

(8) Bruci: Ob. cit, pag. 498.
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La infidelidad de la concubina no es considerada como un adulterium.
La liberta concubina no puede abandonar a su patrono sin consenti-
miento de éste, so pena de no poder contraer matrimonio o nueva unién
concubinaria con un tercero. Los hijos de la concubina pueden ser legi-
timados no sélo por subsequens matrimonium, sino por rescriptum prin-
cipis. El hijo natural puede reclamar alimentos a su padre, con tal que
€l concubinato tenga los requisitos que la ley establece. Asimismo, se
plantea el problema de los derechos sucesorios de la concubina y de los
liberi naturales:

a) Sucesién testamentaria y donaciones: Si el que tiene concubina
tiene uno o varios ascendientes o descendientes legitimos, no puede dejar
a los liberi naturales y a la concubina sino 1/12 de su herencia, que se
dividen los hijos y la concubina. Si no hay hijos y s6lo la concubina,
s6lo puede dejarle a ésta 1/24. En las Novellae parece que tal limitacién
s6lo procede cuando existen descendientes legitimos.

Si el que tiene concubina no tiene madre ni prole legitima, puede,
seglin el Cédigo de Justiniano, instituir heredero a la concubina y a los
liberi naturales en 6/12 de la herencia. Segtin las Novellae, en defecto
de ascendientes y descendientes legitimos puede dejarles la integridad de
la herencia. El argumento de Justiniano para conceder estos derechos
cconsiste en que no se puede prohibir suceder a los naturales cuando se
permite suceder en cierta proporcién a extrafios a la familia: la base de
tal concesién se halla en ideas cristianas, que tendian a abolir el con-
cubinato, pero no a desconocer la prole nacida de €1 (9).

b) Aunque el Cédigo no concede derechos ab intestato a los liberi
naturales y a la concubina, la Novellae 18, cx. 5, innova esta materia.

Cuando faltan legitimos descendientes y wxor, los liberi naturales,
cualquiera que sea su nimero, reciben 1/16 de la herencia, que dividen
.con su madre, la concubina, que «recibe una porcién de hijo».

Existiendo descendientes legitimos, los naturales no tienen derecho
de sucesién intestada sobre los bienes paternos, pero deben ser alimenta-
dos de los bienes hereditarios, aun cuando viva la esposa legitima. En
la misma proporcién y en los mismos casos, los progenitores naturales
tienen derecho a suceder ab intestato a los hijos naturales y a demandar-
les alimentos.

Para reconocer tales derechos a los liberi naturales, Justiniano exigié
cciertos requisitos a la unién: la concubina debia ser una mujer libre;
debia ser posible el matrimonio entre concubino y concubina; ésta debia
ser {inica, so pena de inaplicacién de las reglas sobre sucesién intestada;
finalmente, debia la convivencia ser more uxorio, debia habitar la mujer

(9) Brucr: Ob. cit., pag. 499.
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en la casa del hombre. Este requisito hacia cierta, indubitada, la pater-
nidad (10).

IV. LEGISLACION VISIGODA

a) Fragmenta gaudenziana

Dice GacTo FERNANDEZ (11) que «un supuesto legal de concubinato
forzoso se mantiene en la época visigoda y viene determinado por la inca-
pacidad de los siervos para contraer matrimonio, dada su falta de per-
sonalidad juridica. Las uniones entre siervos, o entre libre y siervo, serian
en todo caso concubinato para la ley visigoda, aunque en el fuero interno
pudiera tratarse de verdaderos matrimonios. Asi cabe interpretar el ca-
pitulo 8 de los Fragmentos gaudenzianos, en donde, al regular la condicién
juridica de los hijos naturales, se les supone nacidos de mujer sierva.
En efecto, la relacién con cualquier otra mujer con la que se conviviera
establemente, seria considerada matrimonio o, al menos, el Derecho no la
presumirfa concubinato, aunque la condicién social fuera distinta».

b) Breviario de Alarico

Aun cuando este cuerpo legal, promulgado por Alarico para la Galia
visigoda, fue poco usado en Hispania (12), contiene una regulacién del
concubinato a la romana.

La interpretatio del repetido fragmento de Paulo, hoy recogido en
Receptae Sententiae, 2, 20: «eo tempore, quo quis uxorem habet, concu-
binam habere non potest», afirma que el que tiene mujer no puede tener
concubina, para que el amor de la concubina no le separe de la mujer.
Se regula la sucesién de los hijos de la concubina con las normas del
Cé6digo teodosiano. La concubina, necesariamente, tiene que ser ingenua.
La interpraetatio permite asignar a los hijos de la concubina, ingenua
o liberta, una «onza» —12— de su haber hereditario. Si faltan otros
herederos, la concubina y sus hijos tendrdn derecho a tres «onzas»
—3/12— (13),

(10) Brucr: Ob. cit, pégs. 499-500.

(11) «La filiacién no legitima en el Derecho histérico espafiol», Anales de la
Universidad hispalense, Publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1969, pdg. 18.

(12) LALINDE ABADiA: Infroduccién histérica al Derecho espariol, Ediciones
Ariel, Esplugues del Llobregat, 1970. pag. 58.

(13) Brucl: Ob. cit, pigs. 503-504.
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c) Codex revissus de Leovigildo

Este cuerpo legal suprime la prohibicién de los matrimonios mixtos
entre visigodos e hispanorromanos. Sin embargo, el hecho de tal prohi-
bicién no significé que las uniones contraidas entre unos y otros, mien-
tras estuvo vigente, fueran extramatrimoniales, pues parece que la
prohibicién no fue acatada por la poblacién. No obstante, GActo
FERNANDEZ (14) entiende que aun siendo posible el matrimonio entre
personas de desigual clase social y condicidn, «la opinién pablica, aun
desaparecidos los impedimentos legales, tomaria en consideracién, ahora
como antes, la desigualdad social entre las partes como indicio seguro
de la constitucién de un concubinato».

d) Liber iudiciorum

No regula el concubinato, sino se limita a prohibir la relacién sexual
entre la concubina del padre o de los hermanos, y de los hijos de aquél
o de los colaterales de éstos. Pero como en esta época se impone la prohi-
bicién del matrimonio entre judios y cristianos, se plantea el problema
de si son matrimonios o sélo uniones extramatrimoniales, y cuiles sean
sus efectos (15).

V. DERECHO MUSULMAN Y OTROS DERECHOS VIGENTES EN AL ANDALUS

La conquista de gran parte de Hispania por los musulmanes dio lugar
a que rigieran tres ordenamientos juridicos en su territorio: el musulman,
para los musulmanes conquistadores o conversos al Islam —muladies—;
el Liber iudiciorum, para los cristianos hispanorromanos —«dimmies» o
tributarios, «mozdrabes»—, que conservaban su autonomia juridica, y el
Derecho mosaico —talmuidico, para los judios de Sefarad, también
«dimmies» o tributarios, como los anteriores.

El Derecho musulmaén incide de dos modos en la regulacién del con-
cubinato. Por una parte, en la medida en que las fuentes juridicas mu-

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

(15) «Alarico aboli6é la mayor parte de las leyes romanas relativas a los judios,
pero mantuvo la prohibicién de matrimonios entre romanos y judios, que también
la ley judia prohibfa y que ya el Concilio de Elvira habia condenado a principios
del siglo 1v. Pero en el siglo vir atin habia casos de matrimonios entre ellos y to-
davia eran considerados como un problema. El Concilio IV de Toledo trata de
este asunto.» E. A. THoMpsoN: Los godos en Espafia, Alianza Editorial, Madrid,
1971, péags. 68 y 395.
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sulmanas regulan el concubinato religioso entre los creyentes. El varén
musulmédn puede contraer el matrimonio con cuatro mujeres libres, pero
no le estd limitado el nimero de las concubinas, que, necesariamente,
s6lo pueden ser esclavas. Sin embargo, el concubinato atribuye a los
hijos habidos de la unién la condicién de legitimos, como si hubieren
nacido de un matrimonio con mujer libre. No existen hijos naturales, ni
la institucién de la legitimacién o el reconocimiento forzoso de la pater-
nidad «natural». El hijo nacido del concubinato puede investigar su fi-
liacién respecto de su padre, y en tal caso, no sélo accede a la condicién
de legitimo, sino constituye a su madre —concubina del padre— en una
posicidn privilegiada: ella no podré ser vendida, y a la muerte de su due-
no serd manumitida (16).

Segin el rito malekita, de evidente implantacién en Al Andalus
y luego en Castilla durante toda la vigencia del Derecho musulmén en la
Peninsula, cabe pactar en los contratos matrimoniales que el marido se
comprometa a no tomar concubina (17).

Resulta sumamente importante resaltar que el varén musulmén sélo
puede estar unido en matrimonio con mujer o mujeres libres o tomar con-
cubina o concubinas entre las esclavas: le estd formalmente prohibido
todo otro tipo de unién fuera de estas dos instituciones (18).

Por otra parte, los varones hispanorromanos-visigodos, ahora llama-
dos mozarabes, no pueden contraer matrimonio con las mujeres musul-
manas, aun cuando los varones musulmanes si pueden hacerlo con las
mujeres mozarabes o cristianas (19). No parece que hubiera limitacién
alguna para el concubinato de musulméan con cristiana o de cristiana con
cristiano, salvo, para estos tiltimos, las prohibiciones canénicas, poco efi-
caces. Las graves prohibiciones que recafan en las uniones de cris-
tiano con musulmana permiten afirmar que las mismas no se dieron en
nimero significativo. No hay que decir que el Derecho musulman prima-
ba sobre el Derecho visigodo para la regulacién y efectos de la unién
entre musulmédn y cristiana.

VI. EL DERECHO MOSAICO Y LA INTERPRETACION TALMUDICA
EN EspraNA (SEFARAD) (20)

Los judios espafioles, como luego demostraré, durante casi un mi-
lenio utilizaron su propio Derecho contenido en la Ley, o Torah —el Pen-

(16) RAYMOND CHARLES: Le Droit musulman, Coleccién Que sais je?», P.U.F,
Paris, 1979, pégs. 56-58.

(17) 1d,, id., p4g. 49.

(18) 1d., id., pag. 51.

(19) LALINDE ABADfA: Ob. cit., pags. 75-76.

(20) Brucl: Ob. cit., phgs. 469-472.
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tateuco cristiano—, y en la interpretacién de la misma, el Talmud,
redactado entre los siglos 11 al vi de nuestra era en Babilonia.

El concubinato coexiste con el matrimonio en la Ley mosaica, que
admite, ademds, la poligamia —cuatro mujeres—, regla luego adoptada
también por el Cordn. En ocasiones, el concubinato es facilitado por la
propia mujer estéril con el fin de adoptar el hijo de la concubina: asi,
Agar con Abraham, y Billa y Zilpa con Jacob. El concubinato es una
relacidén entre un amo y una esclava, y no varia en un dpice la relacién de
esclavitud. El amo puede despachar a la esclava, sea 0 no concubina.
Moisés prohibié que «el aio sabatico» se aplicara a la concubina esclava
vendida por su padre —hubiera recobrado su libertad contra su volun-
tad—, y si el amo pretende despacharla, debe facilitar que alguno la
quiera adquirir y manumitir, estando prohibido venderla a un extranjero.
Los hijos nacidos de concubina pueden recibir donaciones. Si la concu-
bina es libre y pertenece a la nacién hebrea, el Talmud ensefia que los
hijos legitimos no excluyen a los naturales de la herencia. En otro caso,
el hijo sigue la condicién de la madre y no puede ser heredero del padre,
aun en defecto de otros herederos. Parece que en el Derecho mosaico
antiguo, los hijos de esclava concubina no podian participar en la heren-
cia paterna, al seguir la condicién de la madre. Porque los hijos de una
esclava se adscribian o correspondian al ama de ésta. El Derecho talmd-
dico se plantea el problema de si pueden ser hechas donaciones mortis
causa a un hijo de concubina, y parece negarlo cuando la concubina
fuera esclava —pues en tal caso, el hijo no podia suceder mortis causa.

Moisés prescribié que la concubina asignada a un hijo por su padre
debia ser mantenida en casa de aquél como una hija, y aun cuando el
hijo contrajera luego matrimonio, no por ello debia resolverse el concu-
binato, ni siquiera en el punto del débito conyugal. FEl hijo podia despa-
charla, pero la esclava debfa ser puesta en libertad gratuitamente, sin de-
ber ser rescatada con precio.

El Talmud, por influencia del Derecho romano y bizantino, introdujo
la dote y la donatio propter nuptias. Por analogia con el Derecho vulgar
romano, de que da cuenta PLAUTO, que tendia a considerar concubinato
lIa unién entre hombre y mujer en que ésta no aportaba dote, los talmu-
distas entendian que si el prometido esposo no hacia donacién a la
esposa de la chevudd, 100 6 200 zuzim, segln fuera viuda o virgen, no
existia matrimonio, sino concubinato. Cuando falta la constitucién de
esta donatio propter nuptias —verdadera dos maritalis, tipica del Dere-
cho germénico— o la cantidad de la misma es inferior a la establecida
por la ley, aunque sea por voluntad de la mujer, Ia unién no seria un
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matrimonio, sino una unién ilicita, la fornicatio. Por ello parece que en
tal caso los talmudistas niegan cualquier derecho a la concubina, incluso
los alimentos. La chevudd tenia como fin evitar la mendicidad de la
mujer cuando quedara viuda o fuera repudiada.

. Tuvo vigencia este Derecho hebreo en Espafia? La persecucién anti-
semita desencadenada por los reyes visigodos movié a los hebreos de To-
ledo, en 654, a formular un placitum de renuncia a su ley, usos y costum-
bres. Placitum, evidentemente, otorgado bajo la coaccién del rey Reces-
vinto. Pero es evidente que la ruina del reino visigodo abrogé esta ley, y
los judios, como los mozirabes, fueron ahora protegidos —«dimmies»—
por los musulmanes (21). «Libre y favorecida, / la comunidad judia / se
vinculé estrechamente a Babilonia, donde bajo la proteccién de los persas
florecian las escuelas de la ley... Desde el siglo 111 después de Cristo fue
redactdndose la Misnah, y luego la Genara —el complemento, las No-
vellae—: comentarios de la ley. Misnah y Genara formaron el Talmud
Torah —estudio de la ley—, del que existieron dos versiones, la palestinia-
na y la babilénica, mds extensa, profunda y magistral ésta, que segin todas
las presunciones fue utilizada en las comunidades judias de los territorios
hispanicos» (22). MossEH, rabino de procedencia oriental, muerto en 965,
restauré en Cérdoba la escuela talmddica. En los reinos de Taifas alcan-
zaron los estudios del Talmud notorio incremento. En esta época destacd
por su independencia y doctrina la aljama de Lucena. Los rabinos, en
su doble condicién de jueces y maestros, mantuvieron la pureza de la
ley. Las respuestas de RAB{ ACHER, de origen alemén, en Toledo, fueron
coleccionadas por sus discipulos, en el primer tercio del siglo x1v, bajo
la dependencia de los reyes castellanos de la época. Le sucedié su hijo
YAHACOB, quien elaboré una nueva redaccién del Talmud, a cuyo fin
consult6 con sabios alemanes, franceses y espafioles, y hacia 1340 publicé
el libro Nlamado Tur u «drdenes», en el que prescindié de cuanto habia
caido en desuso (23).

La persecucién de los judios a fines del siglo x1v motivé el bautismo
—més o menos forzado— de gran parte de ellos, que fueron llamados
conversos: en el lenguaje despectivo del pueblo cristiano, «marranos».
En 1492, el edicto de expulsién de los judios que no se convirtiesen al
cristianismo, terminé con la aplicacién de la ley de Moisés en Espafia.

(21) GiBerT: Historia general del Derecho espafiol, Copigraf, S. L.; Madrid,
1973, pédg. 169.

(22) 1d, id., pag. 170.

(23) 1d,, id., pag. 173.
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VII. LA BARRAGANIA DE LOS FUEROS MEDIEVALES (24)

Hallamos en los fueros medievales y en el 1éxico juridico y literario
patrio, entre los siglos xI al xvI, referencia a la institucién juridica de la
«barragania» o «barraganeria». No es una situacién de mero hecho,
como en otras partes de Europa, sino produce muy precisos y perfilados
efectos juridicos.

MARTINEZ MARINA (25) afirma que: «Segiin su fuero y costumbre
antigua de Espafia, podemos distinguir tres clases de enlace de varén
y mujer autorizadas o toleradas por la ley»... Y después de enumerar el
matrimonio, «celebrado con todas las solemnidades del Derecho y con-
sagrado por la religién», matrimonio in facie ecclesiae, que constituia
a la mujer en «mujer de bendicién» o «velada», y el matrimonio, «a yu-
ras» (26), define la barragania:

«La barragania no era un enlace vago, indeterminado o arbitrario;
se fundaba en un contrato de amistad y compafiia, cuyas principales
condiciones eran la permanencia y fidelidad, seglin se expresa en esta
ley del Fuero de Zamora: ‘Home que hobier fillo o filla de barragana, se
los per lengua non heredar, non sean heredados, en os tragan a derecho.
Et se fur barragana que coma con él a una escudilla e a una mesa, e casa
contovier con ella, e non habier mulier a bendicién, los fillos sean here-

(24) Mouton Ocampo: Enciclopedia juridica espariola Seix, Barcelona, voz
Barragania, p4g. 165, afirma que seglin manifiesta EGUILAZ en su Glosario procede
del 4rabe Bileg, que significa mozo soltero, adulto, teniendo en cuenta que las.
barraganas eran solteras y puberes; otros autores, siguiendo los precedentes roma-
nos, derivan la voz barragania del latin bargania, cuya traduccién literal es conve-
nio; considerando, por consiguiente, la institucién un simple contrato. Alfonso X
dedujo la acepcidn etimolégica de la palabra de otras dos: barra, que es de ara-
bigo, que quiere tanto decir como fuera, y gana, que es de latin, que significa ga-
nancia.

(25) Ensayo histdrico critico sobre la legislacién de los reinos de Leén y Cas-
tilla especialmente sobre el Cddigo de las Siete Partidas de Don Alfonso el Sabio,
por el doctor don Francisco MARTINEZ MARINA, canénigo que fue de la Real Igle-
sia de San Isidro, de Madrid, y de la Santa Iglesia dc Lérida, 2. ed., tomo I, Ma-
drid, 1834, pag. 262.

(26) MAaRTINEZ MARINA afirma que «consta del Fuero de Cé4ceres que el ma-
trimonio a yuras era un contrato juramentado que inducia perpetuidad y las mis-
mas obligaciones que el matrimonio solemne. Todo home que su mulier de bene-
dicciones o de yuras lexare o ella a él, vaya al obispo o a quien tuviere sus veces,
et el obispo mande a los alcaldes que lo aprieten que torne el varén a la mugier
y la mugier al marido» (0b. cit, pag. 262, nota 1).

LALINDE ABADiA —ob cif.. pig. 601— estima que «aunque igualmente vélido,
pero de menor condicién social y obedeciendo a la falta de consentimiento, es el
celebrado sin solemnidad ante un clérigo —‘a juras’, ‘a yuras’—, Las Partidas con-
sideran clandestinos —ascondidos—: a) los celebrados sin testigos; b) sin previa
peticién, arras y otros honores, y ¢} sin hacerlo saber piiblicamente —‘concejera-
mente’— en la iglesia donde son parroquianos. Las leyes de Toro persiguen estos
matrimonios que concluye por anular el Decreto Tametsi».

10
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dados e en cuanto ganaren en todo hayan su metade’...» (27). Fuero éste
que concede los maximos derechos a la barragana y que quizd sirviera
de modelo a un contrato de barragania, la llamada «carta de Avila»
—fechada en 1361—, llamada «carta de mancebia e compafieria», en que
el hombre recibe a la mujer «por manceba e compafiera a pan e mesa e
cuchiello por todos los dias que... visquiéredes». «No hay nada que poda-
mos interpretar como indice de sometimiento de la mujer. Por el contratio,
ésta recibe una serie de rentas que le garantizan su independencia eco-
némica incluso después de la muerte del hombre y un trato respetuoso,
reflejado en la afirmacién de que comerd con €l en la misma mesa» (28).

En el Fuero de Plasencia, «la barragana, si probada fuere fiel a su
sennor, € buena, herede la meatad que amos en uno ganaren en muebles
e en raiz» (29).

«La generalidad con que los fueros hablan de las barraganas, asi de
los clérigos como de los legos, y aun de los casados, y sus disposiciones
politicas y leyes civiles acerca de la conservacién, subsistencia y dere-
chos de hijos y madres, prueban cudn universal era la costumbre, y si
bien por algunos fueros estaba prohibido a los legitimamente casados te-
ner barraganas en publico, esta prohibicién no se extendia a las de los
solteros, a los cuales no era indecente ni indecoroso contraer y conservar
descubiertamente semejante género de amistades... Los fueros conside-
raban las barraganas de los legos como unas mujeres de segundo orden,
y las otorgaban casi los mismos favores que a las legitimas» (30).

Seglin DE Hinojosa, la primera mencién de la palabra barragana se
halla en un documento de principios del siglo x1 (31). ‘

Para Gacrto FERNANDEZ (32), «solian acogerse a esta unidn las clases
inferiores de la sociedad, poco inclinadas al matrimonio, precisamente
por su rigidez, y también los hombres de alguna calidad que deseaban
convivir con una mujer de inferior condicién social, el matrimonio con
la cual hubiera sido objeto de la repulsa de sus iguales».

Segiin Mouton OcaMpPo (33), «la barragania de los clérigos ofrece
importancia extraordinaria por la extensién que adquirié entre la clase
sacerdotal en sus primeros y dltimos grados durante la Edad Media prin-
cipalmente, sin que lograran reducirla la severidad de las penas que las

(27) MARTINEZ MARINA: Ob. cit., pgs. 262-263.

(28) Gacto FErNANDEZ: Ob. cit, pig. 263.

(29) MARTINEZ MARINA: Ob. cit,, pag. 263.

(30) Id., id., pags. 263-264.

(31) Obras, tomo I: «Estudios de investigacién», con estudio de ALFoNso
Garcia GALLO sobre «Hinojosa y su obra», Madrid, Instituto de Estudios Juridicos,
1498, pag. 211, nota 37.

(32) «El divorcio en Espafia. Evolucién histérica», en Historia 16, julio de
1978, pag. 33

(33) Ob cit., pag. 167.
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leyes impusieron a los mismos por quebrantar uno de los votos de su
sagrado ministerio». No cabe duda que tales penas fueron solamente
dictadas a partir del siglo xu1, y tuvieron escasa efectividad préctica
hasta €l final de la institucién en el siglo xvI.

Afirma Gacto FERNANDEZ (34) que «parece que se dieron dos clases
de barragania: una, contraida en términos de especial dignidad para la
mujer, que de hecho no se diferenciaba de la esposa legitima, en cuanto
participaba de todas las facultades que se le reconocian a ésta, y la ya
conocida de orden inferior, en que la barragana apenas se diferenciaria
de los criados y siervos. Los limites de la primera de estas figuras y el
matrimonio clandestino serfan tan confusos que para diferenciarlos ha-
bria que acudir a la declaracién expresa, como se hace en la carta de
Avila, porque el contenido de ambas relaciones es exactamente idén-
tico. Determinar en cada caso cuéndo se trataba de una u otra seria una
cuestiébn de prueba...; el documento cumple aqui la funcién que para
situaciones similares exige expresamente el Fuero General de Navarra,
cuando establece la necesidad de un juramento de las partes que destruya
la sospecha de matrimonio que pudiera levantarse en torno a la convi-
vencia».

SANCHEZ RoMAN (35) afirma que «ademds de las dos uniones citadas
—el matrimonio solemne y el matrimonio a yuras—, las ilegitimas de
caricter permanente, o sea, el concubinato, que los fueros llamaban
barragania, estaban sancionados por la ley, produciendo un estado civil
que si inferior al de los matrimonios solemnes y a yuras, no dejaba de
originar derechos importantes, tanto para la barragana como para la
prole. El fondo juridico de la barragania era un convenio de afecto
y compafiia para toda la vida de los contrayentes y bajo la ficcién de ser
como casados; siendo de notar que los fueros permitian sin distincién
a todos los solteros, legos o clérigos, y aun en ciertas localidades tam-
bién a los casados, que tuviesen barragana, la cual habia de reunir las
condiciones negativas de no ser casada, ni religiosa, ni pariente, ni robada,
esto es, las mismas que si fuera a tomarse por mujer de bendicién
o a yuras. Era la concubina una mujer inferior en categoria a estas dos,
pero casi gozaba de iguales derechos, existiendo fueros, como el de Pla-
sencia y Zamora, que le concedian la mitad de los gananciales. La prole
procedente de esta clase de uniones era considerada como de la familia
y acreditaba respecto del padre una reciprocidad de derechos y deberes
igual a los reconocidos en la legitima, en defecto de ésta; pero concurrien-

(34) «La filiacién.. », cit,, pags. 30-31.

(35) Estudios de Derecho Civil... e historia general de la legislacién espariola,
tomo I: «Introduccién, Historia general de la legislacién espafiola», Madrid, 1899,
pagina 228.
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do con ella, era postergada, limitdndose sus derechos a los sefialados
para los hijos ilegitimos».

MARTINEZ MARINA (36), tras hacer un parangén entre la prostitucion
y la barragania, y lanzar sus invectivas contra la primera, afirma sin em-
barazo alguno: «a favor de la barragania, segtin uso y costumbre antigua
de Espaia, estd la unidad, la sanidad, la fecundidad; filiacién conocida
y segura educacién de los hijos» (37).

Comparando la suerte de los «fijos de ganancia» o «de barragana»
espafioles, con los «hijos de perra» o «bastardos» franceses medievales,
la situacién no puede ser més favorable a los espafioles. Ello ha causado
cierta admiracién a los investigadores extranjeros, que no en balde han
estudiado, desde que lo hizo el germanista Ficker, la condicién de
los hijos de barragana. Otros han resaltado la regulacién de la barra-
gania en las Partidas como un caso sin precedente en la Europa de su
tiempo (37 bis).

(36) Ob. cit., pags. 268-269.

(37) En la ob. cit., pag. 263, MARTINEZ MARINA da las razones de la regula-
ci6én de la barragania: «Los legisladores dejaron de castigar el desorden por pre-
caver mayores males, y toleraron esta licencia consultando al bien piblico y tenien-
do presentes las ventajas de la poblacién, y esto fue lo que movié a Don Alfon-
so VII a publicar la siguiente ley en fuero de Oreja: Si quis cum qualibet muliere
non juncta, excepto conjugata, vel sanguinis sui proxima, vel per violentiam rapta,
fugerit ad Aureliam ut ibi unus ex populatoribus fiat: sit securus: et qui dominus
Aureliae fuerit illum recipere non timeat».

(37 bis) No es de extrafiar la admiracién de los extranjeros ante el caso insé-
lito de la regulacién, humana y equitativa, de la barragania en los fueros medieva-
les espafioles y en las Siete Partidas de Castilla-Leén. MARY MARTIN MAC LAUGHLIN
—«Supervivientes y sustitutos: hijos y padres del siglo 1x al siglo xm1», en Histo-
ria de la infancia, de LLoy DE MAUSE y otros, Alianza Editorial, S. A.; Madrid, 1982,
péginas 160-163— afirma que «dada la inestabilidad del matrimonio, especialmente
en la sociedad de los primeros siglos medievales, y la desenfrenada sexualidad de
muchos de sus miembros, el ndmero de hijos ilegitimos era ciertamente muy ele-
vado. Entre los pertenecientes a la nobleza cuyas familias se dice que ‘estaban
llenas de bastardos’, el estigma de la ilegitimidad quizd no se juzgara muy grave,
aunque constituia un serio obsticulo para heredar, en una sociedad en que ésta
era una consideracién primordial, y para tomar las 6rdenes eclesidsticas. Pero tam-
bién en este caso recaia en los pobres la carga mis pesada, no s6lo de la vergiienza,
sino también del mantenimiento, y concretamente recaia en las mujeres explotadas,
la mayoria de las cuales no podian subvenir a las necesidades de sus hijos. En la
perspectiva religiosa el nexo entre infanticidio y sexualidad ilicita esta claro... Fue
también en este periodo, desde fines del siglo x1 en adelante, cuando los dos gru-
pos de victimas, hijos y madres, empezaron a atraer la atencién de las influyentes
figuras que desplegaron mayor actividad en los movimientos reformistas y religio-
sos de la época... Los primeros hospicios aparecieron en las florecientes ciudades
italianas... Més trascendental por sus efectos fue la labor de . la Orden del Es-
piritu Santo, fundada en 1160, uno de cuyos fines era el cuidado de los expdsitos
y de los huérfanos... La Orden obtuvo el patrocinio de Inocencio 111, que, conster-
nado al ver ‘incontables’ caddveres de nifios flotando en el Tiber (!!)..., ordené
establecer los hospicios de Santo Spirito y Santa Maria in Saxia...». Y en nota 110,
en pag. 161, la misma autora entre otras cosas dice: «... A partir del siglo x1 la con-
dicién de hijo ilegitimo era un impedimento para tomar las 6rdenes eclesiasticas y
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Seglin Gacto FERNANDEZ (38), «en ocasiones, el Derecho regula la
sucesién de los hijos naturales en los bienes paternos cuando existe
también prole legitima y las soluciones previstas han variado a lo largo
del tiempo y en funcién de los territorios... En Cuenca, donde se con-
sidera naturales a los hijos de barragana, éstos suceden a los padres
indiferenciadamente con los legitimos, al menos hasta el afno 1285, en
que un privilegio de Sancho 1V trata precisamente de desterrar esta préac-
tica... Una ley muy parecida a la de Sancho IV incluy6 su hijo Fernan-
do IV en el Fuero de Plasencia...; es posible, sin embargo, que, como
en Cuenca, aqui heredarian indistintamente naturales y legitimos antes
de la promulgacién de estas adiciones... El Fuero de Alcald de Henares
contempla un supuesto de superveniencia de hijos legitimos cuando
existieran naturales reconocidos; todos heredan conjuntamente, como
posiblemente sucederia también en Brihuega y en Fuentes de la Alcarria...
Igualmente, en Alfambra, los hijos naturales gozan de un amplio derecho
hereditario si han sido reconocidos por el padre. Un régimen similar de
concurrencia de naturales y legitimos en los bienes del padre, regia en
alguno de los lugares que conservaban su derecho tradicional y a los
que posteriormente se concedi6 el Fuero Real... Otra postura que adoptan

requerfa la dispensa... La ilegitimidad era también casi en todas partes [no en Espa-
fia, por supuesto, agrego yo] un impedimento para heredar, aunque en muchas re-
giones de Europa, y con arreglo al Derecho eclesiastico, los hijos nacidos antes del
matrimonio de los padres quedaban legitimados en virtud del matrimonio ulterior de
los mismos, siempre que pudieran casarse en la fecha en que el nifio fue conce-
bido. No era asi en Inglaterra después del gran Concilio de Merton —1236—, en
que la corte real se neg6 a reconocer estas formas de legitimacién como aplicables
al Derecho de sucesién en los bienes inmobiliarios». Los bastardos eran igualmente
excluidos de los cargos eclesidsticos y seculares en virtud de dicho Concilio. Tam-
bién la coutume francesa de Beauvais privaba de derechos sucesorios a los hijos
ilegitimos. «La situacién general del hijo ilegitimo fue resumida por Berthold de
Regensburg, predicador alemén del siglo xmr, haciendo notar lo vergonzoso del
pecado que hacia al nifio ‘élos, und erbelos und rehtelos’, privdndole de un matri-
monio honroso, de una herencia y de una situacién legal, asi como de los honores
seculares y eclesidsticos. Segin el derecho consuetudinario alemdn de fines de la
Edad Media, el hijo ilegitimo de padres campesinos era considerado como hijo
vinculado dnicamente a la madre, y no podia tener pretensién alguna respecto de
la familia ni derechos de sucesién.»

«Los hospicios de Santo Spirito y Santa Maria in Saxia, en Roma, no fueron
suficientes para evitar el infanticidio de los hijos legitimos y sobre todo ilegitimos.»
Todavia en 1527 un sacerdote —romano-— admitia que «en las letrinas resonaban
los gritos de los nifios echados en ellas» (!!) —LLoyp bE MAUSE: «La evolucién
de la infancia», en la 0b. cit, pdg. 53—. En mi opinién, el reconocimiento de la
barragania como unién honorable y provista de efectos juridicos favorables para
los «fijos de ganancia» o «de barragana» debi6 contribuir, como afirma MARTINEZ
MARINA, a la crianza de tales hijos y —légica consecuencia— evité el abandono
o infanticidio de no pocos de ellos. Lo que de ninguna manera puede decirse del
resto de Europa, donde las uniones no matrimoniales fueron perseguidas desde muy
pronto por la Iglesia y los poderes civiles.

(38) «La filiacién...», cit., pags. 179-181.
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algunos ordenamientos juridicos es la de permitir que el hijo natural
concurra con los legitimos en igualdad de condiciones cuando el padre
voluntariamente asi lo decida... El Fuero Viejo de Castilla y el Libro
de los Fueros de Castilla establecen este sistema... Un criterio analogo
tuvo también vigencia en Aragén».

Nada de esto es siquiera concebible en el Derecho francés medieval,
donde los bastardos son excluidos de la sucesién intestada de los padres
por influencia del Derecho canénico.

La barragania de los clérigos, pese a estar prohibida por el Fuero
Juzgo, tuvo una gran importancia en el sistema de los fueros municipa-
les... «En casi todos los fueros municipales, y con especialidad en los
de Alcald, Soria, Molina y Plasencia, no solamente se reconoce a los hijos
de los clérigos la facultad de heredar a sus padres, y a éstos, la de
instituir sucesores a sus descendientes tenidos con mujer barragana, sino
que se habla de la barragania de los sacerdotes con una claridad y des-
aprensién verdaderamente notables» (39) (40).

VIII. LA BARRAGANfA EN LAS SIETE «PARTIDAS»

El titulo X1V de la Partida 4.* regula cuidadosamente la barragania,
de la que supone que su etimologia proviene del 4rabe «sin ganancia».

«Después de definir el Rey Sabio la barragania y de sentar que los
hijos nacidos de mujeres barraganas son llamados hijos de ganancia, con-
signa que pueden ser recibidas por barraganas tanto la mujer liberta
como la sierva, siempre que ella no sea virgen menor de doce afios, ni
viuda honesta y de buena reputacién, ‘pues para recibir por barragana,
todo hombre que no tenga impedimento de orden o de casamiento, a una
viuda o a otra mujer libre desde su nacimiento, hay que hacerlo ante

(39) Mouton Ocampo: Ob. cit., pag. 167.

(40) MAaRTINEZ MARINA: Ob. cit.,, pag. 272: «Asi que podian los clérigos ins-
tituir a sus hijos por herederos en todos sus bienes, y a falta de éstos a sus pa-
rientes, y muriendo abintestato, sucedian sus hijos, y después sus parientes, guar-
déndose siempre el orden general establecido por las leyes. Aunque pudiera citar
en comprobacién de este punto muchas autoridades y leyes, nos cefiiremos a dos,
tanto més notables cuanto establecidas por prelados eclesiasticos de la mayor re-
comendacién y del més alto caricter: tales son los de los fueros de Alcald y de
Villa de Fuentes». Y —ob. cit, p4g. 265— recuerda que en el Concilio de Valla-
dolid de 1228, con asistencia de los prelados de Castilla y Ledn, «se armaron los
legisladores contra el comtin desorden e hicieron los mayores esfuerzos para exter-
minar el concubinato y la barragania, particularmente del clero, que era lo que
més se afeaba: fulminaron contra el delincuente y también contra sus hijos las méis
terribles penas, excomuniones, infamia, desheredamiento e incapacidad de aspirar
allos oficios publicos». Pero reconoce que no fue eficaz tal disposicién del Con-
cilio.



ESTUDIOS 151

hombres buenos, diciendo manifiestamente que se la recibe por tal barra-
gana’» (41),

Se prohibié tener por barragana a mujer parienta o cufiada hasta el
cuarto grado, y el tener muchas barraganas, «porque segin las leyes es
llamada barragana la que es una sola, y tal si quisiese el que la tiene
pueda casarse con ella».

Se permitié a los adelantados tener barragana, pero no mujer legi-
tima, en tierras de su adelantamiento, y las personas ilustres y de gran
calidad no podian tener por barragana «mujeres siervas, libertas, jugla-
rescas, taberneras, regateras, ni hijas de ellas, ni de otra clase reputada
por vil». La pena era la consideracién de espiireos de los hijos de tal
unién y la carencia de derechos respecto del padre de los mismos (42).

«Las Partidas recogen el sistema romano justinianeo de sucesién de
los hijos naturales en la herencia paterna cuando faltan los legitimos:
ab intestato, el hijo puede recibir una sexta parte del patrimonio total,
que ha de repartirse con su madre. Se prescinde del requisito romano
que hacia depender esta sucesién de la inexistencia no sélo de hermanos
de matrimonio, sino también de mujer legitima del padre, exclusién que
las Partidas explican convenientemente —Partida 6.2, 13,9—. Por tes-
tamento, siempre sobre la base de la ausencia de otros hijos legitimos, el
padre puede instituir al hijo natural heredero universal, pero debe res-
petar la legitima —un tercio del caudal-— de los ascendientes, en el
caso de que sobrevivieran. Este ordenamiento, sin embargo, no reconoce
al natural ninguna legitima testamentaria»..., pero reconoce el derecho
a alimentos del hijo (43).

Con respecto a la madre, y segiin las Partidas, los naturales suceden
junto con los nacidos de otras uniones, en la misma porcién que los hijos
de matrimonio, con las {nica excepciones del hijo incestuoso o del en-
gendrado en mujer consagrada al servicio de Dios; la glosa de GREGORIO
L6PEZ incluye también entre los exceptuados a los adulterinos (44).

La Ley 43, titulo VI, Partida 1.2, prohibié la barragania a los clérigos,
bajo pena de pérdida del oficio y beneficio. Y la Ley 44 obligaba al sospe-
choso de barragania que se vindicase en juicio ante su obispo, so pena
de la privacién de su beneficio.

No hay que olvidar que las Decretales no regularon expresamente
la prohibicién del concubinato de los clérigos (45), aun cuando inserta-
ron algunos antiguos cdnones que sancionaban la pérdida del beneficio

(41) MouTtoN Ocampo: Ob cit.,, pig. 166.

(42) 1d., id., pags. 170-171.

(43) Gacrto FERNANDEZ: «La filiaci6n...», pags. 170-171.
(44) 1d., id., pag. 181.

(45) Brucr: Ob. cit., pag. 513.
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a los clérigos que no abandonaban a su concubina o hacian incapaces a
los cocubinarios para ser promovidos a la clerecia. Sin embargo, como
afirma el propio autor, «no obstante, en la vida real, estas disposiciones
tenfan poca eficacia. Pero la Iglesia intentaba paulatinamente hacerlas
mas eficaces» (46).

Los clérigos de Roa y su Arciprestazgo solicitaron de Alfonso X que
sus hijos pudieran heredarles previa legitimacién, privilegio que confirmé
Fernando IV en 1300. «Aceptada por el Rey la proposicién y concedido
el privilegio, inmediatamente surgieron peticiones idénticas de todos los
lados de Castilla y Aragén, viéndose precisados los monarcas de ambos
reinos a otorgar un sinnimero de concesiones semejantes, entre las que
descuella por su importancia y amplitud la redactada en beneficio de los
clérigos del Obispado de Salamanca en 19 de junio de 1292» (47).

IX. DISPOSICIONES POSTERIORES A LAS SIETE PARTIDAS

El Rey Juan I, a peticién de las Cortes de 1380, establecid restriccio-
nes indumentarias a las barraganas de los clérigos, y les prohibié instituir
herederos a sus hijos.

Los Reyes Catdlicos suprimieron algunas penas de las barraganas de
los clérigos, porque estos mismos, reunidos en Congregacién general de
Sevilla, se comprometieron a acabar con la barragania de sus miembros.
Por pragmaticas de 1491 y 1502 se restablecié la autoridad de la doc-
trina catélica, lograndose al fin extirpar aquellas uniones (48).

Los mismos Reyes, en las Leyes de Toro, incidentalmente rebajaron
la importancia de la barragania entre los laicos. En la medida en que el
concepto de hijo natural ya no dependié del nacimiento de mujer ba-
rragana, como en las Partidas —Ley 1, titulo XV, Partida 4°—, sino
que «cuando al tiempo que nascieran o fueran concebidos, sus padres se
podian casar con sus madres justamente, sin disponsacién, con tal que
el padre lo reconozca por su fijo, puesto que haya tenido la mujer de
quien lo ovo en su casa, ni sea una sola: ca concorriendo en el fijo las
calidades susdichas, mandamos que sea fijo natural» —Ley 11 de Toro—,
se hacfa innecesaria la barragania para atribuir tal calidad. Por otra
parte, la prohibicién bajo pena de confiscacién de bienes y destierro del
matrimonio «que la Iglesia tuviere por clandestino» —Ley 49— muestra
un claro disfavor legal a la tnica barragania licita en tal momento:
Ta de los legos.

(46) Id., id., pég. 513.
(47) MouTtoN Ocamro: Ob cit., pag. 168.
(48) MoutoN Ocampo: Ob. cit., pag. 168.
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X. DERECHO CANONICO

Aun cuando seguin la «Constitucién de los Apéstoles», la concubina li-
bre o sierva debia ser despedida o casada; aunque San Agustin condena,
en el plano moral, no en el juridico, toda suerte de concubinato, y aunque
San Jerénimo y San Ambrosio condenan el concubinato como pecado
grave, parece claro que en los primeros siglos del cristianismo y aun en
toda la Alta Edad Media, tales doctrinas fueron expresién de un ideal
evangélico a proponer, antes que a imperar coactivamente (49). Por otra
parte, la ausencia de una forma ad solemnitatem para la celebracién del
matrimonio candnico hasta la promulgacién de los cdnones del Concilio
de Trento, permitia sostener que muchas uniones s6lo consensu, sin
solemnizacién in facie Ecclesige, eran matrimonio o concubinato, segiin
la intencién presumible de las partes, lo que daba lugar a un complejo
sistema de distinciones, muy elaborado con el tiempo, pero que a veces
dejaba traslucir dudas. Por supuesto, era infinitamente menos segura la
distincién que tras la imposicién de la forma ad solemnitatem del matri-
monio candnico por el Concilio de Trento.

El primer Concilio de Toledo, del afio 400, de vigencia general en Es-
pafia, en su canon 17 orden6 la excomunién del que a la par tuviera
esposa y concubina. Sin embargo, el que no tuviera mujer legitima y tu-
viera pro uxore concubinam, no debia ser excomulgado; se le permitia
oplar, 0 por «una» mujer o por «una» concubina. San Isidoro de Sevilla
ordené que al cristiano no le era licito tener varias, ni siquiera dos muje-
res, sino sélo una: o esposa legitima o concubina (50).

La Iglesia, en la Edad Media, se encara con el peligro de que los
pueblos de Occidente adopten una forma familiar poligdmica: existian
peligrosos precedentes précticamente en todos los pueblos que tuvieron
contacto con el cristianismo (51). Dicho Concilio de Toledo parece sacar
consecuencias disciplinares del conocido texto de PAuLo (52): «Eo tempo-
re, quo quis uxorem habet, concubinam habere non potest». En la Edad

(49) Bruci: Ob. cit.,, pag. 510.

(50) 1d., id., pag. 512.

(51) La poligamia era una realidad cotidiana entre semitas y germanos. TAciTo
—Germania, 17, in fine—, aun reconociendo la habitual moncgamia de los ger-
manos, admite que los jefes la practicaban. Los francos, como los antiguos germa-
nos, son a veces poligamos. Se achaca tal conducta a Carlomagno, en pleno siglo vini
de nuestra era. OLAGUE —La revolucidn isldmica en Occidente, Publicaciones de
la Fundacién March, Guadarrama, 1974, pags. 302-303— afirma que «la poligamia
como hecho social ha sido una costumbre que ha sido observada por los hispanos
durante varios siglos», y sostiene que el peniltimo rey visigodo, Witiza, en el afio
702, permitié expresamente tal practica (pags. 267-268).

(52) Receptae sententiae, 2, 20, incluidas en la Lex Wisigothorum.
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Media se entendié que el texto prohibia el concubinato simultdneo al
matrimonio, cuando no fue tal el efecto practico del texto originario del
jurisconsulto en su tiempo, que debié ser reforzado, como apunté, por
una Constitucién imperial de Constantino.

En la Alta Edad Media espaifiola, el Penitencial silense repite la con-
dena del Concilio toledano, prueba evidente de su inaplicacién préctica.
El Penitencial cordobés ordena, bajo pena de penitencia durante siete
anos, despedir a la concubina cuando simultdneamente se tiene ésta y mu-
jer legitima (53).

La Iglesia combate la poligamia también en otros paises. LEPOIN-
TE (54) afirma que «los Concilios reformadores del siglo 1x vuelven sobre
la cuestién», y cita los de Roma, en 826, canon 37; Maguncia, en 851,
canon 15; Roma, en 853, canon 37, y Tribur, en 895, canon 38. El
mismo autor sefiala que «para robustecer esta disciplina, Benito el Did-
cono se esforzé en exigir la dote en cualquier matrimonio». Finalmente,
otros autores opinan que el tercer Concilio de Letrdn prohibe definiti-
vamente la poligamia (afio 1179).

GRrAc1ANO, en su Concordantia discordantium canonum (1140), in-
cluyé los textos dichos del Concilio de Toledo y de San Isidoro, que
parecen tolerar el concubinato del laico soltero, y aun cuando asimismo
incluyé otros de San Ambrosio y de San Agustin, absolutamente hostiles al
concubinato, lo hizo para proponer un medelo moral méas elevado, desde
el punto de vista cristiano. Realmente, los preceptos juridicos son aqué-
llos, y el ideal moral, el propuesto por éstos.

En este mismo plano ético, de elevacién espiritual de la categorfa de
la unién matrimonial, que poco tiempo después seria elevada al cardc-
ter de sacramento, se halla la ficcién moral, mis que juridica, del propio
GRrAcIANO: la concubina que vivia establemente con el hombre debia
asimilarse a la uxor non solemniter ducta. GRACIANO entendid que la tal
coniugium non legitimum, sed ratum tantunmodum esse creditur (55),
y que el Concilio de Toledo admitié esta figura. BRugl entendié que esta
doctrina era una especie de «profecia al revés», valga la imagen, pues
trasladaba teorias morales del siglo x1r a preceptos canénicos, dictados
con otra intencién, en el siglo v.

Tal doctrina del Decretum, entiende BrRucl, pretende salvar la inte-
gridad de la doctrina moral cristiana sobre el matrimonio, pero juridica-
mente, desde el punto de vista del Derecho candnico, no concede ningdn
efecto al concubinato. GRACIANO sent6 las bases en su Concordantia para

(53) Gacto FeErRNANDEZ: Ob. cif., p4g. 13, nota.

(54) La famille dans I'ancien droit, Editions Montchrestien, Parfs, 1957, p4gi-
nas 86-87. ’

(55) Brucrt: Ob. cit, p4g. 512.
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que los hijos habidos en concubinato pudiesen reclamar los alimentos,
y las hijas, la dote a sus padres, pero con ello no les concedié ningdn
privilegio respecto de los restantes hijos ilegitimos no nacidos de concu-
binato: la equidad candnica fundamentaba tal derecho en uno y otro caso.

Era posible la legitimacién de los hijos naturales, pero no por la
propia fuerza del concubinato, como en las Constituciones imperiales,
sino por la asimilacién de los filii spurii y de los naturales en Derecho
<andnico. Y, finalmente, y esto es mds importante, GRACIANO negé6 el
derecho a la sucesién intestada de los hijos naturales, basindose en el
axioma: «Nec potest habere hereditatis consortium qui non habet originis
privilegium» (56).

Sin embargo, después de él, los canonistas, en Italia y en Alema-
nia, admitieron tal sucesién intestada, haciendo causa comin en este
punto con los legistas civiles. No hay duda que GRACIANO, aparte
de los principios morales hostiles al concubinato, tuvo en cuenta para
sentar esta prohibicién, el ejemplo de las capitulares carolingias y demas
legislacién barbara que excluia a los hijos naturales nacidos de concubina
«de compartir la herencia con los hijos legitimos. Tal doctrina no era in-
sélita en su tiempo, es claro. Es posible que no llegara a conocimiento
de Graciano la Novela 18, capitulo 5, de JusTINIANO, que establecid la
sucesién intestada de los hijos nacidos de concubina.

Sin"embargo, la doctrina canénica posterior, apoyandose en la opinién
de los postglosadores —varios de los cuales eran ellos mismos liberi
naturales, como JUAN ANDRES, JASON DEL MAINE, NiIcOLAS DE PASSERI,
DEc10—, que no condenaban el concubinato y entendian, como BALDO DE
UBALDIS, que «debemos obedecer a las leyes v no a los canones, porque
los cédnones no permiten el concubinato, porque se comete pecado mor-
tal» (57) —la misma protesta formal de acatar la doctrina de la Iglesia
que contiene el conocido texto de las Partidas, Introduccién al titulo XIV,
Partida 4.°: «Barraganas defendid santa eglesia que non tenga ningtin
cristiano, porque viven con ellas en pecado mortal»—, no dejé de reco-
nocer efectos al concubinato incluso después de la prohibicién del mismo
por el Concilio de Trento.

Bruc1 (58) afirma que «no se puede negar que el silencio del Dere-
cho canénico sobre la eventual sucesién de los hijos naturales y de la
concubina cuando no hay hijos legitimos ni mujer legitima; la duda
sobre si €l concubinato fuera prohibido asimismo por el Derecho civil;
el favor de la prole, caracteristico de la antigua jurisprudencia; la menor
inmoralidad del concubinato que la de otros vicios, pese a la tendencia

(56) Brucr: Ob. cit,, pag. 513, nota 5.
(57) Brucr: Ob. cit., pag. 516.
(58) Ob. cit, pag. 521.
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a equiparar a la concubina con la meretriz, han influido en conservar la
sucesién intestada de los hijos nacidos de la concubina». Asi lo reconocié
en el siglo xvi1 la Rota Romana, aun cuando exigié que la concubina no
fuera cualquiera, sino «legitima concubina», cuya convivencia tuviera
unos rigurosos requisitos.

Curiosa, y lamentablemente para los hijos de ganancia o bordes naci-
dos en Aragdn, la Compilacién de Huesca de 1247, que prohibi6 la suce-
sién intestada del padre en favor de los hijos de la barragana, sélo adopté
la primitiva disciplina candnica, propia del Decretum de GRACIANO, pero
no la posterior que acabo de relatar. Y curiosamente también, en Navarra,
el Fuero General redactado entre los afios 1260 a 1304, no recibe la doc-
trina del Decretum de Graciano, por lo que los hijos legitimos y los de
barragona estdn absolutamente equiparados y en pie de igualdad en la
sucesion ab infestato de la herencia de su padre —capitulo 22, titulo 4,
libro 2.°, del Fuero General— (59).

El Concilio de Trento y el concubinato: Segin Bruci, «el Concilio
de Trento debia aportar grandes reformas, médxime la de la abolicién de
los matrimonios clandestinos, que pareci y fue atrevida novedad». «La
ceremonia eclesidstica llegd a ser el dnico modo de contraer matrimonio;
éste debia ser a partir de ahora concluido con la publicidad derivada de
la celebracién in facie Ecclesiae y de la presencia del parroco elevado
a oficial del estado civil. Todo matrimonio no concluido con la forma
predescrita era declarado nulo: el matrimonio presunto era abolido y la
misma cépula carnal, que anteriormente convertia en verdadero matri-
monio los esponsales de futuro, perdia a partir de ahora toda eficacia.
El matrimonio de conciencia, al igual que toda cohabitacién sexual no
acompafiada de la celebracién del matrimonio, debia considerarse un
concubinato. Pero también a éste se le cerraba el camino con un canon
—el 8 de la sesibén 24, de reformatione matrimonii—» (60).

«Nunca como ahora la Iglesia cat6lica se habia expresado tan clara-
mente contra el concubinato de los laicos. Es natural que, no obstante
que de «la prohibicién del mismo se pudieran encontrar huellas preceden-
temente, el citado canon llegd a ser la fuente a la que después aluden

(59) Se deduce de estos textos que los hijos legitimos, los legitimados y los
hijos naturales reconocidos legalmente heredan con igualdad a sus padres si éstos
mueren intestados. Si se trata de un hijo natural Gnico, o sea, sin que existan hijos
legitimos, hereda todos los bienes del padre, segin declar6 el Tribunal Supremo
en Sentencia de 20 de octubre de 1913, aplicando el capitulo 1, titulo 4, libro 4.°
del Fuero de Navarra; lo mismo dispone el capitulo 12, titulo 6, libro 2.° (LACARRA
y MENDILUCE: Instituciones de Derecho civil, tomo 2.°, Pamplona, Ed. Aramburu,
1932, pag. 280).

(60) Bruci: Ob. cit., pag. 514,
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todos tratando de esta materia. No parece, no obstante, que el concubi-
nato desapareciese» (61).

Tampoco callé el Concilio tridentino acerca del concubinato de los
.eclesidsticos. Por el contrario, después de haber repetido la prohibicién
.del matrimonio a los eclesidsticos in sacris y a los regulares que han
hecho voto solemne de castidad —canon 9 de la misma sesién—, prohi-
bi6 severamente a todos los eclesiasticos tener junto a si o fuera concubi-
na u otras mujeres «de las que pudiera sospecharse», o de tener alguna
convivencia con ellas, amenazando penas severisimas, y autorizando con
-oportunas disposiciones a conocer del concubinato de los eclesidsticos
sine strepitu et figura iudicii et sola facti veritate inspecta (62).

XI. EL CONCUBINATO EN LA EDAD MODERNA ESPANOLA

La vigencia de tales cdnones del Concilio de Trento en Espaifia vino
-exigida por la Real Cédula de Felipe II de 12 de julio de 1564 —Novi-
sima Recopilacién, 1, 1, 13—. En opinién de IvAN C. IBAN (63), «desde
nuestra perspectiva sélo cabe decir que supone la integracién en el orde-
mamiento juridico estatal de los cénones tridentinos, y més especifica-
mente: la recepcién en el ordenamiento estatal de la regulacién matri-
monial de Trento». Regulacién matrimonial contenida en la sesi6én 24
del Concilio y que prohibia formalmente, aun a los legos, el concubinato
bajo pena de excomunién, como he apuntado.

Creo que tal regulacién matrimonial tridentina, en su conjunto, abso-
Tutamente contraria a la unién extramatrimonial todavia regulada por las
leyes civiles —casos de Castilla y Navarra—, elimind cualquier institu-
cién contraria a ella: el matrimonio a yuras o clandestino y los efectos
«civiles de la barragania, en lo sucesivo simple concubinato, en términos
-canbnicos, esto es, merecedor de toda suerte de penas, eclesidsticas e in-
cluso civiles, como dijo ANTONTO GOMEZ en sus comentarios a las Leyes
80 a 82 de Toro (64). Ya he apuntado arriba que la Ley 11 de Toro
habia establecido la pena de confiscacién de bienes y destierro para los
-que contrajeron matrimonios clandestinos.

Pero la supresién de la barragania como prictica social honorable,
-dotada de efectos juridicos importantes —como apunté, tal fue durante,
al menos, cinco siglos de los que tenemos noticia histérica—, obedecid
no s6lo a lo preceptuado por la Real Cédula, sino también a la persecu-

(61) 1d., id., pag. 514.

(62) 1d., id., pags. 514-515.

(63) TvAN C. IBAN: «Matrimonio civil y matrimonio canénico en la legisla-
<i6n espafiola (1870-1979)», ADC, tomo XXXII, fasc. I, marzo 1979, p4g. 92.

(64) Citado por Bruci: Ob. cit., pag. 514, nota 6.
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cion del «concubinato de Derecho candnico» por el Tribunal de la In-
quisicién.

KAMEN (65) afirma que «la inmoralidad llegé a ser perseguida por la
Inquisicién, no por el pecado en si, sino por el presunto error mental que
hubiera tras él. Como resultado, un sinndmero de casos presentados ante
el Tribunal suponian poco mas que declaraciones atolondradas y a menu-
do inofensivas sobre la moralidad privada... En cuanto a la fornicacién,
se podia cometer, pero no habia que creer en ella...; en 1784 (!!)...,
Josef Mas, de Valencia, fue procesado por cantar una cancién impropia
en un baile».

CONTRERAS (66) afirma que «si la liberalidad en las relaciones pre-
matrimoniales ocasionales abunda por doquier, en la documentacién del
Santo Oficio, las formas que denotan la existencia de concubinatos més.
o menos duraderos, no son tan frecuentes. No falta quien ve en el
amancebamiento un estado preferible al del matrimonio. Es la opcién
temporal de dos personas libres frente al vinculo regularizado e indeleble
del matrimonio oficial. Estamos ante uniones duraderas, lo que FRANCISCO
BERTAUT, recogiendo la voz popular, llama ‘amancebamiento a pan y man-
teles’ [véase el Fuero de Zamora, que emplea parecidos términos], y tales.
uniones, para sus autores, no tienen ningin caricter penalizador... La
defensa del concubinato no supone, aunque pareciere lo contrario, un
ataque directo a la institucién matrimonial, pero si es preferible, para
algunos procesados, al matrimonio fracasado».

No puedo precisar si se cumplian las admoniciones del Concilio de
Trento contra los concubinatos como trdmite previo para proceder contra
ellos por la via de la persecucidén inquisitorial. Quizd cabria sostener
que del concubinato, en cuanto delitoc canénico ordinario, deberian en-
tender los Tribunales eclesidsticos ordinarios —episcopales—; pero en
cuanto delito contra Ia fe, evidente «delito de opinién», era competencia
de los Tribunales del Santo Oficio. No hay que negar tampoco la compe-
tencia de los Tribunales civiles o reales para hacer ejecutar las disposi-
ciones de los cénones tridentinos, en cuanto contrarios al orden matri-
monial, que el Estado habia acatado mediante la Real Cédula de 12 de
julio de 1564.

Y que los Jueces reales podian proceder de oficio contra la mujer
casada que viviere amancebada, lo demuestra LLaMAs Y MoLINa (67),
comentando la Ley 1, titulo 26, libro 12, de la Novisima Recopilacién,

(65) La Inquisicién, Ediciones Grijalvo, pag. 214.

(66) E! Santo Oficio de la Inquisicién en Galicia, 1560-1700. Poder, sociedad
y cultura, Akal editor, Madrid, 1982, pags. 641-642,

(67) Comentario critico, juridico, literal a las ochenta y tres leyes de Toro,
Madrid, 1853, Comentario a la ley 80, en tomo I, pags. 539-540.
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al afirmar que: «dice, pues, la ley que se proceda por las penas estable-
cidas en derecho contra el marido que consintiere que viva su mujer
piblicamente amancebada; de que se ve que si al marido se le castiga
y se procede contra €l de oficio por mero consentidor, con igual y mayor
razén debe procederse contra la mujer, como reo principal de aquel de-
lito, pues en realidad no es menos delincuente el perpetrador de un delito
que el que lo consiente». Y cita en su apoyo el canon citado del Concilio
de Trento, y recalca la posibilidad de que se invoque para su ejecucién
el auxilio del brazo sccular. Sin olvidar la persecucién que el marido
podia hacer de los addlteros, a ambos 0 a ninguno —Ley 80 de Toro—,
y que se cumpliere lo dispuesto en el Fuero Real, esto es, la entrega a la
justicia privada del marido de los adilteros, eso si, de ambos, no pudiendo
ejercerla contra uno solo de ellos.

Afirmo que la barragania no terminé por causas meramente ocasio-
nales o por una simple elevacién natural de la moralidad de las costum-
bres (68). Esto es, trasladar ideas —prejuicios, més bien, diria yo— del
siglo xx a la compleja realidad de la llamada con razén por AMERICO CAs-
TRO «la edad conflictiva espafiola». La barragania a pan y manteles era
una una practica hondamente arraigada en las costumbres nupciales de las
Espafias, por causas variadas que no puedo aqui intentar desentrafiar. Su
degradacién del rango de institucién honorable a mero delito perseguido
por el fuego cruzado del Estado y de la Iglesia, fue una consecuencia
mas de la normalizacién catélica impuesta por los poderes ptiblicos de
la época para unificar las plurales Espanias. La unidad religiosa y moral
de Espafia no fue obtenida por la persuasién, sino imperada por la fuerza.

(68) No comparto en modo alguno la opinién de GacTo FERNANDEZ —«La fi-
liacién no legitima» citada—, tan agudo y erudito en todo lo demas, al afirmar que
«no fue, pues, una reaccién juridica contraria lo que desterré el concubinato de la
sociedad hasta dejarlo reducido a comportamientos individuales aislados, sino un
proceso de evolucién en la mentalidad social. El concubinato no fue condenado por
la legislacién civil, sino abandonado espontdneamente por la comunidad que fue de-
jando de ver en él una unién deseable cuando la moralidad publica experimenté
un cierto progreso; prueba de que no fue juridica la causa de su regresién es que,
incluso en los momentos del més rigido puritanismo, individuos insolidarizados con
la mentalidad general han podido constituir o continuar relaciones de este tipo
sin resultar inquietados por el Derecho. El papel que éste ha desempefnado en con-
tra del concubinato ha sido en todo caso indirecto, privando a la relacién de toda
una serie de ventajas y de efectos juridicos que reconocia en cambio al matrimonio
como unién perfecta y mdas completa que esta otra» (pdg. 677). Pero yo creo que
una cosa es, como dicen los autores franceses, le concubinat, relacién juridica mas
0 menos reglamentada —nuestra tradicional barragania—, y otra le concubinage
—unién de hecho a la que el Derecho no concede efecto juridico favorable y, en
su caso, castiga con persecucién criminal—. Discrepo de GacTo FERNANDEZ por-
que no distingue estas dos realidades: las gentes se refugiaron en la unién de
hecho porque el Derecho privé de efectos a la barragania, pero muy probable-
mente no hubieran dejado de aprovecharse de los efectos de ésta si les hubiera
sido posible.
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Como he dicho en otro lugar, citando a DUVERGER (69): «detrds del
oropel del pretendido consenso y de la integracién social; el recurso a la
policia, al ejército, a las cérceles, al verdugo: tal es el dltimo medio del
poder para integrar la sociedad». La expulsién o conversién forzada de
judios o musulmanes entre 1492 y 1502 eliminé cualesquiera uniones no
matrimoniales permitidas en sus respectivos sistemas religiosos. Y el ca-
tolicismo forzado de todos los siibditos de los Reyes de las Espaiias
—empieza entonces a hablarse de Espafia, como unidad politica y reli-
giosa— provocé la aplicacién irremisible de los cdnones del Concilio de
Trento a todos los espafoles: si preciso fuere, con la eficacia inmiseri-
corde del Tribunal de la Inquisicién.

La supresién de la barragania no signific6, como es 16gico, que no
subsistieran las uniones de hecho, ahora desprovistas de efectos juridicos
favorables y susceptibles de persecucién criminal.

GaArcia CARCEL (70) afirma que la familia espafiola de los siglos xvi
a XvII1 no puede homologarse en todo a la europea, y cita entre las pecu-
liaridades mas destacadas, la baja natalidad, agravada con una muy ele-
vada mortalidad infantil, y la abundante ilegitimidad... Existia una gran
libertad sexual, en la que se desarroll6 un clima propicio a las précticas
anticonceptivas, desde el coitus interruptus a las maniobras abortivas (71).

La mortalidad infantil excede, en el siglo xvii, el 300 por 1.000,
aunque es mucho menor en Catalufia (72). Quizé por la frecuencia del
concubinato abundé en Espaiia la natalidad ilegitima, y més en la ciudad
que en el campo. Las cifras son elocuentes: 4,6 por 100 en la Valladolid
del siglo xvi —sumando los nifios exp6sitos un 10 por 100—, 4 por 100
en Calonge a fines de este siglo y un 7,4 por 100 en Talavera en igual
periodo. En Valencia y Galicia descienden estas cifras, aproximandose
al modelo europeo: 0,4 por 100 en Francia y 2 por 100 en Inglaterra,
en el siglo xvir (73)... «El fendmeno genera un trasfondo social de nifios
abandonados. En Valencia, a fines del siglo XvII..., estos nifios son el
20 por 100 de los bautizados, y el porcentaje aumentaria en el siglo xviII.
La legitimacién de los hijos naturales fue en progreso... El bastardo es
una institucién de la sociedad espafiola...; esta asuncién de los hijos
ilegitimos sélo se dio en los estamentos privilegiados. Por lo general, es

(69) Prélogo del tomo I del volumen T de mis Estudios de Derecho de Fa-
milia, Bosch Casa Editorial, S. A., Barcelona, 1962, pag. XXI.

(70) «Pautas de conducta de la familia espafiola», en La familia en Espaiia,
siglos XVI-XVIII, Historia, 16, enero 1981, pag. 51.

(71) 1d., id., pag. 55.

(72) 1d, id., id.

(73) 1d,, id., pag. 56.
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bien evidente el desprecio a los bastardos, que se corresponde con el pal-
pable desapego de la familia espafiola por los nifios» (74).

Falta en este poco ejemplar fresco de la familia espafiola tradicional
—para algunos, supuesto ejemplo de virtudes y de valores morales
cristianos, a tono con la religiosidad catdlica «a machamartillo» de la
época— el minucioso andlisis con cifras porcentuales de las subespecies
de los fendmenos sociales familiares que existe en los més elaborados y
anejos estudios de los demdgrafos histdricos ingleses o historiadores de la
familia franceses. Creo, no cbstante, importante dejar anotada la opinién
de uno de los méaximos conocedores de la historia de la familia europea
occidental acerca del concubinato y su represién en Francia —pais caté-
lico, como Espafia—, porque, a mi juicio, algunas de sus conclusiones
pueden dar alguna luz a la investigacién histérica espaiiola (75).

Todo parece indicar que los datos que tenemos acerca de las tasas de
ilegitimidad espafiolas superiores a las medias europeas obedecen a que

(74) Id, id., pag. 56.

(75) FLANDRIN: Le sexe et I'Occident, Editions du Seuil, Paris, 1981, después
de reconocer el cardcter marginado en la sociedad francesa de los hijos nacidos de
concubinato o bastardos a partir del siglo xvi, admitié que «su nimero era grande
en la Edad Media y los recursos que procuraba un impuesto especial sobre bas-
tardos en Normandia no eran despreciables». Reconoce que «la historia de la Edad
Media esta llena de sus hechos», y recuerda que Guillermo el Bastardo llegé a ser
rey de Inglaterra bajo el nombre de Guillermo el Conquistador. En la Edad Media
como en el siglo XvIII se encuentran miserables que vivian en concubinato porque
no eran suficientemente ricos para casarse. Otras veces eran eclesidsticos u hombres
ricos que hubieran escandalizado a sus iguales casdndose con una mujer pobre.
Otras veces el concubinato era una consecuencia de la vida azarosa del militar
de fortuna (péags. 177-178). En el siglo xvi la Iglesia ha intentado hacer desaparecer
el concubinato. Pero ello llevaba a violaciones, abandonos de hijos, etc. En el si-
glo xviil habfa desaparecido pricticamente y s6lo los reyes y los més altos sefiores
educaban puiblicamente a sus bastardos. Cuando los burgueses o los buenos cam-
pesinos embarazaban a una sirvienta la despedian simplemente por temor al escén-
dalo més que por avaricia. La estadistica demografica demuestra esta transforma-
cién de la costumbre: en Nantes, en el siglo xvi, el 50 por 100 de los hijos ilegi-
timos eran hijos de concubinas; el 6,5 por 100, entre 1735 y 1750; el 2 por 100,
entre 1751-1787 (pdg. 178). El resultado era que para los hijos extramatrimoniales
«las posibilidades de sobrevivencia eran mucho menores que en el pasado. Las
madres jévenes, repudiadas por sus seductores y muchas veces expulsadas de sus
aldeas, no tenian medios para educar al «hijo del pecado». Cuando ellas no lo
ahogaban secretamente para preservar su honor, lo abandonaban generalmente a la
caridad publica...» (pdg. 180). No obstante la obra admirable de San Vicente de
Padl y de sus competidores en este terreno, la mortalidad de los expésitos era muy
superior a la de los hijos educados por sus padres, incluso aquellos que habian
estado en el siglo xvr en el cuadro del concubinato (pédg. 180). «El matrimonio para
reparar la falta» era mucho mis frigil en el plano econémico que los que habian
sido libremente decididos por los interesados y sus familias. Tenian tales esposos
una gran cantidad de hijos y por ello «se puede uno interrogar si la cristianizacién
de las costumbres en el siglo xviI no tuvo consecuencias deplorables para los
hijos» (pédg. 180).

1
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la represién del concubinato no siguié aqui las mismas pautas que en
Francia. La presién del poder —Iglesia y Estado— debi6 ser de inferior
eficacia en este lado que al otro del Pirineo contra las personas que
vivian en concubinato. Debié ser importante la inquisitorial, siempre
y cuando el delitoc cometido por los concubinarios fuera de opinién,
contra la santidad del matrimonio, pero no cuando las gentes se limitaban
a vivir ancestralmente, en «barragania a pan y manteles» o en formas
mds clandestinas y disimuladas, pero sin pronunciar una sola palabra pe-
ligrosa acerca de su préactica social. Parece que hubo aqui menos «matri-
monios forzados» o «para reparar la honra» que en Francia, donde eran
moneda corriente desde la Baja Edad Media, aunque no puedo cuantificar
su nimero. De todos modos, la estadistica de nifios abandonados, matrimo-
niales o extramatrimoniales, es sobrecogedora, a tono con la miseria ge-
neral de las clases populares en el Antiguo Régimen espafiol —hubo
multitud de muertes por hambre, a consecuencia de malas cosechas in-
cluso en pleno siglo xix, cien afios después de las Gltimas francesas, en
el xviil—. Creo que la prohibicién del concubinato y su represién —Fe-
lipe 1V, en uno de sus raptos de arrepentimiento por sus «pecados de la
carne», cerrd todos los burdeles de su reino, sin preocuparse de la suerte
de las mujeres y los nifios que en ellos hubiere, y de ellos vivian— debié
agravar la situacién de las clases populares respecto de la crianza y cui-
dado de los hijos.

Termino este estudio consignando la opinién del gran MARTINEZ
MARINA, fino investigador de los fendmenos del pasado espafiol, al trans-
cribir las palabras del Rey Sabio —Introduccién al titulo XIV, Partida
42—: «Pero los antiguos que fecieron las leyes consintieron que algunos
las pudieren haber (las barraganas) sin pena temporal, porque tovieron
que era menos mal de haber una que muchas y porque los fijos que
nascieren de ellas fuesen més ciertos». El propio autor, como antes dije,
tras comparar barragania y prostitucién, da su dictamen favorable a la
primera, al decir: «mas a favor de la barragania seglin uso y costumbre
antigua de Espafia estd la unidad, la sanidad, la fecundidad, filiacién
conocida y segura educacién de los hijos» (76).

APENDICE

Las peculiaridades del Derecho de Familia de las Espafias medievales anteriores
a la recepcién del Derecho Romano Candnico

Concluido el trabajo precedente y entregado su manuscrito a la Revis-
ta Critica de Derecho Inmobiliario, antes de su publicacién he hecho

(76) Ob. cit., phgs. 268-269.
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algunos interesantes descubrimientos en el area del Derecho de Familia
medieval peninsular, espafiol y portugués, que creo importante dar a co-
nocer aqui por su novedad e interés y por estimar que corresponden al
espiritu del primer epigrafe del articulo precedente: OPORTUNIDAD
DE LA INVESTIGACION HISTORICA DE LAS UNIONES NO MA-
TRIMONIALES.

Existi6é un claro parentesco entre los Derechos portugués y castellano
leonés durante toda la Edad Media como creo poder probar a continua-
cién:

a) Derecho general portugués: Lo constitufa el Liber iudicio rum
visigbtico, «cuyo conocimiento en la zona portuguesa aparece documen-
tado hasta el principio del siglo xit —HESPANHA: Historia das institu-
coes. Epoca medieval ¢ moderna, Livraria Almedina, Coimbra, 1982, pa-
gina 181—. El mismo autor reconoce que (El Derecho canénico), «bajo
la forma de disposiciones de la Iglesia espafiola, especialmente de los
concilios de Toledo, y después, de los de Coyanza y Oviedo, continuaron
a influir en la organizacién temporal del reino portugués, como ya acon-
teciera en el reino visigodo —id., id., pdg. 182—. También parece que
los jueces populares portugueses aplicaron durante mucho tiempo en la
Baja Edad Media no sélo el Liber iudiciorum, sino también la lex romana
wisigothorum —id., id., pdgs. 491-492—.

b} Epoca de «os foraes» —fueros municipales portugueses—: si-
glos x1 a x11. TE6FILO BrRaca —Hisioria do direito portuguez. Os Fo-
raes, Coimbra, Imprensa da Universidades, 1868, pdg. 26— afirma que
«los ‘foraes’ portugueses presentan tres clases distintas, moldeadas segin
el tipo del Foral de Santarem, del Foral de Salamanca y del Foral de Avila,
apareciendo una u otra excepcién, como el Foral de Zamora...» El Foral
de Salamanca sirvi6 de tipo en la Beira Central, ramificindose por los
Tras os Montes y el Alto Minho. El Foral de Avila, que se fijé en el de
Evora, porque es siempre conocido, predominé en todo el Alemtejo, don-
de se fundié con el de Santarem.

Yo he encontrado en mi investigacién no exhaustiva como tGnico ejem-
plo de Foral derivado del Fuero —breve— de Zamora, el de Chaves que
otorgd el rey Alfonso IIT en 1258.

Las afirmaciones de TEGFILO Braga han sido desarrolladas por poste-
riores historiadores del Derecho, sobre todo espaiioles. Debo sintetizar
aqui sus conclusiones: El Fuero Breve de Salamanca, hoy perdido, con-
cedido por Raimundo de Borgofia, que la repoblé entre los afios 1102
y 1106, puede reconstruirse, y asi lo ha hecho la investigadora ANA Ma-
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RiA BARRERO, mediante el andlisis critico y la comparacién textual de los
veintisiete «foraes» portugueses de esta familia de fueros otorgados a lo
largo de un siglo y medio, desde el de Numido —1130— a Pena de
Rainha en 1268. («El Fuero breve de Salamanca. Sus redacciones», Anua-
rio de Historia del Derecho Espafiol, Madrid, 1980, pags. 439 a 467. Hay
separata.)

Segtin opinién de la misma investigadora existié un fuero breve de
Avila, que debid ser concedido a esta ciudad hacia el afto 1150 y que
luego fue otorgado a la portuguesa de Evora en 1166 por el rey Alfon-
so I Henriques. Pero cree ANA MARiA BARRERO ser muy dificil la recons-
truccién de tal fuero e inservible para este caso la técnica empleada por
ella para reconstruir el Fuero Breve de Salamanca a partir de los vein-
tisiete «foraes» portugueses de su familia, puesto que los textos a anali-
zar en los Fueros de Evora presentan muy pocas variantes.

MARTINEZ DfEz, en su articulo «Los fueros de la familia de Coria-
Cima Coa», Publicacién de la Faculdade de Letras da Universidad de
Coimbra, Instituto de Estudios Histéricos Doutor Anténio de Vasconce-
los, Coimbra, 1971 —paégs. 370-371—, ha probado la conexidn entre los
siguientes fueros leoneses y portugueses: «El Fuero de Ciudad Rodrigo
es el origen inmediato o mediato de los siete fueros de la Extremadura
Leonesa: Alfaiates, Coria, Castelo Bon, Castelo Rodrigo, Castelo Melhor,
Céceres y Ciudad Rodrigo. Este Fuero de Ciudad Rodrigo, hoy perdido,
era un fuero extenso de unos cuatrocientos capitulos, posterior al fuero
breve de 1185 otorgado por Fernando II. El Fuero Extenso hay que da-
tarlo en cl reinado siguiente, después del doce de Noviembre de mil cien-
to noventa...»

¢) Recepcidn del Derecho comtn en el ordenamiento portugués:
HESPANHA —o0b. cit., pdgs. 492-493— afirma que «en el plazo de vulga-
rizacién e ‘hispanizacién’ del Derecho comdn adquieren gran importan-
cia entre nosotros algunas obras doctrinales y legislativas castellanas, en
que las soluciones del Derecho comin no sélo son vertidas en lengua cas-
tellana, sino son confrontadas y compatibilizadas con las soluciones tra-
dicionales de los Derechos hispdnicos».

Y cita entre ellas Las flores del Derecho o Flores de las Leyes o Doc-
trinal de los pleytos y los Nueve tiempos del juicio del Maestro Jacobo
de las leyes, asi como el Fuero Real y las Partidas, éstas y aquél traduci-
das del castellano al portugués a fines del siglo x111 y utilizadas a partir
de entonces como Derecho subsidiario del portugués. .

Pues bien, quiero hacer una brevisima alusién a los descubrimientos
que he hecho en estos tiltimos meses, investigando en los «foraes» por-
tugueses y fueros espafioles que robustecen mi tesis, que espero poder
demostrar en su dia con mayor sosiego: existen en el Derecho medieval
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portugués y espaiiol una serie de instituciones matrimoniales y familiares
ajenas completamente al espiritu y a la letra del Derecho Canénico cla-
sico 0 Medieval. Este ordenamiento eclesial intenté en la Baja Edad Me-
dia implantar en toda la Europa Occidental su modelo matrimonial y fa-
miliar, y lo consigui6, ya a partir de la Contrarreforma del Concilio de
Trento, pero s6lo plenamente en los paises del sur de Europa y del Cen-
tro de este continente de religion catdlica.

Sin embargo, en la Edad Media peninsular existen una serie de cos-
tumbres e incluso leyes y fueros que rcgulan un modelo mucho mds an-
tiguo del matrimonio y la familia del que propugna la Iglesia Catélica.
Este modelo, hispanico a mi juicio, obedece a las necesidades especiales
surgidas de la repoblacién a partir de fines del siglo x1 de las tierras por-
tuguesas y de los demds reinos peninsulares, pero también a la ancestral
tendencia de todos los pueblos de las Espanas a regirse.en esta materia
por las leyes visigodas y por précticas consuetudinarias pluriseculares.

Debo referirme al divorcio vincular —alejado por sus caracteres del
moderno divorcio judicial que se instaura en el norte de Europa a partir
del siglo xvi, pero conforme con €l en eludir la jurisdiccién de la Igle-
sia—, a los efectos juridicos de la barragania, en la persona y bienes de
la barragana, y a la equiparacién o casi equiparacién de los hijos de barra-
gana con los hijos de mujer de bendicién en la sucesién de su padre.

DI1VORCIO VINCULAR

a) El Liber iudiciorum dedica el titulo VI, libro 111, a De divortiis
nuptiarum et discidio sponsorum. En él se contiene la regulacién de la
indisolubilidad del matrimonio y aun de los esponsales previos al matri-
monio, en la linea de las leyes restrictivas del divorcio romano promul-
gadas por los emperadores cristianos de la Gltima época de Roma. Sin
embargo, como entiende ZEUMER, se regula asimismo el divortium de la
mujer por el marido y del marido por la mujer. En opinién de este autor,
«la ley contiene... testimonios positivos de que un divortium communi
consensu era posible... de que el hombre podia disolver el matrimonio
con el consentimiento de la mujer y que podia celebrar uno nuevo, de la
misma manera que... la mujer podia hacerlo con el consentimiento del
hombre» —Historia de la legislacién visigoda, Universidad de Barcelo-
na, Facultad de Derecho, Barcelona, 1944, pag. 278—. El marido podia
divorciarse de su mujer tan sélo por adulterio de ésta, y por ninguna otra
causa: si lo hiciere sin poder probar el adulterio, deberia dejar en pro-
vecho de la mujer la dos maritalis, asi como todos los bienes de ella
—id., id., padg. 273—. La mujer puede contraer nuevas nupcias: si prue-
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ba el divortium del matrimonio anterior o cuando el proceso de divorcio
con su primer marido sea fallado en su favor, o cuando el primer marido
ha contraido nuevas nupcias. Y puede acusar penalmente a su marido,
con la consecuencia de la disolucién del vinculo y posible paso a ulte-
riores nupcias de ella, cuando el matrimonio ha incurrido en el delito de
sodomia o la ha entregado a la prostitucion.

La entrada en religién de uno de los cényuges no disuelve el vincu-
lo, y el cényuge que permanecia en el siglo no podia contraer nuevo ma-
trimonio.

Es incontrovertible la vigencia del Liber iudiciorum durante los si-
glos anteriores al x111, tanto en Leén como en Portugal. En Catalufia fue
prohibido en 1258. El reino de Toledo, a partir de su reconquista en
1085, lo recibe asimismo y se impone en los siglos x11 y x111. Los moza-
rabes de Al Andalus, e incluso los mozérabes toledanos y portugueses en
tierras cristianas de Portugal o Castilla, usaron igualmente dicho Liber.

Surge el problema de la derogacién de la regulacién divorcista del
Liber iudiciorum y de los fueros divorcistas, que luego estudiaré por la
recepcién del Derecho Romano Candnico, que propugnaba como es sa-
bido la indisolubilidad del matrimonio candnico, a partit del Decreto de
GRACIANO y sobre todo de la solucién al problema del elemento consti-
tutivo de la indisolubilidad del mismo por Alejandro II1 a fines del si-
glo xi1.

Yo pienso que el proceso de recepcién del Derecho canénico en este
punto, y en otros muchos, por el ordenamiento civil de los reinos de Es-
pafia no fue tan sencillo como al parecer fue en Italia y en Francia y que
es perfectamente conocida en la Historia de su Derecho. Hay que probar,
antes de dar por recibida y eficaz en el ordenamiento peninsular la regla
canénica de la indisolubilidad del matrimonio —con las excepciones a
dicha regla que conocemos y que se fueron delineando en la Baja Edad
Media-—, que existiera voluntad politica en el soberano de cada territo-
rio de integrar el ordenamiento secular con el religioso, que existieran
equipos de juristas romanizados en nimero suficiente para controlar los
tribunales reales y los locales donde se aplicaba anteriormente el consue-
tudinario derecho del divorcio altomedieval, y asimismo que funcionaran
los tribunales episcopales para zanjar los problemas de nulidad de los
matrimonios candnicos en sustitucién del divorcio laico. Esto tltimo es
desconocido hasta ahora en Espafia: conocemos los archivos de la Curia
episcopal de Paris de los afios 1384 a 1387, pero nada semejante, a lo
que yo sé, se conoce en Espafia. Me remito a la autorizada opinién al
respecto de Gacto FERNANDEZ, que luego citaré: los pueblos se resistie-
ron, y yo pienso que durante siglos, a la regla de la indisolubilidad ma-
trimonial.
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El Liber iudiciorum no tuvo vigencia sélo en el reino de Ledn. Tra-
ducido al castellano, y llamado «Fuero Juzgo», fue concedido a Toledo,
y luego a Sevilla, Cérdoba, Carmona, condado de Niebla, Cartagena y
Murcia: en suma, a los extensos reinos de Toledo, Sevilla, Cérdoba y
Murcia, como consecuencia de la conquista de estos tres ultimos en el
siglo x11t. Y creo que debe probarse que el capitulo estudiado del Liber
iudiciorum no tuvo vigencia en ningin momento en dichos territorios y
no simplemente dar por sentado que la solucién de Alejandro III al pro-
blema del matrimonio rato y consumado zanja definitivamente la cues-
tién, en contados afios, en toda la Cristiandad. '

A mi juicio, la derogacién de este punto del Fuero Juzgo en Castilla-
Lebn, tras los fracasos primeros del Fuero Real y de las Partidas que
recogieron la doctrina de las Decretales sobre el matrimonio candnico y
su indisolubilidad, tuvo lugar por el Ordenamiento de Alcald en 1348.

En él, su ley 1.2 del titulo XXVIII establece un orden de prelacién
de fuenfes que subsistié hasta la promulgacién del Cédigo Civil en 1889.
En primer lugar habia que aplicar segin tal ley el propio Ordenamiento.
En segundo lugar, en defecto de aquéllas, debian aplicarse los fueros mu-
nicipales, «pero con una serie de restricciones que limitaban dréstica-
mente su posibilidad de aplicacién. Eran éstas: que no fueran contra
Dios, contra la razén o contra el Derecho real y que pudiera probarse
que tales fueros locales estaban en uso. Aunque el Fuero Juzgo no se
menciona aqui, se entiende que seguia rigiendo en los lugares a los que
se habfa dado, aunque desaparece su vigencia como Derecho territorial
leonés» —GAcTO FERNANDEZ, ALEJANDRE GARcCia y GARciA Marin: El
derecho histdrico de los pueblos de Espaiia, Facultad de Derecho, Univer-
sidad Complutense, Madrid, 1982, pig. 295—. Esta ley, a mi juicio, es
la que deroga los preceptos tanto del Fuero Juzgo como de los demds fue-
ros municipales castellano-leoneses, que regulan, al margen de la disci-
plina de la Iglesia, el divorcio vincular.

En los fueros municipales espafioles y portugueses, y en las costum-
bres populares dc ambos pueblos, entre los siglos x al xi11, vemos reco-
nocidos el divorcio vincular. con posibilidades de transito a segundas nup-
cias, sobre todo del ex marido.

Hinojosa —E! Derecho en el Poema del Cid, en obra, tomo I, Es-
tudios de Investigaciones, Instituto de Estudios Juridicos, Madrid, 1948.
pagina 212— admite la disolucién del primer matrimonio de las hijas del
Cid, tal como se delinea en el Poema. «El Cid considera disuelto el ma-
trimonio por abandono y los malos tratos que han sufrido sus hijas de
parte de los Infantes... lo declara terminantemente... El casarse las hijas
de nuevo, las hijas del Cid, en vida de los Infantes estd en armonia con
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las tradiciones y las practicas de la época. Reinaban a la sazdn ideas y
costumbres muy laxas en punto a las relaciones matrimoniales. Reyes y
magnates repudiaban frecuentemente a sus mujeres legitimas para casarse
con otras o vivir piiblicamente en el concubinato.»

Y Garcia GonzALEZ —«El matrimonio de las hijas del Cid», Anua-
rio de Historia del Derecho, 1961, pigs. 564-565— entiende que el pago
de los infantes de Carrién hacen en el Poema al rey de doscientos marcos
de plata obedece a la necesidad de reparar [a uso del Derecho de la
Extremadura castellana, afado yo] un acto que en el Derecho medieval
era un delito que llevaba aparejada caer en enemistad y la correspondien-
te pena pecuniaria: el abandono de las mujeres, que equivalia a su re-
pudio. Cita la disposicién del Fuero de Cuenca, tan repetida luego en los
demas fueros de su familia, que sanciona la ruptura de los esponsales por
el esposo cuando ha tenido acceso carnal con la esposa, y establece para
el caso una pena de cien dureos. Doscientos marcos de plata es la pena
que cobra el rey, a razén de cien por cada infante, por el hecho del re-
pudio. Asi lo sugiere, dubitativamente, GArcia GonzAiez. El mismo
autor afirma que el problema fundamental del repudio de las hijas del
Cid es de que se trata de «un acto que no estd permitido por el Derecho
candnico ni tampoco, salvo algunas excepciones, por el Derecho secular.
Pero que, sin embargo, no aparece inscrito en el Poema como tal acto
ilicito, sino como algo normal y corriente, perfectamente aceptado por to-
dos» —id., id., pig. 566—. Y cita los casos del Fuero de Cuenca, luego
tan repetido, «donde la situacién de la enemistad, con todas sus conse-
cuencias, no favorece ciertamente la continuidad del vinculo matrimo-
nial». Cita asimismo el Fuero General de Navarra, 4,1, 7, para los ma-
trimonios «a fuero de la tierra», donde el matrimonio si puede disol-
verse. Y asimismo el de Carcastillo, como luego también apuntaré.

La pista trazada por estos investigadores ha sido continuada por Gac-
10 FERNANDEZ —«El divorcio en Espafia. Evolucién histérica», Histo-
ria 16, julio de 1978—, quien detecta que «a medida que en Espana se
va produciendo la recepcién del Derecho canédnico, iniciada a fines del
siglo XII, se adivina un forcejeo entre éste, que trata de desterrar el
uso del divorcio, y la prictica generalizada de la sociedad, fortalecida
por una tradicién de varios siglos de antigiiedad» —pdg. 30—. Cita el
Fuero de Navarra, 4, 1,7, ya analizado por Garcia GONzZALEZ, y sefala
la facilidad con que los matrimonios clandestinos podian disolverse, en
Espafia como en toda Europa cristiana, ante la dificultad de prueba de
su celebracién que, por definicién, era privada —pégs. 32-33—.

Yo he hallado, primero en Portugal y luego en todo el resto de la
Peninsula Ibérica, multitud de fueros municipales donde el divorcio vin-
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cular anterior a la recepcién romano-candnica, tan resistida por los pue-
blos, estd perfectamente regulado.

I) Fueros de la familia de Salamanca: Son veintisiete, concedidos
desde el de Numio —1130— hasta el de Pena de Rainha —1268—.
En todos ellos se inserta una férmula que esqueméticamente dice asi: -
«Si el hombre deja a su mujer de bendicién, peche un denario al juez.
Y si la mujer dejare a su marido de bendicién, peche trescientos sueldos».

No me interesa analizar ni las diversas personas o entidades a quienes
abona la mujer que abandona al marido la calofia o pena, ni el problema
numismatico de la equivalencia de «sueldos» y «dineros» o su valor ac-
tual. Queda claro que el marido sufre una pena simbdlica por el hecho de
abandonar a su mujer: un denario-«un conejo», lo dice més incisiva-
mente el més arcaico de los «foraes» portugueses que contienen la cliu-
sula, el de Numdo, afio 1130.

A mi juicio, tales «foraes» relajan la regulacién restrictiva del divor-
cio que analicé en el Liber iudiciorum. Como luego veremos, tienen su
origen en la Extremadura castellana, donde el Liber no tenia vigencia y
regian las fazafias de los jueces de Castilla. Cuando el abandono o re-
pudio de la mujer por el marido no entrafiaba injuria para ésta y sus pa-
rientes y no llevaba aparejada usurpacién de sus bienes, se consideraba,
a los ojos de todos, como un asunto privado de los esposos que no afec-
taba a la paz piblica. La solucién era patriarcalista, machista, pero tales
eran los tiempos y era impensable una solucién igualitaria para el ma-
rido y la mujer cuando ésta todavia no se ha alcanzado plenamente en
1983 en ningin pais de Europa. El marido podia despedir libremente a
la mujer, pagando en tal caso una pena simbélica, y la mujer en la préc-
tica no podia repudiar al marido, pues la pena de trescientos sueldos,
fueran de oro o de plata, en todo caso era una fuerte suma equivalente
hoy a varios millones de pesetas.

Si el repudio de la mujer por el marido iba acompafiado de injurias
a la mujer o de usurpacién de sus bienes. hacia incurrir a aquél en inimi-
citia de los parientes de la mujer: la guerra privada a muerte, salvo que
el marido repudiador se compusiera con ellos mediante €l pago de un
Wergeld o calofia.

La inimicitia estd presente en la regulacién, por el Fuero de Cuenca
y por varios de los fueros de su familia, del repudio de la esposa por el
esposo cuando éste la hubiere conocido carnalmente, lo que constituia una
injuria.

I1) «Foraes» de la familia de Evora-Avila: Son treinta y uno, otor-
gados desde 1179 —Abrantes— hasta 1267 —Gravdo—. Entre ellos se
comprende el de Aroche, en la sierra de Huelva, otorgado por Alfonso I11
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en 1255, En virtud del tratado de Badajoz de 1267 fue cedido a Castilla-
Ledn, pero conserv$ al principio su fuero de Evora. Todos contienen la
misma cldusula antes apuntada con las inevitables variantes, pero conser-
vando la esencia disolutoria del vinculo que he descrito en los «foraes»
de la familia de Salamanca. En algunos casos el «foral» lo otorga el obis-
"po o el maestre de una orden religiosa militar —Temple o Avis—, sin
que por ello desaparezca la cldusula vieja de mas de cien afios.

HI) Otros «foraes»: La mds primitiva regulacién del divorcio en
Portugal la constituye, a mi juicio, el «foral» otorgado por Fernando I
de Ledn entre los afios 1055-1065 y confirmado por su bisnieto Alfonso I
Henriques a las poblaciones de San Joao de Pesqueira, Penella, Paredes,
Linhares y Anciaes. En él se prevé que el hombre «dimiserit uxorem
suam». En 1065 no se habia iniciado préacticamente la reforma gregoria-
na y faltaban casi cien afios para la publicacién del Decretum de GRa-
CIANO —afio 1140—. Veo claro el alcance disolutorio del vinculo de la
frase, cualquiera que sea la complicada regulacién de los bienes del ex
matrimonio que el resto del texto refleja y el pago de las «ossas» o
«huesas».

En Teixeiras de Souto Rorigo —afio 1206—, Lardosa —1223— vy
Antela —1255—, no pertenecientes a las familias de foraes de Salamanca
o de Evora, se contiene la misma cldusula que en estas familias de fueros.

Tal cldusula o variantes de la misma, tan repetidas en los foraes por-
tugueses, debi6 figurar en los fueros breves, hoy perdidos, de Salamanca
y Avila, integrantes ambos de la Extremadura castellano-leonesa y repo-
blados entre los afios 1075 a 1125 por los reyes leoneses o aragoneses.

El de Medinaceli estd intimamente emparentado con el de Carcastillo
y Murillo el Fruto, en Navarra: el de Carcastillo contiene una cldusula
parecida a la que a continuacién voy a transcribir del latino de Sepdl-
veda,

El latino de Septlveda —otorgado el afio 1076 por Alfonso VI de
Leén— dice literalmente: «Si aliqua mulier laxaverit virum suum CCC
solidos pectet; et si vir laxaverit uxorem suam, uno arienzo debitet». No
puedo enumerar todas las localidades a las que fue otorgado el fuero de
Sepilveda —Uclés, Morella..., entre otras muchas—. Encuentro la mis-
ma cldusula del de Sepiilveda en el de Encisa, de Navarra, hoy desapa-
recida y préxima a Carcastillo. El fuero de Pozuelo de Campos obliga a
pagar cinco sueldos al marido que despacha a su mujer, y si la mujer
despacha al marido debe pagar sélo diez sueldos. El de San Romén de
Hornija, otorgado por el Abad de San Pedro de los Montes, distingue:
si el caballero despacha a su mujer debe dar cinco sueldos al monasterio;
si fuere un peén, pechard dos sueldos y medio; y si la mujer despachare
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a su marido, pague treinta sueldos al monasterio, y de ellos, la quinta par-
te al concejo. El de Viguera y Val de Funes dispone que todo hombre
que deje a su mujer peche trescientos sueldos —la pena ya no es simbd-
lica— y la cuarta parte al sefior, y si la mujer dejare a su marido peche
otro tanto y las arras «e su pan e su vino hasta su sal». Finalmente, en
el fuero concedido por la Condesa Ildonza a sus'collazos, y que se con-
tiene en el cartulario del Monasterio de Sahagiin, se dice: «de mulieres
que lexant suos maritos aut illos maritos ad illas mulieres, lexo vos inde
tres partes et illa quarta sine toto rogo date». Pienso que la alusién de
este parrafo a la cldusula de repudio que he analizado, a fuero de Se-
pilveda, no es oscura, sino meridiana.

No acaba con esto la regulacién del divorcio en la Edad Media es-
pafnola. El fuero latino de Cuenca contiene, como ya apunté GARcia GON-
zALEZ, la regulacién de la ruptura de los esponsales en términos que
permiten suponer que en realidad era un divorcio. «Si desposado cono-
cciere carnalmente a la desposada y después la repudiare, peche cien dureos
y salga enemigo.» La misma disposicién se contiene —con variantes acer-
ca de la moneda— en el de Béjar, Zorita de los Canes, Plasencia e Inaz-
toraf.

El Derecho canénico medieval consideraba matrimonio rato y consu-
mado los esponsales de futuro que fueran unidos a cépula carnal y lo
calificaba de «matrimonio presunto». Por tanto, a los ojos de la Iglesia
era nulo el repudio de la desposada por el esposo cuando hubiera me-
diado cépula carnal, pues se trata de un matrimonio rato y consumado
indisoluble.

Si los fueros, por el contrario, prevén en tal supuesto una pena nada
simbdlica, pues ha habido injuria, y ademas decretan la «inimicitia» en
contra del esposo que repudié con injuria a su esposa, es porque no han
aceptado la regla candnica del matrimonium praesumptum. Contemplan
el supuesto desde la éptica altomedieval y penan el acto del repudio, pero
no lo declaran nulo.

Garcia GonzALEZ afirmd que era poco probable que subsistiera el
matrimonio en tal situacién de inimicitia. Yo creo que incluso la mujer
repudiada contraeria un segundo matrimonio, que incluso serfa —¢por
-qué no?— de mano de capelldn, dijera lo que dijera al respecto, y a lo
roejor en la fecha en que se otorgd el fuero todavia no habia dicho nada
la Iglesia. No olvidemos que éste pudo ser el caso de las hijas del Cid,
repudiadas por los infantes de Carridn, tal y como se desprende del Poe-
ma y prescindiendo de la historicidad, dudosa, del hecho que narra.

La redaccién D del Fuero de Jaca, segiin la edicién critica de dicho
Fuero dada a la luz por Mauricio MotLHo, que ha sido editado por la
Escuela de Estudios Medievales, Instituto de Estudios Pirenaicos, Zara-
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goza, 1964, contiene la cldusula nimero 33 —pdg. 323—, que tiene la
siguiente rdbrica: «De quitar el marido». MoLHO afiade una (!): no sabe
qué quiere decir. Y continda: «Ningin infanzén ni villano, que tenga
mujer y la tenga jurada por fuero, no la debe amenazar ni forzar porque
le haga la mujer carta de quitamiento del marido (!) que le prometid,
si por ventura ella no Jo quitaba [dejaba] por consejo de sus més cerca-
nos parientes. Pero si de otro modo es hecho el quitamiento, no vale ni
debe valer por ninguna razdn, porque engafio ni fuerza no debe valer».
Yo creo que carta de quitamiento del marido es carta de repudio del ma-
rido por la mujer, que el marido fuerza a la mujer a darle, y se inspira
en la solucién que al caso da el Liber iudiciorum, libro III, titulo VI,
capitulo I, in fine: «porque si la mujer por miedo del varén o conven-
cida o engafiada con cualquier argumento suscribiere alguna escritura de
sus propiedades a favor del marido que le habia abandonado, la escritura
no tendra firmeza alguna y la mujer perpetuamente podra reivindicar sus.
propiedades». En la interpretacién que da ZEUMER al pasaje del Liber se
desprende «que el hombre que obtiene por un medio coactivo documen-
tos de divorcio o de renuncia de bienes de su mujer... incurre en severas
penas. En todo ello aparece como condicién previa que el marido intente-
verse libre de su mujer en contra de la voluntad de ésta por la astucia
o por la fuerza» —ob. cit., pag. 277—.

La originalidad del Fuero de Jaca respecto de la regulacién del Liber
iudiciorum estriba en la intervencién de los parientes que aconsejan a
la mujer en el otorgamiento de la carta de quitamiento del marido. Pa-
rece que el consejo negativo de los parientes permite a la mujer en tal
caso retractar la promesa que dio al marido de otorgarle tal carta.

En la «fazafia de Doiia Elvira, desposada con un caballero», narrada
en el Fuero Viejo de Castilla, 5, 1, 4, se dice que dicha doncella se des-
posd con un caballero que le doné unos bienes muebles por razén del
matrimonio prometido. Se rompi6é el compromiso matrimonial por causa
no especificada, como dicen GAcTto FERNANDEZ, ALEJANDRE GARCfA y
GArcfa MARIN —o0b. cit., pdg. 168—. El juez. saloménicamente, defirié:
juramento a Dofia Elvira «que si juraba que habia abrazado y besado al
caballero después que se juraron», que fuere suyo todo lo que el esposo
le habia dado en desposorio. Y si no otorgaba tal juramento, que devol-
viera lo recibido. La duefia no quiso jurar que habia abrazado y besado
al caballero, y hubo de devolver lo recibido.

Los autores citados entienden que el beso y abrazo podian interpre-
tarse como «familiaridades que podian redundar en menoscabo de la
fama piblica de la doncella... En la doctrina de la Edad Moderna los
tratadistas interpretan que tras el eufemismo del beso y el abrazo hay que
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dar, por supuesto, el trato carnal entre los desposados» —ob. cit., pé-
gina 168—.

Creo que la fazafia en cuestién demuestra que en la época en que se
resolvié el caso que plantea tampoco se habia recibido la regla candnica
acerca del matrimonio presunto. Los esponsales de futuro y las inciden-
cias del cumplimiento de la promesa de casamiento son competencia de
los tribunales eclesidsticos, y asi puede verse en los procesos matrimonia-
les de la curia de Paris —afios 1384-1387—. Uno de los esposos deman-
daba en tales procesos el cumplimiento de la palabra de casamiento,
probando que habia mediado copula carnal y previos esponsales de fu-
turo. Si se probaban los esponsales y la cSpula, el tribunal declaraba in-
disoluble el matrimonio y obligaba a solemnizarlo ante un sacerdote in
facie ecclesiae. Entre los procesos de Derecho de Familia registrados en
dicha curia en tales afios, nada menos que cuarenta y uno entre unos
seiscientos en total se refieren a este tipo de demandas que pretenden el
reconocimiento de un matrimonio «praesumptum». (Véase LEvy: «L’of-
ficialité de Paris et les questions familiales 4 la fin du XIV sigcle», en
Etudes d’Histoire du Droit Canonique, dédiées a Gabriel Le Bras, tomo 11,
Paris, Sirey, 1965, pags. 1274 y ss.)

Nada de esto se ve en la fazafia en cuestién. El juez que dicta la sen-
tencia es laico: un adelantado de Castilla. Aunque se juzga la liquida-
€ién pecuniaria de un contrato de esponsales rotos, hubiera sido incon-
cebible que en la Espafia del siglo xvi o en el Paris de 1384 alguien hu-
biera debatido una cuestién que afectaba a la indisolubilidad del vinculo
ante un tribunal civil. Deferir la inexistencia de la posible c¢épula carnal,
eufemisticamente disimulada tras los besos y abrazos, al juramento de la
mujer para que ésta pudiera impunemente disolver un vinculo consumado
hubiera sido también inconcebible en el siglo xvi. Si ello era posible en
la fecha de la «fazafia» es porque la regla del matrimonio presunto no
habfa sido aceptada por el Derecho castellano en pleno siglo x111 o quiza
el xIv.

b) Regulacién de la barragania: E1 Derecho portugués conoce la ins-
titucién de la «barregia» y, sobre todo, los efectos que la misma produce
respecto de los hijos habidos de la unién. PIMENTA, comentarista del Fue-
ro Real en su versiébn portuguesa del siglo X111 —edicién del Instituto
para a Alta cultura, Lisboa, 1946, pig. 248—, afirma que «la batragania
fue casi una institucién reconocida por el Estado, aunque contrariase a
veces la severidad, incompatible con tales costumbres. La barragania es,
por decirlo asi, un casamiento no legal...».

GacTto FErRNANDEZ ——«La filiacién no legitima en el Derecho histé-
rico espafiol», Anales de la Universidad Hispalense, Publicaciones de la
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Universidad de Sevilla, 1969, pag. 180— afirma que los hijos nacidos de
un peén y de su barragana parten la herencia de su padre con los hijos
de mujer de bendicién, y por igual en las costumbres de Santarem y Beja.
Asimismo, el propio autor, unas lineas mas abajo, sefiala que «una f6r-
mula obligatoria de concurrencia de hijos naturales con engendrados en
mujer legitima se reconocié en Portugal durante el reinado de Alfonso II1;
la Unica diferencia ventajosa para los de matrimonio residia en que sélo
ellos participaban en los bienes de abolengo. Una doctrina semejante, en
este mismo reino, contienen las ordenanzas alionsinas [1446-1447], atri-
buyéndola al Rey Don Dionis —fines del siglo x111—: los hijos naturales
heredan con los legitimos todo el patrimonio, y sino existe descendencia
del matrimonio partes ellos solos, si bien se permite que el padre dis-
ponga de la tercera parte» —ob. cit., pag. 181—.

Yo he encontrado lo que juzgo es un descubrimiento sensacional, en
la medida que impone la costumbre portuguesa a la regulacién de la ba-
rragania de un «franco» con una portuguesa. En el «foral» de Lourinha
—dado por Alfonso I Hentiques a los repobladores «francos-franceses» del
Norte, que probablemente se quedaron en dicho lugar después de contri-
buir a la conquista de Lisboa en 1148— se disponen tres reglas que cho-
can frontalmente con la regulacién de la «bitardiae» o macula bastardias
de las cofitumes de Francia del Norte, que en principio hubiera debido
aplicarse dada la vigencia de la lex personalis, caracteristica del Derecho
francés. Pues bien: el rey portugués elimina en este «foral» la aplicacién
de la macula bastardiae del Derecho franco e impone, en la linea de lo
que luego fueron las soluciones de las costumbres locales de Beja y San-
tarem, de las «ordenagoes» de Alfonso IIT y Don Dionis, y de tantos fue-
ros de los demés reinos de Espafia que he apuntado en el articulo que
precede, una regulacién favorable a los «filhos de barregba». Son «filhos
de barregia», no «bAitards» seglin «colitume» de Francia del Norte, aunque
sus padres sean francos, viene a advertir Alfonso T Henriques en este
«foral».

Dice, pues, este «foral»: «Si el franco hubiere hijo de barragana, éste
tenga todo aquello que el padre dispusiere por testamento. Y si éste mu-
riere repentinamente, tendra el hijo lo que tres buenos hombres le con-
cedan en Derecho. Y si no tuviere otros hijos, aquéllos lo darédn todo a los
hijos de barragana».

No puede chocar este «foral» més frontalmente con el Derecho de las
«colitumes» del norte de Francia que declaraban incapaces para suceder
a su padre a los hijos «bitards». Estos eran excluidos de la sucesién ab in-
testato de aquél atn por los parientes més alejados del padre, y éste sélo
podia disponer a su favor de un legado de bienes muebles de escasa en-
tidad.
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El orden publico del reino portugués, en consonancia con el ances-
tral «uso y costumbre antigua de Espafia», motivé esta regulacién de la
barragania de francos con portuguesas, que sélo tenia vigencia y paran-
g6n posible en aquel momento con el resto de las ordenaciones de la
baragania de los demds reinos peninsulares, frente a la masiva condena
del concubinato y marginacién juridica de los hijos «bastardos» en el res-
to de Europa Occidental. Sélo existe un lejano y poco significativo pa-
rangén con el Derecho danés antiguo, que ha estudiado FICKER en la obra
arriba citada.

NOTA FINAL SOBRE LA RECEPCION DEL DERECHO MATRIMONIAL
DE LAS DECRETALES EN EL DERECHO FORAL VALENCIANO

Aunque las disposiciones del Fuero de Valencia relativas al matrimo-
nio son escasas y dispersas, CASTANEDA ALCOBER —«Organizacién fami-
liar en el Derecho valenciano», Revista de Archivos, Bibliotecas y Museos,
enero a junio de 1908, pags. 257 a 277— sostiene la tesis de que «la fal-
ta de disposiciones de los fueros motivé la aplicacidon de los de las De-
cretales, y si a esto anadimos que por Derecho aragonés correspondian
al Derecho canénico ‘las causas del... matrimonio...’, se comprenderi la
razdn de que en apurada situacién habian de hallarse los abogados va-
lencianos si solamente los fueros habian de invocar» —pdg. 258—. «Los
efectos que la unién producia, todos caian bajo la accién de la Iglesia...
seria de derecho candnico todo lo que sobre este punto insistiéramos...».
«El divorcio era incumbencia de la Iglesia, pues si ella regia con sus dis-
posiciones la existencia del matrimonio, la misma era llamada a conocer
de la separacién de los cényuges y de la nulidad del vinculo» —pégi-
na 277—.

ANA MARria BARRERO —«FEl Derecho Romano en los Furs de Valencia
de Jaime I, Anuario de Historia del Derecho Espariol, Madrid, 1971, pé-
gina 647—, tras hacer una cuidadosa comparacién de los textos del Cor-
pus iuris civilis, Lo Codi —compilacién provenzal de Derecho Romano
del siglo xr— y el de los Fori, demuestra la intensa romanizacién del tex-
to de los Fueros de Valencia otorgados a esta ciudad por Jaime 1 de Ara-
gén. Y sabemos que en la Edad Media el Derecho Romano era el caballo
de Troya por donde penetraba en los ordenamientos tradicionales el De-
recho Candnico. A mayor romanizacién, més segura recepcién del Dere-
cho Canénico, inclusive del matrimonial.

Sin embargo, no debemos olvidar que Morella, vieja ciudad foral va-
lenciana, fue repoblada en 1232 a fuero de Sepilveda y conocemos el al-
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cance de la cldusula de repudio del mismo fuero. Y en Requena, repo-
blada a fuero de Cuenca —en la Edad Media, por supuesto, formaba par-
te de Castilla y sélo en el siglo xi1x se incorporé al Pais Valenciano—,
pudo tener vigencia la cldusula del repudio de la desposada por el despo-
sado. El autor arriba citado ignoré en su dia estos dos importantes fueros
del Reino de Valencia o Pafs Valenciano.

ENnriIQUE FosArR BENLLOCH

Notario

Miembro del Comité de Expertos sobre

el Derecho de los Esposos del Consejo

de Europa, afio 1980-1981; y del Comité

de Expertos de Derecho de Familia,
ano 1983



Derecho civil y sistema de
fuentes en el Estatuto de autono-
mia para las Islas Baleares

I

El articulo 10 del Estatuto de autonomia (1) dice que corresponde a la
Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en las siguientes ma-
terias: «22. Conservacion, modificacién y desarrollo de los derechos ci-
viles especiales de la Comunidad Auténomas. Debe sefialarse, en primer
lugar, que no parece correcta la utilizacién del plural para referirse al
«Derecho civil especial» («Derechos civiles especiales» —dice el texto
transcrito—), por cuanto el Derecho aut6ctono de las Islas Baleares en
materia civil, aun cuando presenta modalidades diversas para cada una
de las islas, se ha conocido tradicionalmente como «Derecho civil espe-
cial», y tal es la denominacién que utiliza la actual Compilacién de
19 de abril de 1961.

Ahora bien, hecha esta precisién terminolégica, conviene resolver
una primera duda: ¢qué se entiende por Derecho civil especial de la
Comunidad Auténoma de las Islas Baleares? Este tema ha tenido especial
eco en Catalufia —referido a su propio Derecho civil, naturalmente—,
por cuanto el Estatuto catalin no utiliza a lo largo de su articulado
—como pienso seria mds correcto— la denominacién «Derecho civil
especial de Catalufia», sino que habla siempre de «Derecho civil cata-
14n (arts. 7.2, 9.2 y 26.3) o bien de «Derecho civil de Cataluiia» (art. 7.1),

(1) «Estatuto de Autonomfa para las Islas Baleares». Ley orgdnica 2/1983,
de 22 de febrero (B.O.E. 1-3-83).

12
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lo cual ha provocado que un sector doctrinal, en el que destacan Roca
Trias y Puic FERRIOL, interprete tal denominacién en el sentido de que
«Derecho civil cataldn» es «fodo» el Derecho civil que se aplica en Ca-
talufia o a los catalanes; tesis ésta que ha sido combatida con acierto
por DELGADO ECHEVARRIA (2) en base a unas argumentaciones que en
modo alguno pueden ser tachadas de antiforalistas. Pues bien, adscri-
biéndome a esta postura interpretativa, me parece evidente que el «Dere-
cho civil especial de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares» no es
«todo» el Derecho civil que se aplicara en las Islas Baleares, sino tan sélo
aquella parte del Derecho civil que procede de los viejos textos legales
y de la tradicién juridica de las Islas que hoy recoge —con mejor o peor
fortuna— la Compilacién de 19 de abril de 1961. Y cuando me refiero
a la Compilacién, no lo hago exclusivamente a la norma escrita, sino,
ademds, al sistema de fuentes que —también con mejor o peor fortuna
y precision— de aquel texto se derivan.

De ahi que pueda ya formularse una primera afirmacién que me
parece segura: Como en Cataluna —y como en las demis Comunidades
Auténomas que tengan competencias sobre Derecho civil especial o fo-
ral—, en la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares se aplicardn dos
bloques de normas civiles: el encabezado por la Compilacién, de una
parte, y de otra, el Derecho civil general espaiiol, aplicable uniformemente
en todo el territorio del Estado.

I

Una segunda cuestién a precisar aqui es la concreta competencia que,
en materia de Derecho civil, otorga a la Comunidad Auténoma de las
Islas Baleares su Estatuto de Autonomia, que, como todos los Estatutos,
constituye la «norma institucional basica» de la Comunidad. Para ello es
necesario, en primer lugar, observar qué dice la Consitucién al respecto.
Dice el articulo 149.1.8 que el Estado tendrda competencia exclusiva en
materia de «legislacién civil», pero que ello serd sin perjuicio de reco-
nocer a las Comunidades Auténomas que a la entrada en vigor de la Cons-
titucién tuvieran ya un sistema de normas forales o especiales, competen-
cia legislativa exclusiva sobre su Derecho civil especial o foral, y siempre
dentro de los limites de su conservacién, modificacién y desarrollo.

En este sentido, me parece extremadamente correcta la lectura que

(2) DeLcApo EcHEVARRfA, Jestis: «La potestad legislativa de la Generalidad
de Cataluiia sobre el Derecho civil cataldn», en Jornades sobre I’Estatut d’autonomia
de Catalunya, Barcelona, abril de 1980, pégs. 41-44.
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hace LASARTE (3) de ese apartado del articulo 149. En su opinidn, el
articulo 149.1.8 dice lo siguiente:

«1. El Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislacién civil.

2. Sin embargo, la conservacién, modificacién y desarrollo de los
Derechos civiles forales o especiales, alli donde existan, corresponderén
a las Comunidades Auténomas.

3. A pesar de la existencia de Derechos forales o especiales, el
Estado tiene competencia exclusiva sobre las reglas relativas a las si-
guientes materias: @) la aplicacidén y eficacia de las normas juridicas;
b) las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimonio;
¢) la ordenacién de los registros y de los instrumentos piblicos; d) las
bases de las obligaciones contractuales, y f) la determinacién de las
fuentes del Derecho.

4. No obstante la competencia exclusiva del Estado sobre la deter-
minacién de las fuentes del Derecho, han de respetarse en este punto las
normas de Derecho foral.»

Desde esta interpretacién constitucional que asumo, parece clara la
coexistencia que se dard en la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
de dos bloques de normas civiles: las de Derecho comin (cuya compe-
tencia legislativa corresponderé al Estado) y las de Derecho civil especial
(cuya competencia legislativa corresponderd a la Comunidad Auténoma,
siempre dentro de los limites de su conservacién, modificacién y des-
arrollo).

Ello es tanto més evidente cuando se observa que el propio Estatuto
establece en el articulo 49.1 A) que la competencia de los &rganos
jurisdiccionales en las Islas se extenderd: «en el orden civil, a todas las
instancias y grados, incluidos los recursos de casacidn y revisién en ma-
teria de Derecho civil especial de las Islas», es decir, no a «todas» las
materias de Derecho civil.

Ahora bien, como he apuntado ya, no quiere decir esto que el Dere-
cho civil especial deba ser, en el futuro, el contenido hoy en la Compi-
lacién, por cuanto —segdn se ha visto— la Comunidad Auténoma podra
legislar sobre «la conservacién, modificacién y desarrollo de su Derecho
civil especial». ;Qué significa ello en la practica?

Dos posturas opuestas han surgido en el campo doctrinal: por un
lado, 1a de conocidos juristas catalanes, como Roca Trias y Puic FErriOL,
que nos ofrecen una interpretacién extraordinariamente generosa del

(3) LasarTe, Carlos: Autonomias y Derecho privado en la Constitucién espa-
fiola, Ed. Civitas, Madrid, 1980, pag. 46.
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articulo 149.1.8, y de otro, la de los partidarios de una interpretacién mas
restringida de este apartado.

Roca Trias y Puic FERRIOL (4) entienden que la Constitucién no se
refiere exclusivamente al Derecho contenido hoy en las Compilaciones
cuando atribuye a las Comunidades Auténomas la conservacién, modi-
ficacién y desarrollo de los Derechos forales, sino que va mucho mas alla.
En efecto, en un conocido trabajo, Roca Trias (5) llega a afirmar que
«con la Constifucién desaparece definitivamente el Derecho foral, para
pasar a ser Derecho civil de la Comunidad Auténoma de que se trate,
en este caso, de Catalufia...». Abundando en esta tesis, Roca Trfas
y PuiG FErrIoOL llegan a afirmar que «en todo aquello que el Estado no
se reserva de forma exclusiva, son competentes las Comunidades Auté-
nomas para legislar sobre estas materias hoy contenidas en las Compila-
ciones de Derechos civiles», lo cual les permite concluir que «la com-
petencia legislativa civil de las Comunidades Auténomas no se circuns-
cribe a los limites de su vigente legislacién, sino que se amplia a todas
aquellas materias cuya regulacién no ha sido reservada en exclusiva al
Estado».

Como ha dicho CLAR GARAU (6), el articulo 149.3 parece admitir
esta competencia amplia de las Comunidades Auténomas cuando dispone,
en su primera parte, que «las materias no atribuidas al Estado por esta
Constitucién podrin corresponder a las Comunidades Auténomas en vir-
tud de sus respectivos Estatutos»; pero para ello hace falta —afiade
CLAR— interpretar el articulo 149.1.8 como una reserva por parte del
Estado, s6lo de las materias especificas que enumera el propio apartado
(aplicacién y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio, etc.), olvidando que lo que se reset-
va al Estado en este articulo es fundamentalmente la «legislacién civil»,
y la expresién «en todo caso» no es mis que un nivel minimo e inexcu-
sable, sin renunciar al resto de la legislacién civil, con el limite de la
conservacién, modificacién y desarrollo de los Derechos forales o es-
peciales. ,

Asi parece entenderlo también DELGADO ECHEVARRIA (7) cuando nos
recuerda cémo en un primer momento, en el Anteproyecto de la Consti-

(4) Roca Trfas, E., y Puic FerrioL, L.: Fundamentos del Derecho civil de
Catalufia, tomo 1, Barcelona, 1979, pags. 144 y ss.

(5) Roca Trfas, Encarna: «El Derecho civil catalan en la Constitucién de
1978», Revista Juridica de Catalufia, nim. 1, Barcelona, 1979, p4gs. 23 y ss.

(6) Crar Garau, Raimundo: Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Fo-
rales, obra dirigida por MUNUEL ALBALADEjo. Tomo XXXI, vol. 1, Ed. Revista de
Derecho Privado, pag. 61.

(7) DeLcADo EcHEVARR{A, Jests: «Los derechos civiles forales en la Constitu-
cién»ézesn Estudios sobre la Constitucién espafiola, Ed. Pértico, Zaragoza, 1979, p4-
gina .
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tucién, se concedia potestad legislativa en materia de Derecho civil
a todas las Comunidades Auténomas, «tanto si en ellas estaba vigente,
o lo habia estado, un Derecho civil foral o especial propio, como en el
caso contrario». Ello —dice DELGADO— «parecié excesivo o inadecuado
al legislador constituyente», por lo que «se pas6é entonces de la conside-
racién de la legislacién civil como competencia posible de toda Comuni-
dad Auténoma, a la restriccidén a aquéllas en que exista un Derecho civil
foral o especial y dentro de los limites —por més el4sticos que éstos sean—
de su conservacién, modificacion y desarrollo».

Por todo ello, entiende DELGADO ECHEVARRIA (8) que el limite fun-
damental del legislador catalan sera la prohibicién de solucién de con-
tinuidad en su tarea legislativa en materia de Derecho civil. La condicién
basica, la progresividad del proceso, en la que cada fase ha de apoyarse
en la anterior. «La conservacién —dice DELGADO— sugiere la inercia del
legislador: para conservar e} Derecho vigente basta con no cambiarlo.
La modificacién y desarrollo, por su parte, suponen una relacién de con-
tinuidad con el pasado, una evolucién acorde con el espiritu del Derecho
propio, con su tradicién histérica, con los principios en que se inspira».
Y concluye diciendo: «El Derecho civil catalén estd hoy, en la forma que
he dicho, representado sefialadamente por los preceptos de la Compila-
cién, integrados por los preceptos de otros cuerpos legales —en particu-
lar, del Cédigo Civil—, animados todos por los principios informadores
de las instituciones recogidas en la Compilacién; el Derecho civil catalan
del futuro podra, mediante la obra legislativa de la Generalidad, abarcar
otras materias (o prescindir de algunas), asi como contemplar una evo-
lucién de sus principios, siempre que las sucesivas reformas mantengan
un cordén umbilical con el bloque de Derecho civil catalan hoy vigente:
éste es el dificil equilibrio a que obliga, en mi opinién, el desafortunado
planteamiento ‘foralista’ de la Constitucién, que el Estatuto catalan no
ha podido eludir». Ello, entiendo, puede predicarse sin adicién alguna del
Derecho civil especial de las Islas Baleares y de las competencias legis-
lativas que, en torno a su conservacién, modificacién y desarrollo, ejer-
citard el Parlamento Balear.

m

Aun cuando no es éste el lugar adecuado para estudiar en profundi-
dad las excepciones que «en todo caso» el articulo 149.1.8 reserva como
competencia exclusiva del Estado, conviene enumerarlas al objeto de

(8) DEeLcapo EcCHEVARRTA, Jesis: «La potestad legislativa...», op. cit., pag. 45.
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precisar, en cada una de ellas, algunas cuestiones que si afectan al Dere-
cho civil especial de las Baleares:

a) Las reglas relativas a la aplicacién y eficacia de las normas ju-
ridicas—Coincide este apartado con lo que establece el actual articu-
lo 13.1 del Cédigo Civil, y parece referirse a las normas que se regulan
en los actuales articulos 3 a 7 del titulo preliminar del Cédigo. Eso no
obstante, con ello no quiere decirse que las normas forales estén excluidas
de forma automatica, pues, como indica LASARTE (9), «la misma gene-
ralidad de los principios establecidos en los articulos mencionados del
Cédigo Civil incrementa, sin duda, la dificultad de la materia». Por ello
entiendo, con CERDA GIMENO (10), que las normas interpretativas con-
tenidas en la Compilacién balear (asi, el art. 2.2) quedan con toda su
vigencia. Lo que si parece claro es la imposibilidad con que se encontrard
el Parlamento de la Comunidad Auténoma para legislar, en el futuro, en
materia de aplicacidn y eficacia de las normas juridicas.

b) Las relaciones juridico-civiles relativas a las formas de matrimo-
nio.—No quiero entrar en el andlisis de este apartado, de redaccién
bastante deficiente, como ha puesto de manifiesto la doctrina, que no
presenta especialidad alguna para el caso de las Baleares y que no parece
afnadir tampoco nada sustancial a lo que ya prevé, actualmente, el articu-
lo 13.1 del Cédigo Civil.

¢) La ordenacién de los Registros e instrumentos publicos.—Este
apartado reserva al Estado la organizacién de los Registros pablicos (de
la Propiedad, Mercantiles y del Estado Civil), cercenando, a su vez, las
facultades que pudieran tener las Comunidades Auténomas respecto del
Notariado. Para el caso de las Baleares, el proyecto de Estatuto preveia
la competencia de la Comunidad Auténoma para nombrar a los Not.-
rios y Registradores, pero de conformidad con las leyes del Estado, asi
como para participar en la fijacién de las demarcaciones registrales y no-
tariales, y para determinar el nimero de Notarios y Registradores. Todo
ello ha desaparecido en el texto definitivamente aprobado.

En orden a este tema, parece un tanto arriesgada la opinién de Roca
Trias (11) y de CERDA GIMENO (12) en orden a reconocer una posible
regulacién de determinados derechos reales, como son las hipotecas, por
la Comunidad Auténoma, lo cual implicaria la posibilidad de crear (o
suprimir) determinados tipos de derechos reales de garantia, y ello aun

(9) Lasarte, Carlos: Autonomias y Derecho privado..., op. cit, pég. 117.

(10) CerpA GIMENO, José: «La competencia legislativa en materia de Derecho
p‘l;livado de Baleares», en Jornades sobre I’Estatut d’autonomia de Catalunya, op. cit.,
péagina 97.

(11) Roca Trfas, Encarna: «El Derecho civil cataldn en la Constitucién de
1978», op. cit., pags. 30-31.

(12) CerpA GIMEeNO, José: «La competencia legislativa...», op. cit, pég. 98.
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cuando tales derechos reales se ajustaran a las condiciones de publicidad
que, a través de la organizacién de los Registros, establezca el Estado.
Otra cosa es —como dice LASARTE (13)— que, por ejemplo, la Gene-
ralidad, en cuanto sefialada y caracteristica institucién del Derecho civil
cataldn, decidiera modificar o desarrollar la regulacién que la Compila-
cién catalana (arts. 296 y sigs.) establece en la actualidad en relacién con
la enfiteusis. Ello seria predicable, en mi opinién, de la Comunidad
Auténoma de las Islas Baleares en orden a instituciones anélogas conte-
nidas en la Compilacién vigente.

d) Bases de las obligaciones contractuales—Aun cuando pueda dar
lugar a ciertas dudas, la expresién constitucional parece dejar claro que
corresponderd al Estado fijar las bases del Derecho de obligaciones, sin
perjuicio de la vigencia de aquellas normas que contienen hoy las Com-
pilaciones forales al respecto y, por supuesto, a la capacidad futura de las
Comunidades Auténomas para conservar, modificar o desarrollar sus ins-
tituciones obligacionales, con el debido respeto a las bases fijadas por la
legislacién del Estado.

e) Normas para resolver los conflictos de leyes.—Se refiere aqui la
Constitucién fundamentalmente a los conflictos planteados entre las di-
versas legislaciones civiles vigentes en el territorio nacional, lo que im-
plicard la imposibilidad por parte de las Comunidades Auténomas de
dictar normas sobre esta materia, en la que hay que incluir, 1égicamente,
las disposiciones sobre adquisicién, conservacién y pérdida de la vecindad
civil.

Lo que ocurre es que si se ponen en relacién los actuales articulos 14
y 15 del Cédigo Civil (no se olvide que la vecindad civil es hoy la deter-
minante de la sujecién al Derecho comiin o foral) con el articulo 6.2 del
proyecto de Estatuto de las Islas Baleares, surgen algunos problemas. En
efecto, el articulo 6.2 dice que «los extranjeros que, teniendo vecindad
en cualquiera de los municipios de las Islas Baleares, adquieran la na-
cionalidad espafiola quedardn sujetos al Derecho civil especial de las
Islas Baleares mientras mantengan esta vecindad y salvo en el caso de
que manifiesten su voluntad en sentido contrario». El criterio seguido
por el Estatuto no coincide, pues, con el del articulo 15.1 del Cédigo
Civil, seglin el cual, el extranjero, en este mismo caso, adquiriria la ve-
cindad comtn, a menos que hubiere residido en el territorio de Derecho
foral por el tiempo sefialado en el articulo 14, y siempre que en el
expediente hubiese optado por la correspondiente vecindad foral o es-
pecial. Sin duda, el Estatuto es —como Ley Organica del Estado— norma
suficiente para regular esta cuestién y, posiblemente, la férmula adop-

(13) Lasarte, Carlos: Autonomias y Derecho privado..., op. cit., pag. 131.
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tada sea mejor que la del Cédigo Civil, pero ello no quita que, en la
prictica, puedan surgir algunos problemas.

El dltimo apartado que corresponde tratar aqui es el relatwo ala
determinacidn de las fuentes del Derecho, pero dado que éste constituye
un tema fundamental de esie articulo merece comentario aparte,

v

La determinacién de las fuentes del Derecho es una de las materias
que parece reservar, en exclusiva, para el Estado, el articulo 149.1.8.
Pero, evidentemente, no es dicho articulo un modelo de claridad cuando
trata de esta cuestién. De su texto parece deducirse que «no obstante
ser competencia exclusiva del Estado la determinacién del sistema de
fuentes del Derecho, han de respetarse en este punto las normas de Dere-
cho foral o especial», lo que plasma un contrasentido, por cuanto la ex-
cepcién viene a desnaturalizar la regla. Por ello ha dicho Roca Trfas (14)
que «si se reserva al Estado la determinacién de las fuentes del Derecho,
entendiendo por tales las contenidas en el articulo 1.1 del Cédigo Civil,
pero a la vez se respetan las normas del Derecho foral o especial, resulta
que el Estado no tiene competencia exclusiva en materia de fuentes del
Derecho». En este mismo sentido, DELGADO ECHEVARRIA (15) reconoce
que «la férmula (constitucional) es incongruente: uno de los términos
destruye necesariamente al otro. Mas exactamente, la salvedad elimina
la regla, siendo, en definitiva, que las Comunidades Auténomas pueden
legislar también sobre fuentes de los Derechos civiles forales o especiales,
es decir, lo mismo que si no se hubiera reservado al Estado en todo caso
la determinacién de las fuentes del Derecho».

Parece, pues, evidente que el Estado no tiene competencia exclusiva
en materia de «determinacién de las fuentes del Derecho», por cuanto el
articulo 149.1.8, después de atribuirsela con cardcter presuntivamente
exclusivo, deja luego a salvo lo que establezcan los Derechos forales.
Pues bien, aceptando que estamos —nos guste o no— en presencia de
una competencia compartida, debemos plantear aquf dos cuestiones fun-
damentales, a través de cuyo andlisis podremos llegar, sin duda, a con-
clusiones més seguras y definitivas sobre el tema que nos ocupa:

— La primera consiste en resolver el interrogante de si el pre-
cepto constitucional estd referido sélo a las normas de Dere-
cho foral o especial sobre fuentes del Derecho ya existentes

(14) Roca Trias, Encarna: «El Derecho civil cataldn .», op. cif., pag. 33.
(15) DEeLcapo EcHEVARRSA, Jesiis: «Los derechos civiles forales...», op. cit, pé-
gina 345.
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o si, por el contrario, ha de entenderse que las respectivas
Comunidades Auténomas tienen competencia para generar
ex novo un sistema de fuentes e incluirlo en su legislacién
civil.

— La segunda (sea cual sea la respuesta que se dé a la primera)
estriba en determinar la concreta atribucién que el Estatuto
de las Islas Baleares hace a la Comunidad Auténoma en ma-
teria de determinacién de fuentes del Derecho; pues si la
Constitucidén juega como tope o limite mdximo (de ahi la im-
portancia del primer interrogante), es el Estatuto el que debe
concretar —dentro de los limites constitucionales— el alcan-
ce exacto de las atribuciones competenciales de la Comunidad
Auténoma.

En definitiva, que la Constitucién es —en orden a las competencias
asumibles por cada Comunidad Auténoma— causa necesaria, pero no
suficiente, pues depende de la generosidad de los Estatutos de Autono-
mia que se llegue o no a los topes constitucionales. Dicho esto pasemos
al estudio de las dos cuestiones planteadas.

Resume LASARTE muy bien los dos planteamientos doctrinales que han
abordado la interpretacién, siempre dificil y compleja, del articulo
149.1.8. Por un lado, estd la postura de Roca TriAs; por otro, la suya
propia. En efecto, entiende Roca que las Comunidades Auténomas po-
dran asumir con caréacter exclusivo competencia legislativa en cuanto a la
determinacién de las fuentes del Derecho, y ello en base a los siguientes
argumentos:

1. «En primer lugar, la Constitucién no habla para nada de normas
actualmente vigentes (como lo hace cuando determina qué Comunidades
Auténomas puedan crear Derecho civil), sino que se refiere s6lo a normas
de Derecho foral.»

2. «Ademais, este articulo no distingue entre aquellos sistemas na-
cionales que actualmente tienen un sistema de fuentes propio, de aque-
llos que no lo tienen, y por ello no puede distinguirse.»

3. «Por otra parte, la determinacién clara de las fuentes del Dere-
cho en aquellas regiones donde no existe en la Compilacién una jerarquia
de forma clara (tal seria el caso de Catalufia o Baleares frente a Nava-
tra 0 Aragén, por ejemplo) entra dentro de las posibilidades de desarrollo
del propio sistema nacional, reconocido en el propio articulo de la Cons-
titucién.»

4. «Por dltimo (...) seria absurdo reconocer competencia legislativa
en materia civil y suprimir la posibilidad de fijacién de las fuentes del
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propio ordenamiento, porque si se discrimina entre aquellas regiones que
en la actualidad tienen un sistema de fuentes y aquellas otras que, por
exigencias de politica legislativa, no la tienen, se produciria una situacién
de privilegio por parte de los ordenamientos primeramente citados, con
respecto a los segundos.»

De todo ello deduce la competencia exclusiva de la Generalidad de
Catalufia en orden a la determinacién del sistema de fuentes del Derecho
cataldn (de «todo» el Derecho cataldn). Por ello no debe extrafiar que
llegue a la siguiente conclusién: En materias de competencia exclusiva,
«el ordenamiento cataldn serd total y no serd necesario recurrir a un
derecho supletorio, porque el sistema de fuentes lo evitard en gran par-
te» (16). A idéntica conclusién llega CERDA GIMENO con respecto al
Derecho de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares cuando, des-
pués de reconocer la competencia del Parlamento para conservar, modi-
ficar o desarrollar su propio sistema de fuentes sin otro limite que el
respeto al principio de jerarquia normativa emanado del propio sistema
normativo foral de las Islas, concluye afirmando que «el tema de la su-
pletoriedad del Derecho del Estado afecta tnica y exclusivamente a las
competencias concurrentes o compartidas» (17).

Frente a estas conclusiones, LASARTE (18), aun reconociendo que de
la Constitucién no es facil inferir tampoco la tesis restrictiva, aduce una
serie de contraargumentos a los expuestos por Roca Trias, que, en
sintesis, son los siguientes:

1. «Enfocar —dice— las diferencias posibles en materia de fuentes
del Derecho entre los diversos regimenes juridico-civiles forales como
privilegio (...) parece técnica poco adecuada; sobre todo cuando la propia
Constitucién parte precisamente de una biparticién esencial que, de se-
guir tales razonamientos, habria de ser considerada de forma irrefra-
gable como anticonstitucional: la distincién entre Comunidades Auté-
nomas forales y no forales...»

2. «Afirmar que el propio desarrollo de los regimenes forales exige
determinar las fuentes del Derecho, dicho de forma tan genérica y con
tintes categdricos, es cuanto menos impreciso. /Se van a alterar a estas
alturas, en los diversos regimenes juridico-forales, las relaciones entre ley
y costumbre? (O quiz4 se quiere utilizar la determinacién de las fuentes
del Derecho como impulso generador de un sistemético recorte de la

(16) Roca Trfas, Encarna: «L’Estatut i el Dret civil», en Jornades sobre
U'Estatut d’autonomia de Catalunya, op. cit., pag. 37.

(17) CerpA GiMeNo, José: «La competencia legislativa...», op. cit., pag. 100.

(18) LasarTE, Carlos: Autonomias y Derecho privado..., op. cit., pags. 143 y
siguientes.
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aplicacién de lo que ha llegado a ser Derecho privado general del
Estado?» La pregunta, aun cuando tiene un claro trasfondo politico, no
deja de ser interesante.

3. Por tltimo, cree LASARTE que la utilizacién del viejo brocardo
ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus, asentado sobre la
primera proposicién del articulo —més que discutible y susceptible de
otras tantas interpretaciones contradictorias—, no parece suficiente para
explicar la cuestién, cuando menos en los términos tan categdricos y se-
guros que utiliza la prestigiosa jurista catalana.

Por todo ello, cree LASARTE que «el respeto a las normas de Derecho
foral o especial ha de venir inspirado por la interpretacién restrictiva,
refiriéndolo, por consiguiente, sélo a aquellos Derechos forales que en el
momento de la publicacién de la Constitucién conocian un sistema de
fuentes diferente al establecido en el titulo preliminar del Cédigo Civil»
(Aragén y Navarra). Ahora bien, aun cuando tal interpretacién es la que
le parece mds correcta, el propio LASARTE afade que si se acepta la
posibilidad de que cualquiera de las Comunidades Auténomas forales
puede proceder a determinar las fuentes del Derecho de su respectivo
régimen juridico-civil, ello no debe implicar la inoperancia con caracter
general de la reserva estatal, establecida sobre las fuentes del Derecho.
Por ello concluye su razonamiento afirmando que, «en definitiva, y como
aparente paradoja, resulta que en relacién con la llamada ‘legislacién
civil... sobre determinacién de las fuentes del Derecho’, el Estado tiene
competencia exclusiva siempre que incida sobre ‘materias’ o ‘legislacio-
nes’ que puedan calificarse de no civiles. En cambio, respecto de los
diversos regimenes juridico-civiles coexistentes en Espafia, la reserva de
competencia no puede considerarse en todo caso como exclusiva». Afir-
macién ésta que —como se verd luego— me parece la mdas correcta
y precisa para interpretar el sentido exacto de la Constitucién sobre el
tema que nos ocupa.

La respuesta al segundo interrogante (el referente a cudl sea la pos-
tura concreta del Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares en orden
a la determinacién del sistema de fuentes) interesa en un doble sentido:
en primer lugar, para precisar el exacto nivel competencial de la Comu-
nidad Auténoma, y en segundo lugar, porque al ser el Estatuto una Ley
Orgénica del Estado puede, sin duda, ayudarnos a precisar el criterio
del legislador sobre este confuso y espinoso tema, pues, en principio, no
debemos presuponer la inconstitucionalidad del texto estatutario.

Ya he dicho anteriormente que muy posiblemente algunas interpreta-
ciones maximalistas del Estatuto de Catalufia provienen de la utilizacién
por éste de la expresién «Derecho civil cataldn», en lugar de la tradicional
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y més precisa «Derecho civil especial de Cataluna». Pues bien, tal ambi-
giiedad no se produce jamas en el texto del Estatuto de las Islas Baleares,
que distingue perfectamente entre «Derecho propio de las Islas Baleares»
(cuando se refiere, en general, al Derecho producido por la Comunidad
Auténoma en el ejercicio de sus competencias exclusivas) y «Derecho
civil especial» (cuando se refiere al Derecho privado que hoy contiene la
Compilacién y que la Comunidad podra, con caracter exclusivo, con-
servar, desarrollar o modificar).

Pues bien, andlogamente a lo que establece el articulo 26 del Esta-
tuto de Cataluiia, el articulo 47 del Estatuto de las lslas Baleares se
refiere a la aplicacién de las normas del Derecho de la Comunidad, pero
lo hace con unos términos mas precisos. Dice el articulo 47.2 que «en
la determinacion de las fuentes del Derecho civil especial de las Islas
Baleares, se respetardn las normas que en el mismo se establezcan». Elio
me permite realizar dos afirmaciones que me parecen seguras:

1. Que si en la determinacién de tales fuentes deberdn respetarse
las normas que SE ESTABLEZCAN en el Derecho civil especial de las
Islas Baleares, ello significa que el Parlamento tendrd indudablemente
competencia para legislar en materia de fuentes del Derecho civil espe-
cial. La férmula «SE ESTABLEZCAN» no puede interpretarse, en modo
alguno, en el sentido que desearia LASARTE, pues implica, sin duda, una
capacidad activa para, en el futuro, legislar sobre tales fuentes. Y

22 Que, a pesar de ello, tal posibilidad no puede alcanzar —cuando
menos en la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares— la dimensién
que pretenden Roca Trias y CERDA GIMENO, pues al precisar el ar-
ticulo 47.2 que «en la determinacién de las fuentes del DERECHO CIVIL
ESPECIAL (denominacién mucho mds precisa y menos confusa que la
de ‘Derecho civil balear’ o ‘Derecho civil catalan’), se respetardn las nor-
mas que en el mismo se establezcan», ello imposibilita, a mi juicio,
ampliar tal competencia legislativa a un ambito distinto del «Derecho
civil especial» y, por tanto, la competencia que se otorga no puede
extenderse a «fodo» el Derecho que el Parlamento Balear produzca en
el ejercicio de sus competencias exclusivas.

\4

Estos razonamientos permiten abordar, como tema final, el de la apli-
cacién del Derecho en la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares.
Para ello debemos tener en cuenta varios articulos del Estatuto. Dice, en
primer lugar, el articulo 47.1, que «en materias de competencia exclusiva
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de la Comunidad Auténoma, el Derecho propio de las Islas Baleares es
aplicable en su territorio con preferencia a cualquier otro, en los términos
previstos en el Estatuto», a lo que aiiade el articulo 47.3 que «en todo
aquello que no esté regulado por el Derecho propio de las Islas Baleares,
serd de aplicacién supletoria el Derecho del Estado». Interesa también
tener en cuenta el articulo 7.7, a cuya virtud «las normas y disposiciones
de los poderes publicos de la Comunidad Auténoma de las Islas Baleares
y su Derecho civil especial tendrdn eficacia territorial, sin perjuicio de
las excepciones que se hayan de regir por el Estatuto personal o por otras
normas extraterritoriales». Y no debe olvidarse el articulo 149.3 de la
Constitucién, que resalta la prevalencia del Derecho del Estado en todo
lo que no esté atribuido a la competencia exclusiva de las Comunidades
Auténomas.

Pues bien, de todo lo dicho y del juego de estos articulos, puede
llegarse, segtin creo, a las siguientes conclusiones:

1.2 En materias sobre las que tenga la Comunidad Auténoma com-
petencia exclusiva, el Derecho propio de la misma se aplicard con pre-
ferencia a cualquier otro Derecho. Ello se hard atendiendo al sistema de
fuentes que resulte aplicable con arreglo a la legislacién del Estado (hoy,
articulo 1.1 del Cédigo Civil), salvo que se trate de materias relacionadas
-con el Derecho civil especial de las Islas Baleares, en cuyo caso se respe-
tara el sistema de fuentes que en el mismo se establezcan (fuentes que
podrén ser las recogidas hoy en la Compilacién —pues, aunque ésta no
Tas defina de manera clara y expresa, sin duda contiene un sistema de
fuentes— o las que, en uso de su competencia, haya establecido el Parla-
mento de las Islas Baleares).

2* En materias respecto de las cuales sea competente el Estado de
Tanera exclusiva, se estard al ordenamiento juridico general.

3 Cuando se trate de materias cuya competencia esté compartida
entre el Estado y la Comunidad Auténoma, se aplicard la norma —estatal
-0 autonémica— que corresponda con arreglo al principio de competen-
«cia, por un lado, y atendiendo, por otro, al sistema de fuentes que esta-
blezca la legislacién del Estado y al principio derivado del articulo 149.3
-de la Constitucién, segin el cual, en caso de conflicto, prevalecerdn, en
todo caso, las normas del Estado sobre las emanadas de la Comunidad
Auténoma.

Una dltima cuestién debe tratarse aqui. Es la referente al ambito de
aplicacién de las normas. El articulo 47.1 precisa la naturaleza territo-
rial del Derecho de la Comunidad Auténoma en materias de competencia
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exclusiva, cuestién ésta que desarrolla el articulo 7.7, el cual recoge,
como se ha visto, dos excepciones légicas:

1.2 Cuando en virtud del Estatuto personal de las partes que inter-
vienen en una relacién juridica deba aplicarse otra legislacién que no sea
la de la Comunidad, puesto que asi lo determine el punto de conexién
que corresponda utilizar (lo que, en alglin caso, implicard también la
aplicacién del Derecho de las Islas Baleares fuera del tertitorio de la
‘Comunidad Auténoma), y

22 Cuando deban regir el caso concreto normas extraterritoriales,
lo que se dard cuando se trate de materias respecto de las cuales sea
competente el Estado de manera exclusiva o en aquellos casos de com-
petencias compartidas en que corresponda aplicar la norma estatal por
alguna de las razones ya expuestas.

Josep MAR{A QUINTANA
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II. Sentencias del Tribunal Suprcmo
1.° JURISPRUDENCIA CIVIL

Por JoSE MANUEL GARcfa GARCIa,
JuaN pE MoLiNA JuyoL y
Francisco CasTRO LuUCINI

\

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

DOBLE INMATRICULACION: EL ARTICULO 1473 DEL CODIGO CIVIL
NO PUEDE APLICARSE A LA DOBLE INMATRICULACION ATEN-
DIENDO A LAS ULTIMAS INSCRIPCIONES DE CADA PARTE, COMO
SI SE TRATARA DE UNA DOBLE VENTA, SINO QUE HAY QUE TE-
NER EN CUENTA EL MOMENTO EN QUE SE PRODUJO ESA DOBLE
VENTA DURANTE LA TRAYECTORIA HISTORICO-REGISTRAL DE
LAS INSCRIPCIONES DE LAS FINCAS, SIENDO PREFERENTE EL
TITULO DERIVADO DE OTRO MAS ANTIGUO CON INSCRIPCION
REGISTRAL ANTERIOR Y ACREDITADO TRACTO SUCESIVO. RE-
QUISITOS DE LA ACCION REIVINDICATORIA (SENTENCIA DE 9 DE DI-
CIEMBRE DE 1980).

Hechos—Don Manuel R. H. y don Jestis M. R. formulan demanda con-
tra la entidad «P., S. A.», sobre reclamacién de propiedad y otros extre-
mos, exponiendo que los actores y la demandada son, respectivamente,
titulares de unas fincas que proceden por segregacién de la misma finca
matriz, existiendo duplicidad de ventas y doble inmatriculacién registral
en cuanto a una parte de la finca de los demandados, exponiendo que los
actores traen causa del primer adquirente y con efectos desde el afio 1898,
mientras que el titulo de la demandada sélo trae causa y se remonta al
afio 1953.

La entidad demandada se opone sefialando que estamos ante dos fincas
distintas real y registralmente.

El Juez de Primera Instancia de Madrid nimero catorce dicté sentencia

13
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estimando la demanda, por lo que declara la doble inmatriculacién, siendo
nulo el titulo de propiedad de la sociedad demandada en la parte que
corresponde a la cuadricula E-1 de la manzana ochenta y ocho de la Ciudad
Lineal, asi como las inscripciones producidas sobre esa finca en esa parte,
incluso respecto de los que ostentaren la calidad de terceros registrales,
debiendo cancelarse mediante mandamiento las expresadas inscripciones
declaradas nulas.

Interpuesto recurso de apelacién por la sociedad demandada, la Sala
Primera de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid dicté sentencia
revocando la sentencia del Juzgado, absolviendo de la demanda a dicha
sociedad.

Los actores interponen recurso de casacién, basandose en lo siguiente:
1° Interpretacién errénea del articulo 1473 del Cédigo Civil y violacién
por inaplicacién de los articulos 17, 20, 24, 25, 33 y 38 de la Ley Hipotecaria,
asi como del principio de Derecho prior tempore, potior iure, acogido por
la doctrina legal contenida en Sentencias, entre otras, de 12 de mayvo de
1871, 13 de enero de 1916, 17 de enero de 1963 y 4 de febrero de 1967. El
fallo recurrido parte de la base de la existencia de un supuesto de doble
venta de fincas, siendo asi que no se trata de tal supuesto, toda vez que
las dos fincas han sido adquiridas de personas distintas, aunque proceden-
tes de una misma. Por eso, entienden los recurrentes que el supuesto
a contemplar es el de una doble inmatriculacién registral de fincas, cuyo
tratamiento serd resuelto con arreglo a las normas del Derecho civil, y en
especial a las del referido articulo 1473. La interpretacién dada por la
Sala al citado precepto es meramente literal, pues la referencia que hace
al adquirente que antes la haya inscrito no puede ser identificada, como
hace la Sala, con la situacidén de los «adquirentes actuales que son parte
en el proceso», con abstraccién de quiénes fueran los titulares anteriores
de los que traigan causa y de los que, como consecuencia de tractos
anteriores, hayan sido titulares registrales. Esto seria asi, si se tratara
de un caso de doble venta; entonces la preferencia respecto a la propiedad
corresponderia al primer adquirente que la hubiera inscrito. Pero cuando
se trata de un supuesto de doble inmatriculacién, éste habra de ser inter-
pretado en conexién con las demds normas que establezcan la prioridad,
como prescribe la Sentencia de 4 de febrero de 1967. De acuerdo con sus
precedentes, se llega asi a la prioridad civil a través del Registro de la
Propiedad. Hay que tener en cuenta la primera inscripcién de la finca,
siguiendo el tracto sucesivo registral. 2.° Violacién por inaplicacién del
articulo 1.261, apartado segundo, del Cédigo Civil, asi como los principios
de Derecho nemo dat quod non habet y nemo ad alium transferre potest
quam ipse habet, acogidos por la doctrina legal del Tribunal Supremo, de
tal modo que una vez vendida la finca por primera vez, 1a formalizada en
segundo lugar carecia de objeto. 3° Violacién del articulo 348 del Cédigo.
Civil y de la doctrina legal que lo interpreta, al no declarar la sentencia
recurrida la procedencia de la accién reivindicatoria, a pesar de cumplirse
los requisitos para el ejercicio de la misma.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Antonjo Seijas Martinez, declara haber lugar al recurso
por lo que se establece en su primera sentencia:

Considerando que son hechos cuya certeza es reconocida por las partes,
en sus escritos de planteamiento de la cuestién litigiosa, que de la finca
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matriz, numero trescientos veintiuno, del Ayuntamiento de Canillas, ins-
crita en el Registro de la Propiedad namero diecisiete de Madrid, y que
por escritura publica de catorce de agosto de mil ochocientos noventa
y cuatro fue adquirida de sus propietarias, dofia Purificacién y dofia Emi-
lia A. M., por la «Compaiiia M. de U.», se segregé la finca namero seiscien-
tos sesenta y nueve, que en la demanda se describe, y que fue vendida,
por escritura publica de compraventa de veinticuatro de octubre de mil
ochocientos noventa y ocho, por la citada entidad a don Juan G. H., la cual
originé la inscripcién primera de dicha finca el veintiuno de diciembre del
mismo afio mil ochocientos noventa y ocho, finca que corresponde a la
cuadricula E-1, de la manzana ochenta y ocho, segin la divisién o parce-
lacién hecha por la Compaiia urbanizadora, y la cual ha sido objeto, a tra-
vés de los afios desde entonces transcurridos, de transmisiones diversas,
cada una de las cuales ha tenido su reflejo registral en inscripciones de
dominio que han seguido un correcto e ininterrumpido tracto hasta llegar
a la inscripcién novena, causada por la adquisicidn de la referida finca seis-
cientos sesenta y nueve, llevada a efecto por escritura publica de compra-
venta, otorgada en dos de febrero de mil novecientos setenta y cuatro,
entre sus propietarios titulares de la inscripcién octava, como vendedores,
y los actores, hoy recurrentes, como compradores, quienes la inscribieron
a su favor en siete de agosto de igual afio mil novecientos setenta y cuatro;
y a su vez, en escritura publica de cuatro de septiembre de mil novecien-
tos cincuenta y dos, la «Compafiia M. de U.», tras su segregacién de la
anteriormente referida finca matriz nimero quinientos veintiuno, vendié
a dofia Dolores R. F. la finca nimero cinco mil ciento diez, correspondiente
a las cuadriculas E-1 y E-2, de la manzana ochenta y ocho, de la divisién a
que anteriormente se ha hecho referencia y que origindé la inscripcién
primera de dicha finca, en dos de julio de mil novecientos cincuenta y tres,
la que fue heredada por su hija dofia Montserrat F. R., causando la ins-
cripcién segunda, la que, a su vez, la vendié en dos de diciembre de mil
novecientos setenta y dos a la Sociedad demandada, ahora recurrida, que
la inscribié en el Registro en veintiséis de junio de mil novecientos se-
tenta y tres, produciéndose la inscripcién tercera de la misma; teniendo
declarado también la Sala de instancia en la sentencia recurrida, como
hechos probados, que no han sido impugnados por la adecuada via legal
y por ello han quedado inalterables, que ambas fincas tienen su origen en
una planificacién de la finca inicial adquirida por la «Compafia M. de U.»,
en la que los terrenos que la integraban fueron concretamente divididos en
manzanas, tableros y mddulos, y «que la finca de los actores, correspon-
diente a la cuadricula E-1. estd comprendida dentro de la de los deman-
dados, integrada por las cuadriculas E-1 y E-2, ambas comprendidas den-
tro de la manzana ochenta y ocho», lo que patentiza «tanto la identifica-
cién de la finca de los accionantes, como su integracién dentro de la de
la sociedad demandada»; y estos supuestos han de tenerse en cuenta por
ser basicos para la resolucién del recurso.

Considerando que contra la sentencia de la Sala de instancia que, revo-
cando la de primer grado, declar6 no haber lugar a lo solicitado por los
actores en su demanda, se alza el presente recurso integrado por tres mo-
tivos, todos ellos amparados en el nimero primero del articulo mil seis-
cientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil, vy en el primero
de ellos se denuncia la infraccién, por interpretacién errénea, del articulo
mil cuatrocientos setenta y tres del Cédigo Civil, y la violacién, por inapli-
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cacion, de los articulos diecisiete, veinte, veinticuatro, veinticinco, treinta
y tres y treinta y ocho de la Ley Hipotecaria, as{ como del principio de
Derecho prior tempore, potior jure, acogido por la doctrina legal conte-
nida en las sentencias que cita, por estimar los recurrentes que la aplica-
cion del citado articulo mil cuatrocientos setenta y tres, en la forma en
que lo ha hecho la sentencia recurrida, seria correcta si se tratase de un
caso tipico de doble venta de una misma cosa inmueble por un mismo
vendedor, pero no cuando se trata de una doble inmatriculacidn, pues aun
cuando haya que aplicarse el mismo precepto, éste habra de ser interpre-
tado en conexién con las deméas normas civiles que establezcan la priori-
dad civil, y a este respecto resulta obligado declarar que, a los efectos de
dicho articulo mil cuatrocientos setenta y tres del Cédigo sustantivo, la
doble venta es la que realiza una misma persona —dueiia de la cosa ven-
dida— a dos distintos compradores, y asi se deduce de la propia regulacién
que la citada norma lcgal establece, pues parece légico resolver el conflicto
que pudiera suscitar la doble venta efectuada por distintas personas en
favor de quien la hubiere adquirido de su legitimo propietario, de lo que
se deduce que en el caso origen del presente recurso, y referido exclusiva-
mente, como hace el Tribunal a quo, a las adquisiciones llevadas a efecto
por demandantes y demandada, no cabe hablar de doble venta, por cuanto
cada una de las partes compro la cuestionada finca a persona distinta, las
cuales, a su vez, figuraban como dueiias y tenian a su favor la correspon-
diente inscripcién con relacién a la sefialada en la cuadricula respectiva
como la E-1; pero esta doble venta, cuyos efectos regula el precitado ar-
ticulo mil cuatrocientos setenta y tres, si se produjo durante la trayectoria
histéricoregistral de las inscripciones de aquélla y, concretamente, al ser
segregada de la finca matriz niimero quinientos veintiuno la parcela de
terreno que pasé a formar la finca numero cinco mil ciento diez, enmar-
cada en la cuadricula E-2, de la manzana ochenta y ocho, y venderse, en
unién de la contigua E-1, a dofia Dolores R. F., por la «Compaiiia M. de U.»,
por escritura piiblica de cuatro de septiembre de mil novecientos cincuen-
ta y dos, finca que se inmatriculé, causando la inscripcién primera, en
dos de julio de mil novecientos cincuenta y tres, siendo asi que, como
anteriormente ha quedado expuesto, fue segregada y vendida de la misma
finca matriz la nimero seiscientos sesenta y nueve, por la citada Compaifiia,
a don Juan G. H,, en catorce de agosto de mil ochocientos noventa y ocho,
quien la inmatriculé en veinticuatro de octubre de igual afio, por lo que
a las fechas de mencionadas inscripciones es a las que hay que atenerse
para determinar cudl de los controvertidos derechos es el preferente
y cudl de las dos inscripciones debe prevalecer, y a la vista, tanto de los
titulos de propiedad como de las inscripciones de los mismos, forzoso
resulta reconocer que la inscripcidén de los recurrentes procede en linea
y tracto registrales de una primera inscripcién de la finca E-1 adquirida
por titular registral, mediante contrato de compraventa, siendo éste y la
inmatriculacién de la referida finca, como anteriormente ha quedado expues-
to, de una antigliedad en cincuenta y cinco afios con relacién a la segunda
venta de aquélla a favor de la recurrida, en unién de la E-2, y la inscrip-
cién de la formada por ambas, como primera, y de la que trae causa la
Sociedad recurrida, pues estando inscritos los titulos de ambas partes liti-
gantes, y dadas las circunstancias concurrentes, de las que queda hecha
mencién, ha de ser de aplicacién el conocido principio de Derecho prior
tempore, potior jure, y, por ello, debe reputarse preferente el titulo de
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dominio de los recurrentes por derivar de otro mas antiguo con inscripcién
registral anterior y acreditado tracto sucesivo, y sin interrupcién alguna,
que aquel del que la entidad demandada trae causa, y asi viene a decla-
rarlo la doctrina jurisprudencial en Sentencias, entre otras, de cinco y die-
cisiete de enero de mil novecientos sesenta y tres y veintitrés de enero de
mil novecientos setenta y cuatro, por todo lo cual procede acoger el mo-
tivo, al haber incurrido la Sala sentenciadora en la infraccién que en é] se
denuncia.

Considerando que sin entrar en el examen del motivo segundo, dado
que al haber sido formulado alternativamente sélo para el caso de que el
primero hubiese sido desestimado, como ha afirmado la parte recurrente
en la vista del recurso, la estimacién de éste 1o hace innecesario, el motivo
tercero, que acusa la violacién del articulo trescientos cuarenta y ocho del
Cédigo Civil y de 1a doctrina legal que lo interpreta, también ha de ser aco-
gido, como consecuencia derivada de haberlo sido el primero, pues habién-
dose acreditado el dominio de la discutida finca E-1 por los recurrentes,
como derecho preferente al alegado por la parte recurrida, y estando per-
fectamente identificada aquélla y justificada su posesién por la entidad
demandada, como asi lo declara la sentencia impugnada, es visto se cum-
plen los requisitos necesarios para la efectividad de toda accién reivindi-
catoria, y por ello ha de prosperar la en este sentido ejercitada por los
demandantes recurrentes.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo confirma la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia niimero catorce de Madrid.

Norta—La jurisprudencia ha venido sefialando diversos criterios para
resolver el problema que plantea la doble inmatriculacién, segin hemos
expuesto con detalle en otra ocasidn.

Fundamentalmente, el Tribunal Supremo ha seguido el criterio de la
prevalencia del titular que retna los requisitos del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria frente al titular que no los reuna (asi, en Sentencias de 12 de
noviembre de 1970 y 31 de octubre de 1978), si bien en numerosas ocasio-
nes ha aplicado el criterio de la inmatriculacién mds antigua como expo-
nente del criterio de Derecho Civil de mejor condicién (Sentencias de
31 de octubre de 1961, 5 y 17 de enero de 1963, 22 de junio de 1972). No
obstante, después de la Sentencia de 31 de octubre de 1978, ya citada, pa-
rece que hay que atender primeramente al criterio del tercero del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, y sélo cn dcfecto de tal criterio (por ser los
dos titulares terceros del art. 34 o por no serlo ninguno), cabe acudir al
criterio del Derecho civil.

Pues bien, la presente sentencia no sigue ninguno de esos criterios,
a pesar de que cita la doctrina jurisprudencial, y concretamente, las Sen-
tencias de 5 y 17 de enero de 1963. Se trata del criteric de remontarse hacia
atras en el historial registral de cada una de las fincas, y en el supuesto de
encontrar un origen comin por haberse producido con anterioridad una
doble venta, aplicar la inscripcién mas antigua de las dos que se practica-
ron en su dia como consecuencia de aquella doble venta. Naturalmente,
este criterio sélo puede aplicarse cuando se dé esa circunstancia de deri-
var una y otra inscripcién de un mismo titular que en su dfa dio origen
a una doble venta El fundamento de tal criterio lo da el articulo 1.473 del



198 JURISPRUDENCIA

Cédigo Civil, que es exponente del principio prior tempore, potior jure,
como recuerda acertadamente la presente sentencia.

Lo que no cabe aplicar, como también con acierto denuncia la senten-
cia, casando la de la Audiencia, es el criterio de atender a la fecha de las
ultimas inscripciones de los respectivos folios de una y otra finca, com-
parando las de los dos titulares que entran en colisién en el pleito de
doble inmatriculacién. La sentencia de la Audiencia habia seguido ese
extrafo criterio aplicando el articulo 1.473 del Cédigo Civil, que, como dice
la sentencia del Tribunal Supremo, no se refiere a la doble inmatriculacién
en si, sino a la doble venta, por lo cual, para aplicar ese precepto hay que
remontarse hacia atras en el historial registral de las fincas, sin quedarse
sin mas en las ultimas inscripciones vigentes de cada folio. Sobre este
problema dijimos hace mucho tiempo lo siguiente: «En otros casos sera
procedente acudir al criterio de prioridad de inscripciones comparando las
de los litigantes. Pero creemos que esto ultimo sélo debe hacerse en el
caso de la doble venta, y es asi porque entonces entra en accién el ar-
ticulo 1473 del Cédigo Civil, que concede preferencia al adquirente que
‘antes’ haya inscrito en el Registro de la Propiedad. En este caso especial,
como los dos titulares tienen un mismo origen, ya no interesa remontarse
a los titulos méas antiguos de cada uno (pues, en estc sentido, tienen idén-
tico origen), sino a la inscripcién vigente de cada titular, cuya fecha denote
una mayor diligencia». «Pero cuando no exista tal origen comun habra que
utilizar el criterio de la inmatriculacién més antigua, como mejor expo-
nente del criterio del Derecho civil.»

La novedad de la presente sentencia consiste en aplicar el criterio de
la prioridad del articulo 1473 del Cédigo Civil remontandose en el historial
registral de cada finca hasta encontrar el origen comiin que dio lugar a la
doble venta, con lo cual puede darse el caso de prescindir del criterio del
articulo 34 de la Ley Hipotecaria, pues en aquellas remotas fechas no es
factible replantear el requisito de la buena fe o mala fe de uno u otro
adquirente, siendo ademés posible que el titular que primeramente ins-
cribié lo fuese a través de una inscripciéon de inmatriculacién, mientras
que el que inscribié después 1o hiciese en el mismo folio registral de su
transmitente, sin que esa mera «colocacién» en uno y otro folio pueda
excluir la aplicacién del articulo 1.473 del Cédigo Civil. Por cierto, que este
ejemplo es una prueba mas de que la tesis monista del tercero hipotecario
(RocAa SASTRE: todo tercero ha de reunir los requisitos del art. 34 de la
Ley Hipotecaria) no es suficiente para explicar muchas situaciones regis-
trales que pueden darse al margen del articulo 34 de la Ley Hipotecaria.

J. M. G G

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

DESAHUCIO DE INDUSTRIA. INTERPRETACION DEL ARTICULO 1.566
DE LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL (SENTENCIA DE 29 DE OCTUBRE
DE 1981). '

El Tribual Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don José
Maria Gémez de la Bércena, sienta la siguiente doctrina fundada en los
considerandos que, dada su claridad y precisién, se transcriben en forma
literal:

‘
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Considerando que para el adecuado enjuiciamiento del presente re-
curso deben puntualizarse los siguientes antecedentes: A) que el recurren-
te actia en el concepto de arrendatario y parte demandada en el juicio de
desahucio de la industria de bar por causa de expiracién del término de
que dimana, siendo pacto del arrendamiento, folios cuarenta y cuarenta
y uno, que la mensualidad en que se fracciona la renta anual pactada ha
de abonarse «del uno al cinco de cada mes sin excusa ni pretexto alguno»,
y la demanda se dedujo en escrito de fecha nueve de marzo, repartido el
trece de dicho mes, del afio mil novecientos setenta y nueve; en cuyo
juicio recayé sentencia, de fecha veintitrés de junio de mil novecientos
setenta y nueve, por la cual, el Juzgado de Primera Instancia en que pen-
dia, estimando la demanda en todas sus partes, declaré haber lugar al
desahucio, con las costas; B) que contra dicha sentencia, que habia sido
notificada al siguiente dia habil, que fue el veinticinco del expresado mes
por ser domingo el veinticuatro, el demandado interpuso recursoc de ape-
lacién mediante el presente escrito, junto con el cual consignd la cantidad
de cincuenta y cuatro mil pesetas, representativas de las rentas corres-
pondientes a las mensualidades de febrero a julio de dicho afio mil nove-
cientos setenta y nueve; recayendo a dicho escrito la providencia del
Juzgado de fecha dos de julio, que aparte admitir el recurso en ambos
efectos y acordar el emplazamiento de las partes por el plazo legal, acor--
dé ofrecer la cantidad consignada a la parte demandante, bajo apercibi-
miento de que no recibiéndola en plazo de tres dias, se consignaria en la
Caja General de Depésitos; C) que contra dicha providencia se interpuso
por la parte arrendadora-demandante, y ya apelada, recurso de reposi-
cién fundado en que no debié admitirse el recurso de apelacién, «ya que
—decia— con la interposicién del recurso, no se ha aportado el recibo en
que se contiene la dltima mensualidad pagada por el recurrente antes de
iniciarse la consignacion, circunstancia que impide determinar el mo-
mento exacto a partir del cual se adeudan las rentas», mas sin afnadir la
expresién de que se le adeudaban mensualidades anteriores a la de febrero
de mil novecientos setenta y nueve, que era la primera de las compren-
didas en la consignacion; D) que siquiera el Juzgado no tramité el recurso
de reposicién por entender que carecia de competencia para ello en mé-
ritos de haberse admitido ya a tramite el recurso de apelacién, la Audiencia
Provincial de Santa Cruz de Tenerife, ante la cual se habian personado
ambas partes y ante quien la demandante-apelada volvié a alegar —omi-
tiendo también ahora la afirmacién de hallarse el arrendatario recurrente
en descubierto por razén de mensualidades anteriores no pagadas ni con-
signadas— que dicho arrendatario «no ha integrado su recurso presentan-
do el recibo o comprobante del pago de rentas anteriores o Gltimas para
de esa manera tener la certeza... de dénde se debe de partir para cualquier
cémputo», dictd, no obstante que el arrendatario demandado-apelante
aporté entonces el recibo de la renta de la mensualidad de enero de mil
novecientos setenta y nueve, el auto que el presente recurso de casacién
impugna y que es de fecha diecisiete de noviembre de mil novecientos
setenta y nueve, y en que la Audiencia razona que «no debié admitirse
{por el Juzgado) el recurso de apelacién a la parte que no acredité al in-
terponerlo, mediante unién del oportuno recibo Wltimo pagado, el lapso
de tiempo por el que debia alquileres», y «que la presentacién tardia
y sélo después de repetidos escritos de la parte contraria del mentado
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recibo, no puede afectar a lo mal hecho iniciaimente, lo que impide seguir
el tramite de apelacién», procediendo en base a tales razonamientos, a de-
clarar la firmeza y ejecutoriedad de la sentencia de primer grado y lo
demds consiguiente; E) que contra dicho auto se formalizé el presente
recurso de casacién por infraccién de ley, al amparo del numero primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos, y por infraccién, mediante apli-
cacién indebida, del articulo mil quinientos sesenta y seis, ambos de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; habiendo mediado el de queja, que resolvié
el auto de esta Sala de catorce de febrero de mil novecientos ochenta,
mandando, mediante estimar }a queja, que la Audiencia expidiese el tes-
timonio preciso al efecto; F) que por las puntualizaciones preinsertas, el
thema decidendi es el de si, conforme a lo dispuesto en el articulo mil
quinientos sesenta y seis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, la exigencia
de haber de acreditar el demandado en un juicio de desahucio, al tiempo
de interponer los recursos de apelacién y de casacién, cuando proce-
dan, de «tener satisfechas las rentas vencidas y las que con arregio al
contrato deba pagar adelantadas» o de consignarlas en el Juzgado o Tribu-
nal, se entiende que para el cumplimiento de dicho requisito cuando el
arrendatario utiliza la consignacién, haya de integrarla o completarla do-
cumentando, mediante la presentacién del recibo correspondiente a la
ultima renta satisfecha, el alcance del descubierto que comprende la con-
signacién, ello a fin de que, con vista de dicho documento, aprecie el 6r-
gano jurisdiccional, atendiendo a la cantidad consignada, la suficiencia
de la misma.

Considerando que por grande que sea el rigor formal con el que se
haya venido aplicando y haya de seguir siéndolo el articulo mil quinientos
sesenta y seis de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no es posible extraer de
la literalidad ni de la finalidad que le son propias la desorbitada conse-
cuencia pretendida por el arrendador-demandante-apelado y compartida
por la Sala a quo de que deba rechazarse a limine el recurso de apelacién,
pese a haberse consignado al tiempo de interponerlo todas las rentas
vencidas y adeudadas en ese momento —que es lo que exige literalmente
el texto y explica el ordenamiento del articulo, que no es otro que evitar
la perduracién del descubierto de las rentas a favor de la prolongacién
de los juicios por el seguimiento de sus recursos—, en base Unicamente
a no haberse justificado, aun siendo la efectivamente adeudada, que dicha
cantidad consignada era la debida por corresponder a las rentas posterio-
res al ultimo recibo cedido por el arrendador y a medio de la presentacion
de ese recibo; justificacién que no aparece exigida ni por la letra ni por
el espiritu del articulo invocado por el recurso, por todo lo cual debe en-
tenderse que basta con la consignacién sin el acompaifiamiento del Gltimo
recibo si aquélla no se tacha de insuficiente ni se cuestiona siquiera ese
aspecto; siguiéndose que procede estimar el recurso casando y anulando el
auto recurrido.

Fallamos que debemos declarar y declaramos ha lugar el recurso de
casacién por infraccién de ley, a nombre de don T.-F. H. F., que contra el
auto de fecha diecisiete de noviembre de mil novecientos setenta v nueve
dict6 la Sala de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, cuvo
auto casamos y anulamos; no hacemos especial imposicién de costas cau-
sadas en el presente recurso; devuélvase a la parte recurrente el depdsito
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constituido, y librese al Presidente de la mencionada Audiencia la certifi-
cacién correspondiente con devolucién de los autos originales y rollo de
Sala que remitid.

CONTRATO ATIPICO: SU REGULACION. OBLIGACIONES EN CASO DE
INCUMPLIMIENTO (SENTENCIA DE 6 DE NOVIEMBRE DE 1981).

Admitido en ambos efectos el recurso de apelacién interpuesto por la
representacién del demandante, don I. M. N., 1a Sala Primera de lo Civil
de la Audiencia Territorial de Madrid dicté Sentencia con fecha 7 de mayo
de 1979, en los términos siguientes: «Que estimando el recurso de apela-
cién..., debemos revocar y revocamos la sentencia dictada por el Juzgado
nimero nueve de los de esta capital, y en su lugar, estimando en parte Ia
demanda, debemos condenar y condenamos a la Sociedad Mercantil...,
a que por la resolucién del contrato verbal que en su dia existié entre
ambos, que aqui se declara, abone al primero en concepto de dafios el
valor de las obras de restauraciéon de la finca, propiedad de la esposa del
primero..., y comprendiendo en ellas las operacicnes de relleno, compac-
tacién, nivelacién, limpieza de alquitran y materiales sobrantes y recons-
truccién de los metros lineales de valla demolidos, valoracién que se fijara
en periodo de ejecucién de sentencia, desestimando en lo restante la
demanda, todo ello sin hacer expresa condena en las costas en ambas
instancias».

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley, a nombre del
demandado, el Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior
don Carlos de la Vega Benayas, sienta la siguiente doctrina, con arreglo,
en otros, a los siguientes:

Considerando que el problema planteado en el recurso, como ya lo fue
en las instancias, reside en la determinacién de los efectos de un contrato
verbal cuya existencia fue, en principio, puesta en duda por el hoy recu-
rrente, si bien mds tarde admitida aun con otra calificacién juridica
v efectos muy restringidos, lo que no fue obsticulo para que la Sala de
instancia lo calificara de «compraventa atipica» o «especial», determinada
por la venta o entrega de la tierra que pudiera extraerse de la finca del
«vendedor», con el compromiso de la otra parte beneficiaria de restaurar
aquélla al estado anterior, amén de otras especificaciones que ahora se
atacan en el presente recurso.

Considerando que para una mejor exposicién de los problemas plantea-
dos por el recurrente convendrd iniciar su estudio por el motivo tercero
—por el cauce del ntimero primero del articulo mil seiscientos noventa
y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil—, en el que se propone el tema
de la calificacién del contrato y basado en la aplicacién indebida del ar-
ticulo mil cuatrocientos cuarenta y cinco del Cédigo Civil (definidor de la
compraventa), respecto del cual cumple decir que, como va se hizo en
Sentencias de esta Sala de treinta de noviembre de mil novecientos se-
tenta y nueve, dieciocho de noviembre de mil novecientos ochenta y siete
de enero de mil novecientos ochenta y uno, en materia de contratos atipicos
no es lo importante el nomen iuris para establecer la disciplina normativa



202 JURISPRUDENCIA

y efectos entre las partes, sino su completa o incompleta regulacién por
las mismas, es decir, de las especificaciones de los contratantes respecto
del programa contractual, de tal modo que si éstas son completas y bastan
para su calificacién y cumplimiento a ellas habra que estar, sin necesidad
de encajar el convenio en cualquier figura tipica legislativa, con solo el
atenimiento al pacto —lex privata: articulos mil noventa y uno y mil
doscientos cincuenta y cinco del Cddigo Civil— y, en su caso, a la doctrina
general de las obligaciones y contratos, si éstas bastan para ello.

Considerando que las mismas razones valen para declarar también in-
viable el motivo cuarto, que denuncia la no aplicacién del articulo mil
quinientos treinta y ocho del Cédigo Civil, que define el contrato de per-
muta, calificacién que segin el recurrente es la que conviene al contrato,
pero sin parar mientes en la inutilidad practica de su aserto: primero, por-
que la Sala de instancia no lo califica de compraventa, sino de «compra-
venta atipica» o de «contrato especial», y segundo, porque de calificarlo
de permuta, subsistirian del mismo modo las obligaciones derivadas del
contrato verbal, que el juzgador da por constituido, e incluso admitido
por el recurrente con efectos més limitados, bien se apliquen las normas
de la permuta, que no son otras que las de la compraventa, por 1a remisién
que asi hace el articulo mil quinientos cuarenta y uno del Cédigo Civil,
ora las derivadas de la naturaleza de la convencién conforme al uso (ar-
ticulo mil doscientos cincuenta y ocho del Cédigo Civil), en relacién con
las generales de los contratos (arts. mil ochenta y ocho al mil trescientos
catorce del Cédigo Civil).

Considerando que en el motivo quinto, por la via del nimero primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se acusa a la sentencia recurrida de interpretacion errénea del
articulo mil ciento veinticuatro, en relacién con el mil noventa y ocho, del
Cédigo Civil, con el argumento, en modo alguno atendible, de que aquélia
acordd a la vez la resolucién y el cumplimiento del contrato y de que asi
fue solicitado por el actor en su demanda, extremos ambos inciertos segun
acredita la sola lectura del «suplico» de la demanda y la del fallo de la
sentencia, en los que se pide la resolucién del contrato y el abono de
dafios y perjuicios y asi se acuerda en la sentencia, de conformidad con el
parrafo segundo del articulo mil ciento veinticuatro del Cédigo Civil, en
el que la peticién de resarcimiento puede ser secuela tanto de la stplica
de cumplimiento como de la de resolucidén y no supone, como se pretende
ahora, la sustitucién o equivalente del cumplimiento, que no se solicitd
y que, de haberse hecho, si hubiera provocado la entrada en juego del
articulo mil noventa y ocho del Cédigo Civil y de su complementario pro-
cesal, es decir, el novecientos veinticuatro de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

Considerando que el primer motivo del recurso, al amparo del nimero
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, denuncia la aplicacién indebida del articulo mil doscientos
cincuenta y tres del Cédigo Civil y, en concreto, la ausencia de nexo légico
entre el hecho que se declara probado —un contrato verbal— y las con-
secuencias u obligaciones derivadas del mismo, que la sentencia impone
al recurrente, como contratante incumplidor.

Considerando que no puede decirse que falte 1a Sala de instancia a las
reglas del criterio humano (art. mil doscientos cincuenta y tres del Cédigo
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Civil), compuestas de légica y experiencia, ni establezca una conclusién
0 presuncién absurda, ilégica o inverosimil, cuando partiendo del hecho
basico (art. mil doscientos cuarenta y nueve del Cédigo Civil), probado
y admitido por las partes, es decir, el de la existencia de un contrato entre
ellas que llama de «compraventa atipica», obtiene y deduce de él ciertas
naturales consecuencias (art. mil doscientos cincuenta y ocho del Cédigo
Civil) derivadas del vinculo contractual reciproco, tal, entre ellas, la obli-
gacién para el «comprador», o beneficiario de la tierra extraida de 1a finca
.del «vendedor», de cumplir, por su parte, con el facere estipulado con
mas o menos precisién —pero que la sentencia da por pactado—, o sea,
€l de reponer la finca al estado anterior.

Considerando que, por lo demas, lo expuesto constituye, evidentemente,
la consecuencia natural de un contrato que, por el mecanismo normal de
su naturaleza creadora de obligaciones reciprocas y compensatorias, im-
pone y exige la sancién de su cumplimiento para evitar lo que su propia
-esencia quiere que se evite, es decir, el enriquecimiento de una parte sin
fundamento alguno (argumento ab absurdum), segun la propia sentencia
recurrida indica también como base de su aserto y reafirmacién de la
presuncién que utiliza.

Considerando que si hasta ahi puede estimarse correcta la conclusién
general obtenida por via presuntiva, es decir, la de que, dado por existente
un contrato, es légico y justo que produzca efectos, no puede decirse lo
propio del total resto de las especificaciones o subpresunciones que la
‘Sala de instancia establece, y no sélo por aquello de que preaesumptio
de preasumptiones non admitur, que, como a toda maxima, hay que mi-
rarla cum grano salis, sino porque, como indica el articulo mil doscientos
cincuenta y ocho del Cédigo Civil, la eficacia y obligatoriedad del contrato
se extiende a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean con-
formes a la buena fe, al uso y a la ley, lo que, puesto en relacién con el
articulo mil doscientos ochenta y tres del mismo Cédigo —que prohibe
la extensién obligatoria del contrato a lo no previsto, y que también se
denuncia como no aplicado en el motivo segundo—, quiere lisa y llana-
mente decir que no se pueden imponer al contratante, acusado de incum-
plidor, mas obligaciones que las previstas o las que razonablemente se
deriven de sus actos en relacién con el objeto, términos y sentido del
«contrato.

Considerando que, en este sentido, si se conjuga el estado fisico de la
finca de la que se extrajo la tierra, antes y después de extraerse ésta,
segun rcsulta de las fotografias tenidas en cuenta por el Juez de Primera
Instancia («considerando» cuarto de su sentencia), con las declaraciones
formuladas por la Sala juzgadora tendentes a sentar la obligacién del de-
mandado de «reponer la finca al aspecto externo que tenia», de «restaurar
las alteraciones que en la superficie acuse la extraccién» de tierra, es
obvio y claro que la condena de hacer no puede extenderse a mas que lo
que la propia Sala admite como consecuencia del contrato, y en ese aspec-
to es en el que hay que acceder, en parte, a la estimacién del motivo
‘0 motivos primero y segundo, puesto que, con exceso légico, la sentencia
impone al demandado la obligacién de nivelar la finca, es decir, la de
transformar, no de reponer. la superficie de la misma, superficie que no
era llana segin las fotografias muestran, incidiéndose asi en la aplicacién
indebida del articulo mil doscientos cincuenta y tres del Cédigo Civil,
siquiera sea parcialmente, es decir, por extensidon indebida de las conse-
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cuencias de la presuncién en cuanto al nexo causal entre el contrato y una
obligacién contractual no procedente.

Considerando que, en su virtud, procede casar parcialmente la senten-
cia recurrida en el particular relativo a la obligacién para el demandado:
recurrente de nivelar la finca de autos y, consecuentemente, proceder de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo mil setecientos cuarenta y cinco
de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Fallamos que debemos declarar y declaramos haber lugar al recurso.
de casacién por infracciéon de ley, interpuesto a nombre de «G, N. E HI-
JOS, S. A,

LEGITIMACION PROCESAL. RESPONSABILIDAD POR DEFECTOS EN
LO CONSTRUIDO (SENTENCIA DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1981).

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos dict6 senten-
cia con fecha 28 de mayo de 1979, en la que condenaba a los demandados,
«herederos de don L. P. G. y personas que formaron parte o fueran inte-
resadas en la Inmobiliaria P. G, S. A», a que solidariamente efectien
determinadas obras y, en sintesis, a la reparacién de los defectos existen-
tes en los edificios que afecten a la sanidad, salubridad, seguridad y esté-
tica de los mismos.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley, el Tribunal Su-
premo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Jaime de Castro Garcia,.
no da lugar al recurso fundado en los siguientes:

v

Considerando que para la adecuada decisiéon de las diversas cuestiones
planteadas en el recurso, es preciso tener en cuenta los antecedentes que
se pasa a relatar, no sometidos propiamente a controversia en la instancia
e inalterables en la casacion: Primero. Mediante los correspondientes con-
tratos otorgados en fechas que van del nueve de marzo de mil novecientos
setenta y uno al dieciséis de marzo de mil novecientos setenta y dos, los
integrantes de las Comunidades de Propietarios de las veinticuatro casas
numeradas en la demanda adquirieron los pisos a que la contienda se re-
fiere, figurando en todos los negocios como vendedor don J. P. G., el cual
las més de las veces lo hace como apoderado de su hermano, don L. P.
(trescientas veinticinco viviendas) y en la enajenacién de cincuenta inter-
viene con el caracter de «Director-Gerente con facultades delegadas de la
Compainia Mercantil Inmobiliaria, S. A.». Segundo. Esta sociedad, consti--
tuida mediante escritura de veintidés de febrero de mil novecientos se-
senta y tres con un capital social de treinta millones de pesetas, dividido
en acciones de mil, de las que pricticamente la mitad han sido suscritas
por los citados hermanos P. G, tenia como objeto «la construccién de
viviendas de renta limitada subvencionadas o cualquier otra modalidad
de vivienda que disfrute de los beneficios del Instituto Nacional de la
Vivienda para su venta y explotacién en alquiler», segiin reza en su articu-
lo segundo la escritura constitutiva. Tercero. Los graves defectos en la
edificacién de los pisos, determinantes de lo que la sentencia de instancia
califica de ruina parcial en rotunda declaracién no combatida en el re-
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curso, provocaron la consiguiente reclamacién de las Comunidades de
Propietarios indicadas a «Inmobiliaria G., en la persona de su Director-
Gerente, don J. P. G, y herederos de don L. P. G.», que llevaron a efecto
por acta notarial de dieciséis de mayo de mil novecientos setenta y cinco.
«Cuarto. Fallecido don L. P. G, el veintisiete de junio de mil novecientos
setenta y dos, dejando viuda e hijos, en Junta General Extraordinaria,
«celebrada en el domicilio social, el dia veintitrés de diciembre de mil
novecientos setenta y cinco, con asistencia de todos los accionistas», In-
mobiliaria P. G., S. A., tomé por unanimidad el acuerdo de su disolucién,
con base en el cual es otorgada la escritura de rigor con fecha veintitrés
de diciembre de mil novecientos setenta y cinco, que figura inscrita en el
Registro Mercantil, una vez seguidos los preceptivos trémites, el veinti-
<inco de marzo de mil novecientos setenta y seis. Quinto. Segiin hace
.constar el apartado D) de la certificacién unida a dicha escritura, «los
accionistas responderian en proporcién al nimero de acciones de que sean
titulares de cualquier deuda o débito de la sociedad que apareciera en el
futuro y del que, en este momento, no tienen noticia.

Considerando que promovida demanda por las expresadas Comunidades
de Propietarios contra don J. P. G, por si y como Director-Gerente de la
‘Compaiia mencionada, contra los herederos de don L. P. G. y contra la
Inmobiliaria P. G, S. A., «y para el caso de que se hallare disuelta contra
todas aquellas personas que hayan formado parte de la misma», sélo com-
parecié en el proceso el primer nombrado, por lo que, en proveido que
gané firmeza sin que mediara impugnacién, fue acordada la rebeldia de
todos los demas llamados al debate; resuelto por el Tribunal a quo, con
revocacién de la sentencia recaida en el primer grado que fue totalmente
absolutoria para los demandados, manteniendo el pronunciamiento en
cuanto a don J. P. G. y condenando a los restantes, es decir, a los «here-
deros de don L. P. G. y personas que formaron parte o fueron interesadas
en la Inmobiliaria P. G, S. A, a que solidariamente efectiien las obras»
postuladas en la demanda y que detalladamente se describen en la parte
dispositiva, contra la que recurre el primero.

Considerando que en cuanto aspecto que es de la legitimacién de las
partes y manifestacién del interés en obrar, ya se le concepttia presupuesto
procesal, bien elemento subjetivo del derecho sustancial o como una con-
dicién de la accién, la posibilidad de interponer recursos y de combatir
una concreta resolucién, corresponde unicamente a quien ocupe la posi-
cién de parte agraviada o siendo tercero le alcancen los efectos de la
cosa juzgada, por lo que es manifiesto que sin gravamen no existe legiti-
macién para recurrir y tampoco viene permitido a un litigante invocar el
perjuicio causado a otro por la decisién de que se trata; y si en este sen-
tido ya el derecho histérico exigia en los contendientes la summa grava-
minis o «dafio del pleyto quando fuere dado juicio contra ellos si se
tuvieren por agraviados», como requisito indispensable para que «tomar
puedan en alzada» (Partida tercera, titulo veintitrés, Leyes segunda y cuar-
ta), esta Sala tiene declarado en reiterada doctrina que por virtud de ese
presupuesto subjetivo, con su obligada consecuencia de que las acciones
procesales y los recursos derivados de ellas solamente se otorgan para de-
fender derechos e intereses propios por norma general (Sentencias de
veintitrés de mayo de mil novecientos cincuenta y siete y ocho de junio
de mil novecientos sesenta y cinco), que es, en definitiva, lo proclamado
en ¢l articulo veinticuatro, parrafo primero, de la Ley Fundamental del
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Estado al utilizar el pronombre posesivo «sus» refiriéndose a la protec-
cién judicial de los derechos, s6lo la parte a la que resulta desfavorable:
la resolucién jurisdiccional puede, como perjudicado o gravado por ella,
acudir a los medios de impugnacién que el ordenamiento concede para
que se revoque o reforme, y entre ellos, destacadamente, el recurso de
casacién (Sentencias de veintiocho de octubre de mil novecientos setenta
y uno y veintiuno de junio de mil novecientos cuarenta y tres), que, evi-
dentemente, no podra ser mantenido alegando infracciones que no afectan
al recurrente, que se erige asi en defensor de intereses ajenos (Sentencias.
de doce de noviembre de mil novecientos setenta y tres y veinticuatro de
enero de mil novecientos setenta y cinco, que insisten en criterio ya
mantenido por las de ocho de febrero de mil novecientos cuarenta y uno,
veintitrés de febrero de mil novecientos cincuenta y siete, catorce de
marzo de mil novecientos cincuenta y ocho y doce de febrero de mil
novecientos setenta, entre otras).

Considerando que a la luz de lo expuesto es patente la total improce-
dencia de los motivos primero, segundo y tercero del recurso, en los cuales
el recurrente, don J P. G., sin titularidad juridica material ni procesal
que le legitime para ello, asume la defensa de la parte rebelde «herederos
de don L. P. G.», para denunciar la infraccién por violacién de los articulos
mil doscientos cuarenta y nueve, seiscientos cincuenta y nueve y nove-
cientos ochenta y ocho del Cédigo Civil, alegando —en sintesis— que la
resolucién del segundo grado ha presumido sin base alguna la existencia
de sucesores del causante a titulo universal, a pesar de que no consta la
aceptacién indispensable y de que no puede hablarse de herencia de
don L. P. G,, por cuanto no se ha probado que haya dejado activo en su
hipotética masa relicta; pues ademas de que, obviamente, no viene permi-
tido al tinico recurrente utilizar medios defensivos que corresponden a otros
demandados, ya que no es heredero de su hermano don L. ni ha esgrimido
esta condicién en ningin momento, la alegacién tampoco podria prospe-
rar, por las siguientes razones: A) aunque la expresién utilizada por la
sentencia de la Sala de que dada la situacién de rebeldia de tales herede-
ros «y que, por tanto, nada han dicho al respecto, habré de presumirse su
existencia, como es lo corriente», resulta imprecisa y no ajustada al conve-
niente rigor técnico, tampoco ignora que en nuestro ordenamiento, segui-
dor del sistema denominado «romano», la herencia no se adquiere por el
solo hecho de la delacién, sino que ha de ser completada con la aceptacién,
segiin se desprende de los articulos novecientos ochenta y ocho y siguien-
tes del Cédigo Civil y lo tiene declarado la jurisprudencia (Sentencia de
diecinueve de octubre de mil novecientos sesenta y tres), régimen que por
lo que hace a los Derechos forales siguen el articulo noventa y ocho de la
Compilacién Catalana y la Ley trescientos quince del Fuero Nuevo Na-
varro; sino que atendiendo, aunque no haga explicita mencién, a la evi-
dencia de que don L. P. G. estaba casado y tenia descendientes, y a la
circunstancia de que después de su fallecimiento se operé la disolucién
de la Sociedad con asistencia a la Junta General de todos los accionistas,
presupone una aceptacién tacita que viene corroborada por la falta de
toda prueba «de la repudiacién de la herencia»; B) ante el defecto de
regulacién en nuestro Derecho de la herencia yacente, que no puede ser
personificada a los fines de ser llamada al proceso, en la prictica se in-
terpela a quienes «resulten ser herederos o se crean con derecho a la
herencia» del causante, esto es, a la masa o comunidad de interesados



JURISPRUDENCIA 207

a la que se otorga transitoriamente y para fines limitados una considera-
cién unitaria, segtin sefial6 la Sentencia de esta Sala de veintiuno de
junio de mil novecientos cuarenta y tres; que es, a la postre, el camino
seguido por los demandantes al dirigir sus pretensiones, entre otros, contra
«los herederos de don L. P. G., de ignorados datos y a los que se empla-
zara por medio de edictos publicados en forma»; C) no obra en las actua-
ciones, ni lo refiere la sentencia recurrida, dato alguno en que poder basar
el aserto de que la de don L. P. G. es una heéreditas damnosa, como sos-
tiene el recurrente, hipétesis poco conciliable con la devolucién del nomi-
nal a los accionistas en las operaciones de liquidacién de la entidad In-
mobiliaria P. G., S. A, segin proclama la escritura de veintitrés de di-
ciembre de mil novecientos setenta y cinco y refleja el asiento registral;
ello aparte de que no dejaria de producirse el fenémeno sucesorio por el
hecho de que en la composicién del caudal relicto el pasivo fuese superior
al activo, segin lo evidencia el texto del articulo seiscientos cincuenta
y nueve del Cédigo Civil.

Considerando que el motivo cuarto del recurso aduce, por el mismo
cauce de los precedentes, violacién del articulo mil seiscientos sesenta
v cinco del Cédigo Civil, ocasionada, en criterio del impugnante, al ser
estimada una peticién que por la generalidad de sus términos, al hablar
de «personas que formaron parte o fueran interesadas en la Inmobilia-
ria P. G, S. A.», extiende la pretensién de condena a un circulo mas dila-
tado que el propio de los socios, al que deberia quedar reducido; alegacién
desatendible, pues, sin embargo, de unas expresiones que adolecen de in-
concrecién, la Sala de instancia las proyecta con acierto sobre quienes
ostentaban la cualidad de socios al tiempo de la disolucién de la Com-
paiiia y como tales accionistas asumen las deudas de la Sociedad por
virtud de la estipulacién referida, creando obligaciones que, a juicio de la
sentencia recurrida, trascienden la fase de liquidacién para ganar propia
sustantividad, y puesto que tal apreciacién no ha sido censurada por la
via del namero séptimo del articulo mil seiscientos noventa y dos como
errénea, es evidente la repulsa del motivo quinto, apoyado en la violacién
del articulo primero de la Ley de diecisiete de julio de mil novecientos
cincuenta y uno sobre Régimen Juridico de las Sociedades Anénimas, pues
mal podra argiiirse con el «privilegio de la limitacién de la responsabilidad
del accionista» que tal precepto recoge, cuando dicho queda que no se
trata de deudas nacidas, en parecer de la Sala de instancia, con arreglo
a la especifica normativa de tal figura social, sino de un pacto de los
socios en trance de liquidacién asumiendo la responsabilidad por las «nu-
merosas reclamaciones pendientes de los titulares de las viviendas para
que fueran reparadas».

Considerando que la regla general de mancomunidad simple estable-
cida en el articulo mil ciento treinta y siete del Cédigo Civil, a diferencia
de lo prevenido en preceptos de otros ordenamientos (paragrafos cuatro-
cientos veintisiete y cuatrocientos treinta y uno del Cédigo Civil aleméan
y art. mil doscientos noventa y cuatro del Cédigo italiano) que siguen el
sistema de la solidaridad pasiva de las obligaciones por entenderlo mas
ventajoso para los intereses del trafico al robustecer la posicion del acree-
dor, ha sido limitada por la jurisprudencia al terreno de las obligaciones
nacidas de negocio juridico, por lo que la presuncién de no solidaridad
no opera cuando se trata de responsabilidades derivadas del cobro de lo
indebido o de enriquecimiento injusto (Sentencia de ocho de abril de mil
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novecientos setenta y seis, que se remite a las de veintitrés de diciembre
de mil novecientos tres y veinte de mayo de mil novecientos cincuenta
y nueve), o si se trata de pluralidad de autores en caso de culpa extra-
contractual, que responderidn in solidum (Sentencias de catorce de fe-
brero de mil novecientos sesenta y cuatro, ocho de mayo de mil nove-
cientos sesenta y cinco, ocho de febrero de mil novecientos sesenta y siete,
veinte de mayo de mil novecientos sesenta y ocho, catorce de octubre
de mil novecientos sesenta y nueve, veinte de febrero de mil novecientos
setenta, cuatro y catorce de mayo de mil novecientos setenta y tres y vein-
te de marzo de mil novecientos setenta y cinco), al igual que acontece
en la esfera del arrendamiento de obra para las obligaciones que alcanzan
a contratista y arquitecto en el articulo mil quinientos noventa y uno (Sen-
tencias de cinco de mayo de mil novecientos sesenta y uno, diecisiete de
mayo de mil novecientos sesenta y siete y uno de febrero de mil nove-
cientos setenta y cinco, entre otras), norma, precisamente, en la que la
Sala a quo se basa, en los supuestos de coactuacién dolosa aun en el
ambito contractual (Sentencias de veinticinco de marzo de mil novecien-
tos cincuenta y siete y veinte de mayo de mil novecientos cincuenta y nue-
ve) v en el caso de compra de géneros para un establecimiento mercantil
llevado en copropiedad, cuyos integrantes quedan solidariamente obliga-
dos frente al proveedor (Sentencias de treinta de marzo de mil novecien-
tos setenta y tres y uno de febrero de mil novecientos setenta y cinco);
solucion contraria al principio concursu partes fiunt y, por consiguiente,
en pro de la solidaridad, que ha sido propugnada asimismo para las situa-
ciones en que si bien los sujetos aparecen ligados por contratos diferen-
tes, todos ellos responden a una misma causa y se ha producido entre los
varios interesados interdependencia y comunidad de intereses.

Considerando que conforme se deduce de esa fundada orientacién, tienen
que correr igual suerte desestimatoria los motivos sexto y séptimo del
recurso, que amparados en el nimero primero del articulo mil seiscientos
noventa y dos de la Ley Procesal, reprochan, respectivamente, a la sen-
tencia de la Sala violacién del articulo mil doscientos cincuenta y siete del
Cédigo Civil, al ampliar los efectos de los distintos contratos de compra-
venta de las viviendas a personas no otorgantes del negocio, e interpreta-
cién errénea del articulo mil ciento treinta y siete del propio Cuerpo legal,
consiguiente a la imposicién de una responsabilidad solidaria que este
precepto no consiente, pues la exclusién de la mancomunidad simple
viene exigida como solucién més equitativa por las particularidades del
caso, ya que a pesar de la variedad de las personas representadas (unas
veces la juridica Inmobiliaria P. G., S. A., y otras la individual don L. P. G,,
socio de la primera) en todas las operaciones actila como representante
don J. P. G. y responde al mismo designio, mereciendo ser destacadas las
caracteristicas de los inmuebles enajenados en descripcién de la senten-
cia recurrida, que en casacién no se combate, afirmando que «no estan
individualizadas las viviendas que se dice fueron construidas por uno u otro
de los constructores, sino que estdn dispersas a través de los bloques de
edificacién, y no se determina la indole del convenio entre ésos para el
intercambio o intercomunicacién entre los elementos comunes a unas
y otras viviendas (solar, portales, escaleras, cubiertas, s6tano comdn a to-
dos los bloques, zona donde est4n instalados por Iberduero determinados
dispositivos eléctricos, antenas colectivas de TV, etc.), y lo que a juicio
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del Tribunal es definitivo, el conjunto de las viviendas constituye una uni-
dad arquitecténica, puesto que la distribucién interior, su composicién de
fachadas, sistema constructivo y materiales, responden a un mismo criterio
y a un mismo estilo, sin que la inspeccién del conjunto pueda diferenciar
las distintas etapas y personas intervinientes en ella».

Considerando que por todo lo expuesto procede la desestimacion del
recurso, con la preceptiva imposicién de costas al recurrente (art. mil
setecientos cuarenta y ocho de la Ley de Enjuiciamiento Civil), y sin que
haya lugar a pronunciamiento alguno en cuanto al depdsito por no ha-
berse constituido dada la disconformidad entre las sentencias de una
y otra instancia.

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuesto por don J. P. G., contra la
sentencia pronunciada por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Burgos, en fecha veintiocho de mayo de mil novecientos setenta y nue-
ve; condenamos a dicha parte recurrente al pago de las costas ocasionadas
en este recurso, y a su tiempo comuniquese esta resolucién a la expresada
Audiencia, con devolucién a la misma de las actuaciones que remitid.

DOCUMENTOS AUTENTICOS. PRECEPTOS MERAMENTE PROCESALES.
DISPOSICIONES DE CARACTER REGLAMENTARIO (SENTENCIA DE 10
DE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don José
Maria Gémez de la Barcena Lépez, sienta la siguiente doctrina:

1° Es constante y reiterada la jurisprudencia de esta Sala, en el senti-
do de que no pueden ser esgrimidos como documentos auténticos, a efec-
tos de casacién, los que han sido objeto de discusién en la litis, siendo
interpretados y valorados en la instancia (Sentencias de 3 de julio de 1962,
20 de junio de 1969, 7 de abril de 1970, 8 de febrero y 3 de marzo de 1980
vy 21 de febrero y 13 de abril de 1981).

2° Los preceptos meramente procesales no pueden servir de soporte
a un recurso de casacién por infraccién de ley, ya que nunca pueden
determinar un vicio in judicando (Sentencias de 21 de mayo y 25 de junio
de 1963, 20 de diciembre de 1970 y 16 de abril de 1980).

3° Los preceptos contenidos en disposiciones de caracter reglamenta-
rio no son aptos para fundar en ellos el recurso de casacién por infrac-
cién de ley, como establecieron las Sentencias de 25 de marzo de 1940,
7 de mayo de 1955 y 5 de abril de 1972.

CONTRATO DE OBRA: SU INTERPRETACION (SENTENCIA DE 13 DE NO-
VIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Andrés
Gallardo Ros, no da lugar al recurso de casacién por infraccién de ley
de la sentencia dictada por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia

14
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Terr?torial de Madrid, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Ins-
tancia de Colmenar Viejo, por los siguientes, entre otros:

Considerando que los dos primeros motivos, en los que por el cauce
procesal del nimero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley Procesal, se denuncia la interpretacién errénea del articulo mil
quinientos noventa y uno del Cédigo Civil, han de ser desestimados por la
sencilla razén de que, declarado probado por la Sala que en el contrato
de obra celebrado unicamente fue objeto del mismo la adoptacién y deco-
racién de los locales al negocio del demandado, quedan fuera del mismo
los vicios posibles de construccién, sin que por ello le sea aplicable al
caso el contenido del citado articulo.

Considerando que los motivos tercero y cuarto, en que por el mismo
cauce procesal se denuncia, respectivamente, la aplicacién indebida del
articulo mil doscientos cincuenta y ocho y del mil ciento cinco, ambos del
Cédigo Civil, han de correr la misma suerte desestimatoria que los ante-
riores, puesto que en cuanto al primero, se pretende, al igual que en los
anteriores, que se declare una responsabilidad derivada del articulo mil
quinientos noventa y uno, que, como ya ha sido establecido anteriormente,
es inaplicable al caso, y en cuanto al segundo, porque efectivamente, aun
cuando tal precepto lo fuera, no cabe duda de que dados los hechos de la
premisa féactica establecida por la Sala, el evento de las humedades no
podia ser previsto por la parte encargada de las obras y derivé de un
hecho fortuito.

Considerando que el ultimo motivo, que denuncia por el mismo cauce
de los anteriores la aplicacién indebida del articulo mil doscientos seten-
ta y tres del Cédigo Civil, comienza, al pretender razonar la infraccién,
por hacer supuesto de la cuestién, al partir en su razonamiento de un
supuesto de hecho contrario al establecido por la Sala de instancia, que
declara la existencia de un objeto cierto en el contrato celebrado, cual es
la habilitacién y decoracién de un local de negocio, pero que no hace refe-
rencia en forma alguna a los vicios de construccién de dicho local y, por
tanto, sin que por los mismos le pueda alcanzar al recurrido la menor
responsabilidad que derive directamente de dichos vicios.

ARTICULO 1902 DEL CODIGO CIVIL: SU INTERPRETACION (SENTENCIA
DE 13 DE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Anto-
nio Fernandez Rodriguez, sienta la siguiente doctrina:

Que la resolucién impugnada, al reconocer que el hecho en cuestion
fue debido a la conducta negligente de los demandados, con realidad del
dafio y relacién de causa a efecto entre éste y aquélla, indudablemente
cumple las exigencias del articulo 1.902 del Cédigo Civil, por lo que ningu-
na interpretacién errénea hay que estimar producida de tal precepto por
la Sala sentenciadora de instancia, siendo inoperante a tal fin el que por
ésta se haya reducido el importe de la indemnizacién fijada en primera
instancia, pues esa limitacién no determina errdnea interpretacién del
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indicado articulo 1.902, desde el momento que éste no establece médulos
cuantitativos indemnizatorios, que ciertamente son atributo, en su fijacion,
del Tribunal de instancia y que como cuestién de hecho no es susceptible
de impugnacién por el cauce de la interpretacién errénea del mencionado
articulo.

Que el articulo 1.902 del Cédigo Civil, en manera alguna contiene as-
pecto de prueba preestablecida, sino simplemente la expresién de la tri-
Jogia de los requisitos de precisa concurrencia —comportamiento culposo
o negligente, resultado dafioso y relacién entre aquéllos y éstos— para
configurar una situacién de hecho y juridica generante de culpa extra-
contractual o aquiliana, pero no médulo alguno probatorio determinador
del adecuado quantum al resultado darioso.

CONTRATO DE EJECUCION DE OBRA. EXCESO DE JURISDICCION
(SENTENCIA DE 20 DE NOVIEMBRE DE 1981).

El sefior Juez de Primera Instancia de Denia, en sentencia de fecha
31 de mayo de 1978, estimé la demanda interpuesta en nombre de
don T. 1. contra don W. M., de nacionalidad alemana, y don F. S, de na-
cionalidad austriaca, en cuya sentencia ordenaba:

a) Declarar y declaro que don T. 1. O,, por la construccién de la casa-
chalet del demandado, don W. M., en la partida Baladrar de Benisa, ntime-
ro cinco de la Urbanizacién Montemar, tiene pendiente de cobro la canti-
dad en pesetas equivalentes a sesenta y cinco mil ciento dos marcos ale-
manes. b) Declarar y declaro que las obras extras efectuadas en el citado
chalet importan un millén trescientas ochenta y tres mil ochocientas ochen-
ta pesetas. ¢) Condenar y condeno a don W. M. a pagar al sefior 1. O. los
sesenta y cinco mil ciento dos marcos alemanes, sefialados en el extre-
mo a), de cuya cantidad, convertida en pesetas, segiin el cambio oficial
vigente el veintisiete de noviembre de mil novecientos setenta y dos, se
descontaran un millén veintinueve mil ciento veinte pesetas, liquidacién
que se efectuard en ejecucién de sentencia, debiendo reintegrar el exce-
so, si lo hubiere, el senor 1. al sefior M. Que desestimando como desestimo
. la demanda interpuesta por el Procurador sefior G., en nombre de
don W. M,, en juicio de mayor cuantia niimero ciento cincuenta de mil
novecientos setenta y siete, acumulados al trescientos diecinueve de mil no-
vecientos setenta y seis, contra don F. S. representado por el Procura-
dor sefior P. y don T. 1. O, representado por el Procurador sefior B., debo
absolver y absuelvo a los citados sefiores de todas las pretensiones del
sefior M. Y debo absolver y absuelvo al sefior S. de todas las pretensiones
formuladas por el sefior I. O. en el auto de juicio de mayor cuantia
numero trescientos diecinueve de mil novecientos setenta y seis.

Dicha sentencia fue revocada por la Sala Segunda de la Audiencia Te-
rritorial de Valencia en fecha 29 de junio de 1979, habiendo sido recurrida
en casacién tanto por la representacién de don F. S., como por la del
demandante.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Jaime
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Santos Briz, casa la referida sentencia, sentando la doctrina que se deduce
de los siguientes considerandos:

Considerando que en el recurso de casacién que en estas actuaciones
promovié la representacién de don F. S., su tnico motivo, al amparo del
nuimero sexto del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, alega «abuso o exceso de jurisdiccién por el Tribunal
recurrido en el ejercicio de la jurisdiccidn, al conocer y pronunciarse sobre
el contrato de veintiséis de mayo de mil novecientos setenta y dos, que
no era de su competencia al haberse sometido las partes, respecto de é€l,
al Derecho alemén y al Tribunal de Diisseldorf, infringiéndose al conocer
sobre dicho particular, el articulo diez, nimero cinco, del Cédigo Civil»;
para resolver sobre este motivo es preciso partir de que el primero de
los dos juicios de mayor cuantia sustanciados por las actuaciones de que
dimana este recurso fue promovido por don T. I. O., de nacionalidad es-
pafiola, demandando a dos extranjeros, los sefiores S., actual recurrente,
y M., pero apoyandose en un contrato de obra que el demandante, sefior 1.,
dice celebrado por él mismo, como contratista, con los otros dos deman-
dados, como arrendadores de obra; a dicho juicio se acumulé posterior-
mente el de la misma clase iniciado por el sefior M., como demandante,
contra los sefiores I. y S, en el que el actor, ahora recurrido, se apoya
en un contrato escrito de obra con original redactado en alemén, en docu-
mento privado traducido que obra en los autos, celebrado entre el mismo
sefior M. y el sefior S.; y también es preciso tener en cuenta que en los
escritos alegatorios de ambos litigios ninguna de las partes, ni actores ni
demandados, hicieron alegacién alguna acerca de la supuesta competencia
de los Tribunales alemanes para conocer de alguno de ambos pleitos; por
consiguiente, en primer lugar, es en este momento plenamente desestima-
ble este motivo unico, porque implica una cuestién nueva, no debatida en
las instancias, que en su momento debié dar origen a la inadmisidén de
este motivo, a tenor del articulo mil setecientos veintinueve, namero cinco,
de la citada Ley Procesal Civil, y que ahora, como ya se deja indicado,
origina su desestimacion; pero es que aunque asi no fuera, es evidente que
el primero de los litigios expresados no se apoya en el contrato, que el
recurrente estima confiere jurisdiccidén a Tribunales extranjeros, y en el
segundo de aquéllos, los demandados que comparecieron no hicieron pe-
ticién alguna para que el Tribunal espafiol se abstuviera, a través del ejer-
cicio de la correspondiente excepcién de incompetencia por declinatoria,
y toda vez que es improcedente la abstencién de oficio, al haber concurrido
en el supuesto debatido el punto de conexién parcial que integra la sumi-
sién de todos los litigantes que confirié jurisdiccién a los Tribunales
nacionales, sin olvidar, por dltimo, que la concurrencia, como demandante
en el primero de los litigios y demandado en el segundo, de persona de
nacionalidad espafiola ello por si solo constituye un vinculo de conexién
ante el cual debe ceder cualquier otro, aunque también sea absoluto, en
favor de una jurisdiccién extranjera, pues ni el espafiol en estos casos
podria intentar que su jurisdiccién deje de conocer, lo que en el caso con-
templado no se dio, ni el extranjero, si es demandado, como el recurrente,
sefior S., puede pretender ganar la declinatoria de jurisdiccién frente al
actor espaifiol.

Considerando que en cuanto al recurso promovido por la representacién
de don T. I. O, la sentencia recurrida se basa sustancialmente en la
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prueba de un contrato de arrendamiento de obra entre los sefiores S. y M.
plasmado en documento privado, a virtud del cual, segin la tesis del Tri-
bunal a quo, el primero de ellos efectud la construccién de una vivienda
y anejos para el segundo, prescindiendo del hecho también probado en la
instancia de que la construccién la llevé a cabo el demandante en el
primer litigio, don T. L., actual recurrente, con la tolerancia y aquiescencia
tacita del duefio de la obra, sefior M., el cual satisfizo cantidades al se-
fior I. como contratista, unas directamente y otras por conducto del
sefior S., e interviniendo también el citado contratista recurrente en los
tramites previos a la realizacién de la obra y en relacion con el Arquitecto
que la dirigi6, sefior M.; habiéndose efectuado en la sentencia de primer
grado una apreciacién de la prueba reflejada en sus considerandos por la
que se llega a una estimacién parcial de la demanda formulada por el
sefnior 1., se desestima la formulada por el sefior M., declarando que el se-
flor 1. tiene pendiente de cobro la suma de sesenta mil ciento dos marcos
alemanes, en su equivalente en pesetas, de cuya suma se descontara la de
un millén veintinueve mil ciento veinte pesetas, lo que se efectuara en
ejecucién de sentencia; en cambio, la sentencia recurrida, revocando la
apelada y desestimando la demanda del sefior 1. y estimando la del se-
nor M., declara que el demandado, sefior S., tiene recibida del sefior M.,
a cuenta del total precio de la obra, a que el pleito se refiere, la cantidad de
tres millones sesenta y tres mil doscientas una pesetas, suma que deberd
deducirse del precio sefialado en el contrato «en razén a un tanto por
unidad de las tres clases de construcciones que se contemplan, precio que
deberi fijarse precisando previamente la extensién de lo construido en
cada una de dichas clases de edificacién, agregindose a la cuantia que se
obtenga el precio concreto de la piscina, con lo que resultard un saldo
liquido», y se condena a] sefior S. «a que satisfaga al sefior M. el saldo
resultante de la anteriormente expresada comparacién, pero sélo en el
caso de que él sea el que quede como acreedor del mismon».
Considerando que el primero de los motivos del recurso que formula
la representaciéon del sefior I. O. aduce, al amparo del niimero primero
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, «la violacién por inaplicacién del articulo mil doscientos veintisiete
del Cédigo Civil y doctrina legal que lo interpreta», desarrollando el mo-
tivo frente a la declaracién de la sentencia recurrida que confiere efectos
en contra del recurrente derivados del documento privado en que se
recoge un contrato de ejecucién de obra entre los sefiores S. y M., y no se
reconoce al recurrente, sefior I., su cualidad de contratista constructor
del inmueble edificado para el sefior M., declarando ademés la inexistencia
de toda relacién juridica entre el citado y el recurrente, precisamente
a consecuencia de la repercusién que sobre el ultimo ha tenido el contrato
expresado, contenido en el también expresado documento privado; con-
clusién que esta Sala no puede aceptar porque basindose el Tribunal de
Apelacién en el documento sin fecha redactado en aleméan, pero figurando
en autos mediante traduccién incontrovertida (folios cincuenta y cuatro
a sesenta), y siendo también admitida su cualidad de documento privado,
sin intervencién alguna, hasta cierto modo, oficial del traductor jurado
en veintiséis de enero de mil novecientos setenta y siete, fecha posterior
a la interposicién de la demanda del sefior I. O., que tuvo lugar el veinti-
cinco de noviembre de mil novecientos setenta y seis, es indudable que tal
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documento privado, que se dice de fecha veintiséis de mayo de mil nove-
cientos setenta y dos, carece de todo efecto para terceros, cual es el
recurrente, sefior L.; efectos que se pretende consistan en desconocer los
hechos que admite como probados la propia sentencia recurrida, segun
los cuales el recurrente citado intervino como contratista por encargo del
sefior M., recibi6é cantidades en tal concepto y gestioné la ejecucién de la
obra, y siendo asi es manifiesta la violacién por el Tribunal de segunda
instancia de lo dispuesto en el articulo mil doscientos veintisiete del Co-
digo Civil, lo que acarrea la estimacién de este motivo primero, y sin ne-
cesidad de examinar el segundo y el tercero, estimar también el cuarto de
ellos, ya que se infringe por aplicacién indebida el articulo mil doscientos
cincuenta y tres del Cédigo Civil por la sentencia recurrida, cuando de
la conclusién a que llega, de existir un contrato de ejecucién de obra entre
los sefiores M. y S., deduce que es incompatible otro contrato entre el
primero de ellos y el sefior 1., y declara la inexistencia de este segundo
contrato de obra; deduccién obtenida sin que entre el hecho que se dice
demostrado y el que de €l se pretende derivar haya el enlace preciso y di-
recto, segin las reglas del criterio humano que exige el articulo que se
invoca como infringido; resultando de tal deduccién maés bien ilégica y ané-
mala, maxime cuando de pruebas directas se acredité la ejecucién total
de la obra discutida por el recurrente, sefior I.; por todo lo que procede
dar lugar al recurso formulado por dicho recurrente.

El Tibunal Supremo, en su segunda sentencia, confirma la dictada por
el Juez de Primera Instancia.

RESPONSABILIDAD CIVIL DERIVADA DE DAROS Y PERJUICIOS PRO-
VOCADOS POR ACCIDENTE AUTOMOVILISTICO. PRESCRIPCION
(SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1981).

La Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valladolid dicté sen-
tencia con fecha 30 de octubre de 1979, en la que confirmaba la sentencia
apelada, dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Valladolid ntime-
ro uno, la cual absolvia a los demandados de la reclamacién en concepto
de dafios y perjuicios de caricter personal sufridos por la parte deman-
dante con motivo de accidente automovilistico.

Interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley, a nombre del
demandante, el Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior
don Carlos de la Vega Benayas, casa la sentencia recurrida y sienta la
siguiente doctrina:

Considerando que es ya doctrina reiterada de esta Sala (Sentencias de
dos de julio de mil novecientos setenta y nueve, diecisiete de diciembre
de mil novecientos setenta y nueve, catorce de octubre de mil novecientos
ochenta, veintiocho de marzo de mil novecientos ochenta y uno, treinta
v uno de marzo de mil novecientos ochenta y uno y veintidés de octubre
de mil novecientos ochenta y uno) que en los supuestos de exigencia de
responsabilidad civil, derivada de dafios y perjuicios provocados por ac-
cidente automovilfstico, y ejercitada la accién por la via de los articulos
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mil novecientos dos y mil novecientos tres del Cédigo Civil en proceso or-
dinario, la iniciacién del cémputo para la prescripcién del dafio que sefiala
el articulo mil novecientos sesenta y ocho, segundo, del mismo Cédigo,
una vez terminadas las diligencias penales instruidas conforme a la Ley
especial de veinticuatro de diciembre de mil novecientos sesenta y dos,
texto refundido, no lo fija o no se cuenta desde la fecha o la notificacién
del auto de sobreseimiento y archivo de las actuaciones penales, sino
desde la fecha o notificacién del auto llamado de fijacién de cantidad
maxima exigible por el perjudicado, que ha de dictarse segan lo ordena-
do por el articulo diez de dicho texto refundido, de veintiuno de marzo
de mil novecientos sesenta y ocho, auto que interrumpe hasta su fecha
o que veda el nacimiento de la accién civil de resarcimiento del articulo
mil novecientos dos del Cédigo Civil, bien porque aquél sea todavia en cier-
to modo una actuacién penal con los efectos de los articulos ciento once
y ciento catorce de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por prevalencia de
la jurisdiccién de ese orden y dbice de la accidn civil (Sentencia de treinta
y uno de marzo de mil novecientos ochenta y uno), bien porque dicho
auto suponga una actividad procesal demostrativa del ejercicio del dere-
cho y de su conservacién por la parte, que contraria la presuncién de
abandono como fundamento subjetivo de la presuncién (Sentencia de
diecisiete de diciembre de mil novecientos setenta y nueve).

Considerando que, en consecuencia, si, segin el articulo mil novecientos
sesenta y nueve del Cédigo Civil, el tiempo para la prescripciéon de las
acciones se ha de contar desde el dia en que pudieron ejercitarse —doctri-
na de la actio nata—, y si conforme al mil novecientos setenta y tres, la
interrupcién se opera por el ejercicio de la accién ante los Tribunales, es
claro que los dos motivos del recurso, el primero por interpretacién
errénea del articulo mil novecientos sesenta y nueve, y el segundo por no
aplicacién del mil novecientos setenta y tres, han de ser estimados en
tanto en cuanto la sentencia impugnada considera como fecha decisiva
y determinante del nacimiento de la accién la del auto de archivo de las
actuaciones penales, no obstante haberse seguido con las diligencias que
determinaron el pronunciamiento o auto de fijacién de cantidad maxima
exigible, v desde la cual fecha es matematicamente obvio que no se cum-
plié el afio cuando se presentaron las papeletas de conciliacién previas,
pues siendo la fecha de la notificacién del auto la de veintisiete de sep-
tiembre de mil novecientos setenta y seis, las conciliaciones se celebraron
en veintiocho de julio de mil novecientos setenta y siete y doce de sep-
tiembre de mil novecientos setenta y siete, y dentro del plazo legal de
dos meses se formularon las respectivas demandas, después acumuladas
€n un mismo proceso.

Considerando que, en su virtud, procede casar la sentencia recurrida
vy proceder conforme a lo dispuesto en el articulo mil setecientos cuaren-
ta y cinco de la Ley de Enjuiciamiento Civil, excepto en lo que respecta
a la devolucién del depésito, aquf no constituido por la condicién de po-
breza legal de los recurrentes.
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DOCUMENTOS AUTENTICOS. ACCESION INVERTIDA (SENTENCIA DE
30 pE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente €l excelentisimo sefior don José
Maria Gémez de la Barcena, sienta la siguiente doctrina:

Que no gozan del caracter de auténticas, a los efectos del recurso ex-
traordinario de casacidén, las certificaciones expedidas por los Ayunta-
mientos, ni por los Arquitectos o Colegios de Arquitectos, ni las del
Registro de la Propiedad; el documento basico otorgado ante Notario
tampoco sirve a los pretendidos efectos, por ser el que principalmente
interpreté el Tribunal de Apelacién, y en todo caso, aunque los documen-
tos alegados presentasen una autenticidad innegable para valer como
auténticos en este recurso, la expresién de verdad que de ellos resulte
habria de estar en contradiccién con el criterio del Juzgador y ser demos-
trativos de su error de una forma palpable y evidente (Sentencias de 17
de enero de,1967 y 24 de enero de 1970). Por otra parte, la mencién indis-
criminada de diez documentos y el examen y critica conjuntos que de la
prueba que de ellos resultan verificados por los recurrentes en este mo-
tivo, hacen caer a éste, porque, como declaré la Sentencia de 19 de abril
de 1972, el motivo en que se denuncie error de hecho en la apreciacién de
la prueba debe, inexcusablemente, individualizar y concretar no solamente
los documentos que demuestren la equivocacién evidente del Juzgador,
sino aquella parte de los mismos que se halle en contradiccién palmaria
con los hechos fijados formalmente en la sentencia combatida.

La jurisprudencia acerca de la accesién invertida, mantenida a partir
de la Sentencia de 30 de junio de 1923, exige para la aplicacién del prin-
cipio accessorium cedit principali, como excepcién a la regla superficie
solo cedit, recogida en el articulo 361 del Cédigo Civil, que se trata de una
edificacién que invada parcialmente el terreno colindante ajeno, que sea
realizada de buena fe, a la que el propietario no se haya opuesto y que
lo edificado resulte en un todo indivisible, es doctrina que resulta aplica-
ble al supuesto objeto de este recurso.

IMPUESTOS QUE GRAVAN LA EXPLOTACION DE LAS FINCAS RUS-
TICAS. PRESCRIPCION (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don Anto-
nio Fernandez Rodriguez, no da lugar al recurso de rescisién, sentando al
efecto la siguiente doctrina:

Primero—Que una cosa es el mero incremento de renta por repercu-
siones legales, en que rigen las normas contenidas en los apartados trece,
catorce, quince y dieciséis del articulo séptimo del Reglamento de Arren-
damientos Rusticos de 29 de abril de 1959, y otra, el convenio de integro
pago de los impuestos que gravan la explotacién de las fincas arrendadas,
consistentes especificamente en el impuesto provincial, el porcentaje de
Seguridad Social, de la contribucién, guarderia legal y plagas del campo,
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para los que rige el principio de autonomia de la voluntad que, en tanto
no venga limitado o condicionado, tiene genérica aplicaciéon en todo
contrato.

Segundo.—Que no tratadndose en €l presente caso de prestaciones que
debian hacerse periddicamente por afios u otros plazos mas breves, sino
de cantidades que estaban a cargo de los recurrentes y que abonadas por
los recurridos habran de ser reintegradas a éstos por aquéllos; claro es
que la pretension de ese reintegro es significativa de una accién personal
sometida a la normativa del articulo 1.964 del Cédigo Civil.

INSUFICIENCIA O ILEGALIDAD DEL PODER DEL PROCURADOR. RA-
TIFICACION (SENTENCIA DE 4 DE DICIEMBRE DE 1981).

El Tribunal Supremo, siendo ponente el excelentisimo sefior don An-
tonio Sanchez Jauregui, no da lugar al recurso de casacién por quebrau-
tamiento de forma, de acuerdo con la doctrina contenida en los siguientes
considerandos:

Considerando que es uniforme y reiterada la jurisprudencia de esta
Sala —Sentencias, entre otras muy numerosas, de catorce de febrero de
mil novecientos sesenta y uno, tres de julio de mil novecientos sesenta
y cinco y dieciséis de octubre de mil novecientos setenta y nueve—, segun
la que «la insuficiencia o ilegalidad del poder del Procurador del actor,
asi como los defectos formales del mismo, son faltas subsanables mediante
la ratificacién de la parte, ya que con ello desaparece toda posibilidad de
impugnacién proveniente del litigante irregularmente representado», por
lo que, como expresé la ya citada Sentencia de tres de julio de mil nove-
cientos sesenta y cinco, «una vez efectuada la subsanacién no es posible
fundar en tal falta el recurso de casacién por quebrantamiento de forma
autorizado por el nimero segundo del articulo mil seiscientos noventa
y tres de la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Considerando que en el caso aqui contemplado, el Procurador de la
parte actora, inmediatamente después de denunciada la falta de insufi-
ciencia del poder que acreditaba su representacién, al no estar incluido
entre los profesionales apoderados en el mismo, aporté a autos copia
autorizada del otorgado por las personas a quienes representaba en el
litigio, donde dichas personas no solamente se la conferian, sino que,
ademds, ratificaban la demanda y cuantas actuaciones procesales habia ins-
tado y practicado en su nombre e] referido Procurador, lo que al entrafar
la subsanacién de la falta determina la procedente desestimacién del
tinico motivo del presente recurso, en que, por la via del ordinal segundo
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se denuncia la infraccién del articulo tercero de la propia ley.
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V. SUCESIONES

NULIDAD DE TESTAMENTO. PACTO SUCESORIO EN CAPITULACIO-
NES MATRIMONIALES NAVARRAS. DONACION «PROPTER NUP-
TIAS». REVERSION. Leyes 116, 149, 176 y 177 de la Compilacion Na-
varra (SENTENCIA DE 14 DE OCTUBRE DE 1981).

El supuesto de hecho que motiva esta sentencia es el siguiente: Con
motivo del matrimonio de los cényuges navarros don J. A. C. y dofia J. L. L.,
se otorgaron capitulaciones matrimoniales el 19 de julio de 1945, en las
que ésta fue instituida heredera de su madre dofia J. L. E., haciéndola
donacidn universal de todos sus bienes presentes y futuros y estableciendo
en €] apartado E) la siguiente cldusula: E) La donataria y esposo o sobre-
viviente de ambos podran distribuir los bienes donados vy los deméas que
por cualquier titulo les pertenezcan entre sus hijos de la forma que mejor
les pareciere o nombrar un heredero entre ellos, sin distincién de edad
ni sexo, bien por testamento, bien por contexto, en la forma acostumbrada
en esta region, sefialando a los demés sus dotes y legitimas como tengan
por conveniente. Si fallecen ambos cényuges sin hacer dicha distribucién
o nombramiento de heredero, tendrin iguales facultades los parientes
consanguineos mas en grado de los citados cényuges, mavores de edad,
no imposibilitados y residentes en esta regioén, uno por cada parte, y ter-
cero en discordia pariente o nombrado por ellos que resolvera sin ulterior
recurso.

La donataria J L. L. murié el 9 de febrero de 1977 en estado de casada
con el actor J. A, C., dejando de su matrimonio cinco hijos, bajo testa-
mento otorgado el 14 de diciembre de 1976, instituyendo heredero a su
hijo, demandado, apelado y recurrido, A. A. L.

Por su parte, el viudo J. A. C. otorgé el 10 de marzo de 1977 escritura
de capitulaciones matrimoniales nombrando heredero de sus bienes pro-
pios y de los de su esposa fallecida a otro hijo, P. A. L., demandante en el
actual pleito juntamente con su padre, quienes pretenden que se declare
nulo el testamento materno y validas las capitulaciones matrimoniales
de 1977, con las consecuencias pertinentes.

El Juez de Primera Instancia de Aoiz desestimé la demanda, siendo
confirmado el fallo por la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Pamplona. El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente
el Magistrado don José Antonio Seijas Martinez, declara no haber lugar al
recurso de casacién por infraccién de ley, seglin las siguientes conside-
raciones:

Que el motivo primero del recurso, formulado con base, igual que los
dos restantes, en el nimero 1° del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, denuncia la infraccién por violacién, a causa de su inaplicacién,
del articulo 1.281, parrafo primero, del Cédigo Civil, segin el cual, si los
términos de los contratos son claros y no dejan lugar a dudas, habra de
estarse al sentido literal de sus cliusulas, alegando la parte recurrente
que al estimar la sentencia impugnada que la condicién E) de la cldusula
segunda de la escritura de donacién, otorgada en diecinueve de junio de
mil novecientos cuarenta y cinco, por dofia J. L. E,, su hija dofia J. L. L.
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v el esposo de ésta don J. A. C., es de caridcter meramente facultativo
-0 potestativo, por lo que cada cényuge podia, en vida del otro, disponer de
sus bienes donados, incurre en la infracciéon denunciada, ya que los tér-
minos de dicha condicién E) son claros y no dejan duda sobre la inten-
cién de los contratantes, y si bien es cierto que la palabra «podran», que
-en aquélla aparece, denota el caracter facultativo de esa condicién, sin
«embargo, dicho vocablo se refiere al sujeto pasivo, es decir, «a quién» se
puede distribuir los bienes, asi como a la forma en que podrian hacerlo
—por testamento o por contrato—; pero en cuanto al sujeto activo, la
<ldusula es clara v contundente al decir «la donataria y su esposo o so-
‘breviviente de ambos», pues la conjuncién copulativa «y» estd indicando
«claramente que, en vida de ambos cényuges, podian nombrar heredero,
pero siempre de forma conjunta y no separadamente; mas a este respecto
ha de hacerse constar que los recurrentes, no obstante sus alegaciones
previas en orden a la facultad interpretativa que a los Tribunales compete,
no lo tienen en cuenta en el presente caso y olvidan la reiterada doctrina
jurisprudencial de esta Sala, que por conocida resultaria ocioso citar, se-
-gn la cual, la interpretacién de los contratos es facultad privativa de la
‘Sala de instancia, la que ha de llevarse a efecto conforme a la realidad de
los hechos y a los términos de lo convenido, y que ha de prevalecer en
‘casacién, salvo que contradiga alguna de las normas de hermenéutica con-
tractual y resulte ilégica, absurda o desorbitada, circunstancias éstas que
no concurren en la sentencia objeto del presente recurso, por cuanto en
-ella se establece el caricter potestativo y no imperativo del pacto sucesorio
-que dicha condicién E) contiene, en virtud del cual pudo la fallecida es-
posa del recurrente don J. A. disponer, como lo hizo, por si sola, de todos
Tos bienes de su pertenencia, estipulacién facultativa que los propios acto-
res, ahora recurrentes, reconocen, aunque referida solamente a los desti-
natarios de los bienes, porque, ademas, en la interpretacién que del con-
trato se hace por el Tribunal a quo, se tiene en cuenta no sélo el tenor
literal del expresado apartado E) de la cldusula segunda aisladamente
«considerada, como hacen los recurzentes, sino poniéndolo en relacién con
el apartado C) de la referida cldusula segunda, en la que la donante, de
manera clara y expresa, afirma que «esta donacién se entiende a libre
-disposicién de la donataria, y para ello la donante renuncia a los beneficios
establecidos a su favor por el Amejoramiento del Fuero y Ley de 1a Novi-
sima Recopilacién, que lo interpreta», para terminar declarando la senten-
«cia recurrida que la donataria podia disponer libremente, tanto por «actos
inter vivos» como «mortis causa», de los bienes de su pertenencia que por
tal donacién recibié, es decir, que la Sala sentenciadora no sélo no ha
incurrido en la violacién del articulo 1.281, parrafo primero, del Cédigo
«Civil, que el motivo denuncia, sino que, adema3s, ha tenido en cuenta tam-
‘bién lo que el articulo 1.285 de dicho Cuerpo legal dispone, interpretando
una con otra las cliusulas contractuales, atribuyendo a la dudosa, como
€en el presente caso pudiera serlo la del apartado E), dados los términos
de la misma, el sentido que del conjunto de una y otra —apartados C)
vy E)— resulte, para llegar asi a conocer lo que las partes contratantes se
propusieron, razonamientos todos éstos que obligan a desestimar el motivo.

Que el motivo segundo acusa la violacién, también por inaplicacién, de
1a Ley 176 del Fuero Nuevo o Compilacién del Derecho Civil de Navarra,
«de primero de marzo de mil novecientos setenta y tres, segin la cual, «<los
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pactos sucesorios se interpretardn e integraran conforme a la costumbre
del lugar y, supletoriamente, segin las disposiciones de esta Compilacion
sobre otros actos de ultima voluntad», y en Navarra, afirman los recurren-
tes, es costumbre, evidente y notoria, y que la sentencia de primer grado,
en su considerando cuarto, aceptado por la recurrida, admite la designa-
cién obligatoria, como heredero dnico, de uno de los hijos de los llamados.
amos jovenes, siendo tal designacidn de mutuo acuerdo de éstos, y la es-
critura de capitulaciones matrimoniales de diecinueve de junio de mil no-
vecientos cuarenta y cinco, a que anteriormente se ha hecho mencidn, en
cuanto al sujeto activo, no sélo no rechaza la costumbre navarra, sino que
la aplica de forma total y absoluta, aunque sélo en cuanto al nombramien-
to conjunto por ambos cényuges —la donataria y su esposo— del hijo
o hijos que habrian de sucederles como herederos, si bien separandose
de la costumbre en cuanto ésta exige un heredero tinico; motivo que ha de
decaer por cuanto, de una parte, estd haciendo supuesto de la cuestidén al
afirmar que la designaciéon de heredero habian de hacerla conjuntamente:
ambos esposos, contrariamente a lo que tiene declarado la sentencia im-
pugnada, segin la interpretacién que en ella se hace de la cldusula se-
gunda, apartado E), como ha quedado anteriormente expuesto, y que ha
de prevalecer, pretendiendo asi sustituir por el suyo propio el mis auto-
rizado, objetivo e imparcial criterio de la Sala sentenciadora, y de otra,
porque la mencionada escritura de capitulaciones contiene una donacién
propter nupcias, hecha por dofia J. L. E. a su hija dofia J. L. L., con oca-
sién del matrimonio de ésta con el actor recurrente don J. A., de todo el
patrimonio familiar, para que los cdényuges viviesen en compafia de la
donante, es decir, que hizo donacién de todos sus bienes presentes y fu-
turos, con reserva de la administracién y usufructo vitalicio de los mis-
mos; donacién que se hizo, como ya ha quedado expuesto, «a libre dis-
posicidn de la donataria», y que reconocida ya en el Fuero antiguo —vi-
gente cuando dicha donacién se produjo—, también se halla prevista en
las Leyes 112 a 118, ambas inclusive, de la vigente Compilacién, y cuyo
acto dispositivo reiine todos cuantos¢yequisitos exigen dichas leyes, que
son por las que ha de regirse, y que fue hecho en uso de la facultad que
reconocia el Derecho tradicional de Navarra, y que hoy se recoge en la
Ley 149 de la Compilacién, para disponer libremente, sin mas limitaciones
que las establecidas, ninguna de las cuales comprende a la donacién
propter nupcias, objeto del presente recurso, y como ésta se hizo «a libre
disposicién de la donataria», con renuncia por parte de la donante al
derecho de reversién que le reconocia el Amejoramiento al Fuero del
Rey Don Felipe I, y la Novisima Recopilacién que lo interpreta, vigente
en la fecha de la donacién y que ahora lo establece la Ley 116 de la mo-
derna Compilacién, es indudable que, como la sentencia recurrida decla-
ra, la donataria estaba facultada no sélo para disponer de sus bienes por
actos inter vivos, como afirman los recurrentes, sino también por actos
mortis causa, de lo que deriva la inaplicabilidad al presente caso de la
Ley 176, que en el motivo se alega como infringida, pues la estipulacién E)
de la cliausula segunda del contrato de capitulaciones matrimoniales, a que
se viene haciendo referencia, previene una forma de designacién del des-
tinatario o destinatarios de los bienes donados distinta a la que la men-
cionada costumbre del lugar contempla, ello aparte de que, en ningin
caso, seria de aplicacidn, ya que dicha disposicién legal no impone, frente
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a la voluntad de los contratantes, claramente expresada, la obligatoriedad
de la costumbre que se alega, sino que solamente establece una fuente de
interpretacién de los pactos sucesorios, para el caso que ofrezca alguna
«duda cual hubiese sido la intencién de los contratos, debiendo atenerse,
en primer término, a la voluntad contractual, conforme establece la Ley 7.
.de la tan mencionada Compilacién del Derecho Civil de Navarra.

Que igual suerte desestimatoria que los dos primeros motivos ha de
«correr el tercero y ultimo, en el que se alega interpretacién errénea de la
Ley 177 de la Compilacién del Derecho Privado Foral de Navarra, en
relacion con las 172 y 182 del mismo Cuerpo legal, por cuanto la Sala
sentenciadora no ha hecho aplicacién alguna de la citada Ley 177, por lo
-que, en modo alguno, ha podido ser interpretada errénea o acertadamen-
te, y es doctrina declarada en jurisprudencia de esta Sala —Sentencia,
-entre otras, de cinco de junio de mil novecientos sesenta y uno, dieciséis
de diciembre de mil novecientos sesenta y seis y veintidés de diciembre de
mil novecientos setenta y siete— que no puede existir interpretacién erré-
nea de preceptos legales que realmente no se han tenido en cuenta para
formar el juicio decisorio definitivo, pues tal infraccién solamente puede
producirse cuando el Tribunal de-instancia se adentre en la exégesis de
un precepto legal o lo aplique o rechace partiendo de la base de un equi-
vocado sentido del mismo, y en el presente caso 1o que la Sala senten-
ciadora ha afirmado es que la estipulacién E) de la clausula segunda del
contrato de capitulaciones matrimoniales carece de efectos vinculantes,
va que ni siquiera a estos efectos se trata de un verdadero pacto sucesorio
en el que se estableciese o del que pudiera surgir alguna concreta obliga-
cién para alguien, sino de disposicidén o advertencia de la donante, sin mas
alcance que el meramente potestativo o facultativo, deduciéndose de estas
afirmaciones la inaplicabilidad al caso de los preceptos supuestamente
infringidos, a juicio de la Sala de instancia, por lo que no fueron interpre-
tados acertada ni desacertadamente por la misma, y lo que la parte
recurrente pretende es, haciendo nuevamente supuesto de la cuestién, que
prevalezca su criterio de considerar supuestos independientes ¥ sin cone-
Xién alguna entre ellos los de los apartados C) y E) de la clausula segunda
del mencionado contrato frente a la interpretacién dada por la sentencia
recurrida, y de la que ya se ha hecho mencidn, segtin la cual el testamento
hecho por la donataria instituyendo heredero de todos sus bienes a su
hijo, el demandante, hoy recurrido, lo fue en uso de la facultad de dispo-
sicién, tanto por actos inter vivos o mortis causa que su condicién de
donataria a libre disposicidén, con renuncia al derecho de reversién por la
donante, le atribuia.

TITULOS NOBILIARIOS. DISPOSICIONES POR LAS QUE SE RIGE LA
SUCESION. PREFERENCIA DEL TITULO FUNDACIONAL. VALIDEZ
DE LA CONDICION DE CASAR CON PERSONA NOBLE (SENTENCIA DE
28 DE NOVIEMBRE DE 1981).

El Tribual Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Antonio Ferndndez Rodriguez, declara no haber lugar al re-
curso de casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte actora
y apelante contra la sentencia de la Sala 2.* de la Audiencia Territorial de
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Sevilla, que habia confirmado la del Juzgado de Primera Instancia nuime-
ro 4 de dicha capital, conforme a los siguientes considerandos, de los.
que se deducen los hechos:

Considerando que son esenciales cuestiones de hecho, para decidir en
orden al recurso de que se trata, documentalmente acreditado, con admi-
sién en la sentencia recurrida e incluso reconocido por las partes intervi-
nientes en el juicio en cuestién, las siguientes: A) Que en el afio mil
setecientos treinta y tres don L. J. R. de C. y S., actuando por si y como-
apoderado de su mujer en segundas nupcias dofia M. L. C., instituyé fun-
dacién de vinculo y mayorazgo al que se adscribié el oficio de la Vara
de Alguacil Mayor y Alcaldia de la Cércel de la Real Chancilleria de Gra-
nada, con agregado ya de las que tiene y tuviese en adelante, que pertene-
cia a la mencionada dofia M. por consecuencia de escritura de venta que
le habia hecho don B. R. C. en veintidés de septiembre de mil setecientos.
treinta, en favor de don F. R. de C., hijo del referido don L. J. en su pri-
mer matrimonio, asi como de sus hijos, descendientes y dem4s sucesores.
que la gozaren por via de mayorazgo y vinculo, con preferencia siempre
el varén a la hembra y el mayor al menor y sus descendencias, con la
condicién, entre otras, de que todos los poseedores o poseedoras del
mencionado vinculo habian de casar con persona igualmente noble, que-
dando excluido de no hacerlo de su goce el que no lo hiciere, pasando al
siguiente que deba suceder y reasumiéndose el derecho en favor del que
casare con persona que no sea noble para el caso de que enviudare y ca-
sare por segunda vez con persona igualmente noble B) Que por Real
Carta de veintinueve de abril de mil setecientos noventa y nueve, Su Ma-
jestad el Rey Carlos IV, en compensacién y equivalencia a la incorporacién
a la Corona del indicado oficio de Alguacil Mayor y Alcalde de la Carcel
de la Chancilleria de Granada, a que se refiere el precedente epigrafe,
vy en lugar del relacionado oficio, que el Sefior Rey Don Felipe IIT habia
hecho merced, por Despacho de veintidés de julio del afio de mil seis-
cientos seis, a don B. V., y que posteriormente pasé a la meritada
dofia M. L. C. y ejerci6 su esposo, el aludido don L. J. R. de C. y S,, hasta
la expresada fundacién de vinculo y mayorazgo en favor del precitado
don F. R. de C,, concedi6 a don L. R. de C. y B. de B,, adjudicdndoselo en
Jugar del meritado oficio de Alguacil Mayor, al mismo mayorazgo a que
estuvo afecto, para que suceda en tal mayorazgo y en titulo unidos por
el mismo orden de primogenitura que estd prescrito en la fundacion del
mayorazgo, libre y con relevacién de lanzas y annatas por las vidas de los
dos primeros poseedores, y disponiendo se guarde a dicho don L. R. de C.
y B. de B. y a sus hijos y sucesores nacidos de legitimo matrimonio, cada
uno en su tiempo, todos los honores y prerrogativas inherentes al expre-
sado titulo concedido. C) Que no habiendo instado dofia J. M. de H. y R.
de C, a la muerte de su madre, la sucesién a su favor del indicado titulo
de Marqués de Cartagena, quedé éste vacante, determinando que el
mismo fuese declarado suprimide administrativamente, por caducidad,
por Real Orden de diecinueve de agosto de mil ochocientos sesenta y ocho,
y en estas circunstancias don J. L. de A.-V. y P. de H. solicit6 y obtuvo de
Su Majestad el Rey Don Alfonso XIII la rehabilitacién a su favor del
referido titulo de Marqués de Cartagena, sin perjuicio de tercero, para si,
sus hijos y sucesores legitimos, pretendiendo ahora el demandante recu-
rrente don J. C. y J. tener mejor derecho frente al demandado recurrido
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don J. L. de A. y de C, sucesor de dicho rehabilitador del titulo, por
causa de preferencia por el resultado del contraste genealdgico con el
concesionario y primer titular don L. R. de C. y B. de B. D) Que la sen-
tencia recurrida establece que en tanto el aludido don J. C. y J. no ha
probado el requisito de haber contraido matrimonio con persona noble,
si lo ha acreditado el precitado don J. L. de A-V. y de C.

Considerando que con base en los antecedentes facticos enunciados en
el precedente, y por entender la Sala sentenciadora de instancia que el
debate juridico generado plantea la cuestién primordial de si la sucesién
en el Marquesado de Cartagena ha de regirse por lo establecido en el
Mayorazgo fundado en mil setecientos setenta y tres o, por el contrario,
aquel titulo nobiliario y esta vinculacién son y operan con absoluta inde-
pendencia, unido a que habiéndose de estar, en primer lugar, en la suce-
si6n de titulos nobiliarios a lo que se determine en la carta de sucesidn,
y al haber sido concedido el titulo de Marqués de Cartagena en compen-
sacién de un cargo que estaba unido al Mayorazgo, declardndose en la
Carta de Concesién incorporado y, por consecuencia, adjudicado el refe-
rido titulo al dicho Mayorazgo, para que se sucediese en uno y otro,
«unido por el mismo orden de primogenitura que estd prescrito en la fun-
dacion del mismo Mayorazgo», de modo que se hacia gracia del referido
titulo de Castilla «al mismo Mayorazgo» que posey6 el titular de aqué]
«y a que estaba afecto el oficio (Alguacil Mayor), para que suceda en el
Mayorazgo vy en el titulo unidos», se llega a la solucién en la sentencia
recurrida de que la persona que hubiere de suceder en el expresado
vinculo habia de casar con persona notoriamente noble, como se reque-
ria con relacién al indicado Mayorazgo, v en su defecto quedaba excluido
de su goce y pasaba al siguiente, por lo que aun estando el demandante
recurrente don J. C. y J. en grado mas préximo que el demandado
don J. L. de A-V. y de C. respecto al primer titular, no ha probado la
concurrencia dicho demandante recurrente del referido requisito a que
se viene haciendo mencién atinente a la nobleza, mientras que, por el
contrario, aparece acreditada la concurrencia de tal exigencia en lo que
se contrae al mencionado demandado recurrido; y contra esa aprecia-
cién se alzan los tres motivos que sirven de soporte al recurso ahora
examinado.

Considerando que el primero de los motivos se formula al amparo del
ntmero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, con base en pretendida interpretacién errénea
de los articulos tres-uno y mil doscientos ochenta y uno del Cédigo Civil;
articulo quinto del Real Decreto de cuatro de junio de mil novecientos
cuarenta y ocho; Ley Especial creadora del orden general de suceder en
el Titulo de Marqués de Cartagena contenida en el Real Despacho del
Rey Don Carlos IV, de veintinueve de abril de mil setecientos noventa
y nueve, y Real Decreto de catorce de agosto de mil novecientos dieci-
nueve, que rehabilité esta dignidad a favor de don J. L. de A-V.y P. de H.,
porque partiendo del principio u objetivo de que la fundacién de todo
Mayorazgo en nuestro Derecho tradicional siempre obedecia a un acto de
Derecho patrimonial (Leyes cuarenta a cuarenta y cinco de las de Toro
y Leyes una a veinte del Titulo XVII del Libro X de la Novisima Recopi-
lacién), sin motivacién alguna con cualquier posible concesién del bien
ideal que supone la creacién de cualquier titulo de nobleza, as{ como de
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que las causas que promovieron la fundacién del Mayorazgo de mil sete-
cientos setenta y tres, a que se viene haciendo referencia, fueron las de
vincular al mismo oficio de Alguacil Mayor de la Audiencia y Chancilleria
de Granada con la Alcaldia de su Cdércel, y determinar quiénes habian de
ser en el futuro los titulares del Alguacilazgo y Alcaldia referidos, atem-
perando sus llamamientos a las condiciones especificas que, conforme
a la legislacién vigente, en la fecha se exigia de las personas que osten-
taren tales oficios, sin relacién alguna en su momento con la posesidon
y disfrute de cualquier dignidad nobiliaria, unido a que la causa de la
concesién nobiliaria, segiin revela la Real Carta de Concesién del Titulo
de Marqués de Cartagena en mil setecientos noventa y nueve, fue la de
compensacién por la renuncia llevada a cabo por el agraciado y conse-
cuente incorporacién a la Corona de los expresados oficios de Oficial
Mayor de la Real Audiencia y Chancilleria de Granada y Alcalde de su
Cércel, asi como que la literalidad de los llamamientos contenidos en la
Carta Fundacional de la Merced Mobiliaria, al declarar incorporado y, por
consecuencia, adjudicado el Titulo de Castilla de que se trata al Mayorazgo
referido, «para que se sucedan el uno y otro unidos por el mismo orden
de primogenitura que estid prescrito en la Fundacion del Mayorazgo»;
por «el nombrado don L. R. de C. o cualquiera de vuestros hijos y suce-
sores en el expresado titulo nacidos de legitimo matrimonio», sin condi-
cionamiento alguno en la mencionada Real Carta de Concesién a que el
destinatario del Marquesado de Cartagena hubiere de contraer matrimonio
con persona noble, y que el propio rehabilitador en el afio mil novecientos
diecinueve de tal titulo, don J. L. A.-V. y P. de H., en su peticién formu-
lada al respecto en fecha siete de abril de aquel afio, nada haya dicho
sobre la cualidad de su persona en cuanto a la exigencia de que el sucesor
en la dignidad deberia haber contraido matrimonio con persona noble,
limitindose a manifestar que era pariente consanguineo del concesionario,
con proyeccién al Real Decreto de Rehabilitacion de catorce de agosto de
mil novecientos diecinueve, en cuanto previene que la rehabilitacidén es
«sin perjuicio de tercero de mejor derecho, el titulo de Marqués de Car-
tagena a favor de don J. L. A.-V. y P. de H,, para si, sus hijos y sucesorcs
legitimos», conduce, en criterio del recurrente, a que el orden de sucesién
al meritado titulo no viene afectado por la condicionante, exigida en la
sentencia recurrida, de que el sucesor al contraer matrimonio debiera
de hacerlo con persona noble.

Considerando que la desestimacién de dicho motivo primero surge de
que si, como ya reconoce el recurrente don J. C. y J., y es reiterada doc-
trina jurisprudencial reflejada, entre otras, en Sentencias de veinticuatro
de noviembre de mil novecientos veintitrés, primero de abril de mil nove-
cientos cincuenta y nueve, dieciocho de febrero de mil novecientos sesen-
ta, seis de julio y diez de octubre de mil novecientos sesenta y uno y vein-
tidés de noviembre de mil novecientos sesenta y tres, para la sucesion en
los titulos nobiliarios habra de estarse, en primer lugar, a lo que se
determine en la carta de sucesién, y asi lo confirma el articulo cinco del
Decreto de cuatro de junio de mil novecientos cuarenta y ocho, que des-
arrolla la Ley de cuatro de mayo del mismo afio, al disponer que el orden
de sucesidn en todas las dignidades nobiliarias se acomodara estrictamente
a lo dispuesto en el titulo de concesién y s6lo en su defecto al que tradi-
cionalmente se ha seguido en esta materia, consistente en las reglas con-
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tenidas en la Ley segunda del titulo quince de la Partida segunda; Ley
cuarenta de Toro, incluida en la Novisima Recopilacién como Ley V del
titulo XVII del libro X, y articulo sesenta de la Constitucién de mil
ochocientos setenta y seis, hoy derogada; hay que entender en el presente
caso, segun certeramente aprecia la resolucién impugnada, tanto por el
contenido del tercero de sus considerandos como por el segundo, que
esencialmente acepta de la sentencia dictada en fase procesal de primera
instancia, que el orden sucesorio del indicado Titulo de Marqués de Car-
tagena viene afectado por la condicién de que su titular haya de casar con
persona noble —que tanto quiere decir al respecto, en su alcance institu-
cional, con persona de linaje nobiliario—, y que no acreditada esa cir-
cunstancia por el recurrente don J. C. y J., segin establece la sentencia
recurrida sin ataque de tal aserto por la via o cauce del niimero séptimo
del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento,
genera un aspecto factico vinculante en casacién impeditivo de conferir
a dicho recurrente la preferencia que pretende en relacién con el titulo
cuestionado, porque al disponerse en el Real Despacho del Rey Carlos IV,
de veintinueve de abril de mil setecientos noventa y nueve, creador del
Marquesado de que se viene haciendo referencia, que era concedido a favor
de don L. R. de C. y B. de B, para si, sus hijos y sucesores legitimos,
como compensacién del oficio de Alguacil Mayor de la Audiencia y Chan-
cilleria de Granada, que aquél ostentaba y que fue acordado incorporar
a la Corona, con la manifestacién de que el titulo concedido quedaba
unido desde su creacidon al Mayorazgo que en treinta y uno de agosto de
mil setecientos treinta y tres fundé don L. J. R. de C. y S., de forma que
«quede en su lugar este titulo de Castilla... al mismo Mayorazgo que
poseyl y a que estaba afecto el oficio, para que suceda en el Mayorazgo
y en el titulo unidos por el mismo orden de primogenitura que estd
prescrito en la fundacion del Mayorazgo», indudablemente est4 poniendo
de manifiesto, de una parte, que el titulo concedido, tan citado, quedaba
adscrito al referido Mayorazgo en lugar, o sea, en sustitucién del men-
cionado oficio que a aquél pertenecia, como remedio compensador de su
privacién por pase del mismo a la Corona, y de otra parte, que el orden
sucesorio de primogenitura del titulo de Marqués de Cartagena, tan
citado, quedaba sometido al establecido para el Mayorazgo a que se agre-
gaba y, por tanto, a los condicionamientos para éste prevenidos al ser
instituido, entre los que expresamente figuraba, en cuanto a la primoge-
nitura y representacién, y como requisito indispensable, que el poseedor
del Mayorazgo haya de casar con persona notoriamente noble, y caso
contrario, tanto el llamado a suceder, como sus hijos y descendientes,
quedarian excluidos en la sucesién en el Mayorazgo y sus agregados; que,
en consecuencia, ha de ser tenido en cuenta para la sucesién del titulo de
que se trata, ya que el entender lo contrario, cual pretende el recurrente
don J. C. y J., es decir, que mientras el Mayorazgo estaba afectado por
ese condicionante, no sucede lo mismo con el expresado titulo nobiliario,
significaria desvirtuar la norma de concesién, que al prevenir que Mayo-
razgo y titulo de Marqués de Cartagena «se suceda en uno y otro unidos
por el mismo orden de primogenitura que estd prescrito en la fundacion
del mismo Mayorazgo», «para que suceda en el Mayorazgo y en el titulo
unidos», estd comprendiendo para ambas sucesiones —la del Mayorazgo
y la del Marquesado aludidos— dicho condicionante establecido en la

15



226 JURISPRUDENCIA

fundacién del Mayorazgo, tantas veces referido, en el orden de suceder
por primogenitura de que «la persona que ubiere de susceder en el
expresado vinculo aia de casar con persona notoriamente Noble, y en su
defecto sea excluido del goce del y pase al siguiente en grado aunque sea
hembra o varén el mal nacido», puesto que ése era, en realidad y en
definitiva, el orden de primogenitura creado en tal Mayorazgo y al que
se remite la concesién del titulo objeto de controversia, dado que por
orden de primogenitura a tal fin no hay que entender exclusivamente
los llamamientos que el instituyente hace, sino también los condicionantes
a que los supedita para que puedan ser comprendidos en el orden suce-
sorio del vinculo creado, porque es la norma que el fundador creé para
configurar la primogenitura sucesoria del expresado Mayorazgo y, en
consecuencia, la a tener en cuenta asimismo en la sucesién al titulo de
Marqués de Cartagena, por la remisiéon que en la Real Carta de su crea-
cién se hace a dicha modalidad de primogenitura fijada para el indicado
Mayorazgo, que en tal particular, por causa de aquella remisién, es Ley en
la sucesién del titulo al ser complemento, en ese aspecto, de la mencionada
Real Carta de creacién del Marquesado sometido a controversia, y maés
en razon a que tal condicionante a casar con persona notoriamente noble
supone una alteraciéon en el orden regular sucesorio configurado por el
instituyente y como de tal indole vinculante para los destinatarios suce-
sivos, y que habra de serlo incluso para el titulo de Marqués de Cartagena
aun en el supuesto de desvinculacién del Mayorazgo y, por tanto, de vida
independiente de éste, toda vez que, como terminantemente dispone el
articulo trece de la Ley desvinculadora de mil ochocientos veinte, «los
titulos, prerrogativas de honor y cualesquiera otras preeminencias de
esta clase que los poseedores actuales disfrutan como anejas a ellas, sub-
sistirdn en el mismo pie y seguirdn el orden de suceder prescrito en las
concesiones, escrituras de fundacién u otros documentos de su proce-
dencia, que, en definitiva, es consecuencia del principio esencial en la
materia, proclamado por esta Sala en Sentencias, entre otras, de veinti-
séis de enero de mil ochocientos sesenta y seis, treinta y uno de mayo de
mil novecientos doce, cuatro de noviembre de mil novecientos cincuenta
y siete y veintiuno de abril de mil novecientos sesenta y uno, de que las
normas contenidas en los Mayorazgos son ley suprema de regulacién en
la materia, cuyo principio l6gicamente ha de tener también adecuada apli-
cacién cuando, como en el presente caso ocurre, se trata de sucesién de
titulo nobiliario creado unido al Mayorazgo por el mismo orden de primo-
genitura para éste establecido, y, por tanto, con adaptacién a lo prevenido
en cuanto a tal orden de primogenitura por la voluntad de los instituyente
y creador respectivos.

Considerando que de lo precedente expuesto se deduce que la inter-
pretacién dada por la Sala sentenciadora de instancia a la examinada Real
Carta de concesién del titulo de Marqués de Cartagena, manteniendo la
dada asimismo en tal aspecto en la sentencia dictada en fase procesal de
primera instancia, debe ser respetada, al ser materia privativa del juzga-
dor gque dicté la resolucién impugnada, por entrar en el Ambito de su
soberania, al no evidenciarse, por lo que viene razonado, que no es absur-
da, il6gica, no racional o inverosimil el alcance y efectos dados a la rela-
cién juridica en que vienen interesados el recurrente don J. C. y J. y el
recurrido don J. L. de A-V. y de C. por derivacién de los documentos
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constatadores de los meritados Mayorazgo y titulo de Marqués de Car-
tagena, y concretamente de las consecuencias de hecho y juridicas que
aquél proyecta sobre éste.

Considerando que a todo ello en nada obstan las circunstancias, a que
se refiere el recurrente don J. C. v J,, que en la Real Carta de Creacién
del mencionado titulo de Marqués de Cartagena no se haga expresa men-
ci6én de ese condicionante en la primogenitura, y el que se hubiese
rehabilitado el referido titulo sin hacer referencia a ella; en cuanto a lo
primero, porque tratindose la referencia en dicha Real Carta de Creacién
a la primogenitura establecida en la fundacién del precitado Mayorazgo
del afio mil setecientos setenta y tres, se trata de una norma de remisién
y, en consecuencia, basta su mera referencia a ella para que le afecte en
todos sus términos, alcance y efectos, y entre ellos, el del expresado con-
dicionante, en cuanto que, una vez més sea dicho, forma parte de lo que
ha sido configurado como ley de la sucesién; y en lo referente al segundo,
debido a que lo en esencia a contemplar en el presente caso no son los
aspectos de la rehabilitacién del precitado titulo por don J. L. de A.-V.
y P. de H. y del efecto que ello produzca en su hijo, el demandado recurri-
do don J. L. de A-V. y de C. —que, por otra parte, reconoce la sentencia
recurrida, sin impugnacién de tal aserto por el recurrente, estar acredi-
tado haber casado con persona noble—, sino simplemente el de si con-
curren en dicho demandante recurrente don J. C. y J. los requisitos pre-
cisos para que pueda tener acceso al tantas veces mencionado titulo de
Marqués de Cartagena, como base primordial e ineludible para tener pre-
ferencia con relacién a dicho demandado recurrido.

Considerando que a igual solucién desestimatoria es de llegar en orden
al motivo segundo, amparado, como el anterior, en el nimero primero del
articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
por pretendida violacién del articulo primero de la Ley de cuatro de mayo
del mil novecientos cuarenta y ocho; articulos primero y segundo del De-
creto de cuatro de junio del mismo afio; articulo trece de la Ley Desvincu-
ladora de once de octubre de mil ochocientos veinte; Ley cuarenta de las
de Toro, que pasé a constituir la Ley quinta del titulo diecisiete del libro
diez de la Novisima Recopilacién, confirmada por la noventa de igual
titulo y libro, y articulo cincuenta y siete de la Constitucion de mil nove-
cientos setenta y ocho, en cuanto recoge los principios tradicionales de
sucesiéon a la Corona de Espafia, y doctring jurisprudencial que se cita,
como ineludible consecuencia de lo razonado en el precedénte consideran-
do, porque si ciertamente los preceptos citados en apoyo de dicho motivo
segundo conducen a que, en materia de sucesién nobiliaria, la primoge-
nitura es «mayoria en nacer primero, es gran sefial de amor que muestra
a los hijos de los Reyes, a aquellos que le da entre sus hermanos que
nascen después dél...», generadora de un orden sucesorio regular, sin
posibilidad de extensiones o interpretacién extensiva, ello es en cuanto
la carta fundacional no haya establecido condicionantes alteradores de
esa regularidad, que, una vez mas sea dicho, es precisamente el supuesto
ahora examinado, en que, con la remisién de la Real Orden creadora
del titulo de Marqués de Cartagena al orden sucesorio establecido para
el Mayorazgo, fundado en el afio mil setecientos treinta y tres, se hace
también al condicionante de casar con persona notoriamente noble para
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poder suceder en el tan aludido titulo, por ser inherente a la primogenitu-
ra prevenida en el referido Mayorazgo, al que se hace remisién al efecto.

Considerando que tampoco procede acoger el motivo tercero, asimismo
amparado en el numero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por alegada violacién del numero
primero del articulo tercero del Cédigo Civil, articulo setecientos noventa
y dos del mismo texto legal y articulos diez, catorce y treinta y dos-uno
de la Constitucién de mil novecientos setenta y ocho, en cuanto contiene
los principios rectores de una realidad social actual respecto a la dignidad
de las personas, igualdad ante la ley e igualdad juridica y libertad en el
hombre y en la mujer para contraer matrimonio y doctrina jurispruden-
cial que se cita; puesto que, de una parte, y en contra de lo alegado por el
recurrente, la circunstancia de que la concesién del titulo de Marqués de
Cartagena, producida por la Real Carta de veintinueve de abril de mil
setecientos noventa y nueve por Su Majestad el Rey Carlos IV a don L. R.
de C. y B. de B., sus hijos, descendientes y demas sucesores nacidos de
legitimo matrimonio, cada uno en su tiempo, con preferencia siempre el
varén a la hembra y el mayor al menor y sus descendencias, y el condi-
cionante de que todos los poseedores o poseedoras del mencionado titulo
habian de casar con persona notoriamente noble, en manera alguna es
significativo de violacién del precitado ntimero primero del articulo ter-
cero del Cédigo Civil, dado que tal condicionante no deja de ser conforme
a la realidad social del tiempo de aplicacién, atendiendo fundamental-
mente al espiritu y finalidad de las normas, sino que, por el contrario, se
adapta a la voluntad del instituyente del referido Marquesado y, por tanto,
lo hace también a la norma creadora del mismo, que es ley en materia de
sucesién de titulos nobiliarios, segin viene dicho, con la consecuencia de
producir una legal regulacién al respecto determinante del espiritu y fi-
nalidad que anima a la institucién, y, por tanto, en cuanto que esa regu-
lacién mantiene actualidad de vigencia, conectado con la realidad social
a que el indicado naimero primero del articulo tercero del Cédigo Civil
alude, pues que precisamente esa realidad social viene determinada por
la circunstancia de que en los tiempos actuales se mantiene la vigencia
de los titulos nobiliarios con proyeccién en un especifico ordenamiento
juridico reflejado en una normativa de trayectoria histérica con manifes-
tacion de vigencia actual, en la que concretamente se apoya el recurrente
don J. C. y J. para formular su pretensién a ser titular del Marquesado,
tantas veces aludido, con preferencia al recurrido don J. L. de A-V.y de C,,
aparte que si, como ha tenido ocasién de declarar esta Sala en sentencias
citadas, lo regulador al respecto es la carta de sucesién, tanto significa el
que en materia vinculada no es aplicable la normativa del Cédigo Civil,
sino la especial que rige la vinculacién; de otra parte, en discrepancia
también con tesis del mencionado recurrente, no se trata de una condi-
cién que deba tenerse por no puesta, como contraria a las leyes o a las
buenas costumbres, ya que al existir una normativa histérica actualizada
viabilizadora en el &mbito juridico y, consiguientemente, en el orden legal,
con reconocimiento de la norma institucional como ley sucesoria en la
materia, permite el establecimiento de condicionante a que la atribucién
del titulo haya de someterse, pues que emanando su concesién de la
libre voluntad del concedente indudablemente se faculta para establecer
las condiciones que estime precisas en el orden sucesorio, en ortodoxa
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aplicacién del principio de que quien puede lo més, igualmente puede lo
menos, ‘'es decir, el crear limitaciones condicionantes para la efectividad del
derecho voluntariamente creado; y, finalmente, porque el relacionado
condicionante para poder acceder al titulo de Marqués de Cartagena de
que quien acceda a €l con arreglo al orden sucesorio establecido haya
de contraer matrimonio con persona notoriamente noble, en la misma
linea discrepante con el criterio del recurrente, en modo alguno ataca
a los principios de dignidad a la persona, igualdad de los espafioles frente
a la ley y derecho del hombre y de la mujer a contraer libremente matri-
monio con plena igualdad juridica, proclamados como derechos funda-
mentales en los articulos diez, catorce y treinta y dos-uno de la Consti-
tucién de mil novecientos setenta y ocho, porque no siendo en principio
y en su origen la creacién del titulo nobiliario en cuestién un derecho
inherente objetivamente a la personalidad, sino derivado simplemente de
la libérrima voluntad del concedente, emanante de la facultad real para
concederlo con los condicionantes que el acto de concesién establezca,
claro es que el supeditar su posesién a contraer matrimonio con persona
notoriamente noble, ni ataca a la dignidad de las personas, ni altera la
igualdad ante la ley, ni es impedimento a contraer matrimonio con plena
igualdad juridica, puesto que estos principios amparados constitucional-
mente pueden ser mantenidos en toda su plenitud con el Unico efecto de
no poseer el titulo de Marqués a que se contrae la litis entablada, que
tratindose de un derecho dimanante de una voluntaria concesién con
tal condicionante, por uso real del derecho de gracia al respecto, no es
productor, en el ambito juridico, de un derecho inherente a la personali-
dad que deba ser objetivamente amparado con absoluta plenitud en todo
tiempo y circunstancias, pues que no todos tienen derecho a titulo nobi-
liario y si tinicamente aquellos a los que se les haya legalmente concedido
y con los condicionantes que se haya fijado en la concesién para poderlo
ostentar, y de serle concedido con riguroso sometimiento a los condicio-
nantes que hubieren sido establecidos en la concesién, que insistiendo
en lo ya dicho, es la ley ordenadora de la sucesién y a la que vienen
sometidos todos los destinatarios del titulo de Marqués de Cartagena,
tantas veces mencionado y afectado por la litis de que este recurso dimana.

PARTICION. ACTOS PROPIOS. Articulo 1.058 del Cédigo Civil. (SENTENCIA
DE 1 DE MARZO DE 1982).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la
Audiencia Territorial de Albacete, que habia revocado la del Juzgado de
Primera Instancia ndmero 1 de dicha capital, de acuerdo con los siguientes
pronunciamientos, de los que resultan los necesarios antecedentes:

Considerando que en la litis de que dimana este recurso extraordina-
rio se discutié acerca de la validez de la particién de bienes relictos de
dofia F. G. G., madre de los colitigantes, llevada a efecto por el demandan-
te y actual recurrente, don A, F. G., y sus hermanos, los actuales recurri-
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dos, dofia F. y don F. F. G,, demandados en primera instancia y apelantes
en la segunda; siendo hechos probados apreciados en la sentencia recurri-
da, de los que hay que partir para la resolucién de este recurso por no
haber sido debidamente impugnados, los siguientes: a) Dofia F. G. G,
habiendo otorgado testamento en veinte de noviembre de mil novecientos
cincuenta y nueve, fallecié el veintiuno de julio de mil novecientos se-
tenta y cinco, designando en aquel testamento tres albaceas contadores
partidores «con amplias facultades, que podran ejecutar juntos o sepa-
radamente». b) No obstante, el Tribunal a quo declara como supuesto
factico probado (considerando cuarto) que los herederos mayores de edad,
que eran los tres hermanos litigantes, prescindieron formalmente de los
servicios de los contadores partidores, afiadiendo que estos udltimos «no
mostraron empeiio en el ejercicio de sus funciones». ¢) Consecuentemen-
te, «de forma privada fueron repartiéndose los bienes, actuando en forma
por completo independiente de los ejecutores testamentarios que queda-
ron al margen de las operaciones de inventario, avalio y adjudicacién de
hijuelas, realizadas mediante sorteo y previa aquiescencia de los interesa-
dos a los lotes formados». d) El actor, ahora recurrente, consta por apre-
ciacién del Tribunal de instancia que intervino en la particién, otorgando
y suscribiendo documentos tendentes a realizar la misma, acepté en tal
concepto parte de la herencia y enajené en unién de los demds cohere-
deros bienes de gran importancia econémica, entregando el mismo a los
demés la participacién que les correspondia en el precio, actuando (los
tres litigantes) como plenos titulares de los bienes repartidos, afiadiendo
la sentencia recurrida (quinto considerando) que existen intereses de
terceros que fiados en esos actos particionales han actuado consecuen-
temente. e) Por ltimo, declara el Tribunal a quo, previa apreciacién de la
prueba, que no qued6 demostrado error, dolo o lesién algunos en la parti-
cién efectuada, ni mala fe en los intervinientes; comsiguientemente, la
sentencia impugnada desestima la demanda en que se habia solicitado
la nulidad de la particién cuestionada.

Considerando que ante tal resultancia fictica es plenamente desestima-
ble el primero de los motivos del recurso, donde, al amparo del nimero
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, se acusa la infraccién por interpretacién errénea del articu-
lo mil cincuenta y ocho del Cédigo Civil, puesto que en el desarrollo de
este motivo se parte de hechos no acreditados en la instancia, cuales son
que los albaceas contadores partidores estaban dispuestos a llevar a efecto
la particién de la herencia de dofia F. G. G. y que el demandante y actual
recurrente no intervino en la particién efectuada ni aprobé la misma,
sino muy al contrario, lo probado en la instancia fue que los contadores
partidores «no mostraron empefio en el ejercicio de sus funciones», aunque
si intervinieron en varios de los actos particionales efectuados, y fueron
también demandados de conciliacién por el recurrente, lo que implica
que éste aceptaba implicitamente su intervencién en aquellos actos,
y, por otra parte, también se acredité que el actor recurrente intervino en
la particién, otorgé y suscribié documentos tendentes a realizarla y ena-
jené conjuntamente con sus coherederos bienes de precio elevado, creando
asi intereses de terceros que no pueden ser defraudados ni perjudicados
sin ser oidos y vencidos en juicio; por todo ello es evidente que el Tribu-
nal a quo no infringié el articulo mil cincuenta y ocho del Cdédigo Civil
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por interpretacién errénea, ya que concurre el presupuesto que exige tal
precepto, para la licitud de la distribucién de la herencia entre los here-
deros, de no haber hecho la particién el testador ni encomendado a otro
esta facultad, pues a esto equivale que los ejecutores nombrados, como
en el caso debatido, no mostrasen empefio en realizar su cometido, aunque
lo aceptaran expresa o ticitamente, ni impugnaran dentro o fuera de
plazo legal los actos de particién efectuados por los herederos, con lo cual
mostraron una inequivoca conformidad a lo efectuado por los mismos;
por lo que, en definitiva, habiendo concurrido a los actos de particién
efectuados todos los herederos, que mostraron su consentimiento a ellos,
y habiendo otorgado los albaceas contadores partidores su aquiescencia
a la particién que los herederos llevaron a cabo, lo que resulta por actos
concluyentes de no oposicién a la misma, ha de aceptarse la legalidad
de la particién, siguiendo asi, por otro lado, doctrina ya sentada por esta
Sala en sus Sentencias de dos de marzo y siete de noviembre de mil nove-
cientos treinta y cinco y treinta de marzo de mil novecientos cuarenta
y cuatro.

Considerando que habiendo intervenido el recurrente en la particién
que intenta se declare nula, segin consta como hecho probado en la sen-
tencia recurrida, y aceptado su consecuencia incluso ante los actos dis-
positivos que realizé conjuntamente con sus coherederos, es evidente que
carece de facultad para impugnar esa particién y desconocerla, pues ha-
cerlo y pretender anular lo que fue libremente convenido va en contra
de sus propios actos, en materia estrictamente privada, a la que ya no
afecta el imperativo del cumplimiento de la voluntad del testador, impo-
sible de cumplir en ese orden, ante la dejacién que de sus funciones hicie-
ron los albaceas contadores partidores en el caso ahora contemplado,
méaxime cuando la libre voluntad del recurrente cre6 a través de los
actos particionales que ahora impugnamos derechos a favor de tercero,
vy que fueron, por tanto, productores de efectos juridicos que no pueden
ser contrariados vélidamente por otros posteriores, por impedirlo, como
declaré la Sentencia de siete de enero de mil novecientos treinta y dos,
el principio de derecho recogido por la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo de que «nadie puede ir véalidamente contra sus propios actos»;
por todo ello decae también el motivo segundo de los del recurso, en el
que, también al amparo del articulo mil seiscientos noventa y dos, mime-
ro primero, de la Ley Procesal Civil, se acusa infraccién por aplicacién
indebida del referido principio general de Derecho.

COLACION. ACEPCIONES. VALORACION DE LOS BIENES DONADOS.
Articulos 818, 1.035, 1.036 y 1.045 del Cddigo Civil.

El antiguo articulo 1045 del Cédigo Civil se refiere al «valor» de
lo que recibié el domatario determinado por su cotizacion actual al
abrirse la sucesion (SENTENCIA DE 19 DE jJuLio DE 1982).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gsitrado don Jaime Santos Briz, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infraccién de ley interpuesto por la parte demandada y ape-
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lada contra la sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Pamplona, que al atender para fijar el valor de lo donado a la fecha
del fallecimiento del iltimo de los padres donantes estimé en parte el
recurso de la parte actora interpuesto contra la sentencia del Juzgado
de Primera Instancia de Azpeitia, que si bien habia declarado inoficiosa
la donacion, atendid, para fijar el valor del bien donado, a la fecha de la
donacién.

Las razones de nuestro més Alto Tribunal son las que resultan de los
siguientes considerandos, inspirados en motivaciones de equidad y a fin
de evitar un enriquecimiento injusto.

Considerando que en la demanda origen de la litis de que dimana este
recurso los hermanos don E., dofia M. C,, dofia M. J. y dofia C. O. M. de-
mandaron en juicio declarativo de mayor cuantia a sus hermanos don F. I,
dofia M. y doiia J. O. M,, solicitando en esencia se declare inoficiosa la
donacién verificada en escritura publica de 11 de noviembre de 1948 por
los cényuges, padres de los litigantes, don J. y dofia M., del caserio deno-
minado Cortaburu, a favor de su hijo don F. I., por perjudicar integra-
mente los derechos de legitima de los coherederos del donatario, debiendo
ser reducida tal donacién «en la proporcién de una veintiunava parte de
cada uno» de los demandantes, proporcién en que consiste la legitima de
los mismos referida al «valor actual del terreno que constituye la finca
Caserio Cortaburu y sus pertenecidos, con exclusién de las edificaciones
sobre ella levantadas y de las mejoras realizadas en la finca por el dona-
tario», y se cancele la actual inscripcién registral de dicha finca, en la
que este tltimo aparece como duefio exclusivo de la totalidad de la finca;
a estas pretensiones se opuso el demandado, que como dimanante de
juicio de ab intestato formuldé asimismo demanda, después acumulada
a la de sus hermanos, concretando sus peticiones en que en las operacio-
nes divisorias por fallecimiento de sus padres, el Caserio que éstos le
donaron debe colacionarse «con el valor que tenia en la fecha de dicha
donacién», que es de 139453 pesetas, o en su defecto, el que resulte de
este juicio, siendo la legitima paterna y materna de cada uno de los de-
mandados (demandantes en la primera demanda) de 6.640,61 pesetas o, en
su defecto, la que resulte de este juicio; ante el expuesto planteamiento
de la litis, la sentencia de primera instancia, ateniéndose a la literalidad del
articulo 1.045 del Cédigo Civil, accedié a la posicién del demandado, se-
fialando, en definitiva, cada cuota legitimaria de los actores en la indicada
suma de 6.640,61 pesetas; en cambio, la sentencia recurrida sefialé dichas
legitimas en una veintiunava parte «del valor asignable en el mes de
agosto de 1971 (fecha del dltimo fallecimiento de los donantes) al terreno
que constituye el Caserio Cortaburu y sus pertenecidos», con exclusién de
las edificaciones y mejoras antes aludidas, «cuyo valor habra de determi-
narse en ejecucién de sentencia».

Considerando que frente a los pronunciamientos del Tribunal de apela-
cién, este recurso extraordinario, formalizado por el demandado, consta
de dos motivos, ambos al amparo del nimero 1.° del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, lo que obliga a admitir los hechos fijados en
la instancia que no han sido impugnados, consistentes en que los bienes
comprendidos en la donacién efectuada mediante escritura publica de
11 de noviembre de 1948 a favor del actual recurrente por sus padres
integraron la totalidad de la herencia de los donantes, no obstante existir



JURISPRUDENCIA 233

otros seis hermanos legitimarios; que el iltimo de los donantes fallecié
el dia 9 de agosto de 1971; que la voluntad de los mismos donantes fue
conservar la unidad del caserio donando a su hijo don F., y que pericial-
mente se ha acreditado la indivisibilidad de la mencionada finca; se
dispuso, ademads, en la misma escritura que el importe de la donacién se
imputase a los tercios libre y de mejora de las respectivas herencias de
cada donante «en cuanto excediesen de las oportunas legitimas», expre-
sién que indujo a la Sala de instancia a sostener que la tal donacién no
fue inoficiosa, puesto que «se otorgd con indudable respeto de los posibles
derechos legitimarios».

Considerando que la colacién de bienes, como operacién previa a la
particién de herencia, definida en el articulo 1.035 del Cédigo Civil en su
sentido estricto, tiene una acepcién més amplia, referida a la agregacién
numérica que hay que hacer a la herencia del valor de todas las donaciones
hechas por el causante a los efectos de sefalar las legitimas y para ave-
riguar si son inoficiosas, acepcién contemplada por el articulo 818 del
dicho Cédigo, asi en su antigua como en la vigente redaccién; operacién
de colacionar que no lleva consigo ningin desplazamiento de bienes, limi-
tdndose a ser una modificacién de las proporciones en que es adjudicado
el caudal relicto; en cambio, el cdlculo de la legitima lleva como conse-
cuencia la posible reduccién de legados y donaciones; por consiguiente,
Ia colacién implica una ordenacién tipica basada en criterios de equidad
tendentes a evitar desigualdades en la distribucién de la herencia, en tanto
el causante no dispense de ella, siempre dejando a salvo el régimen de
legitimas, lo que lleva consigo que la imputacién, precisa para determinar
las legitimas, se impone incluso sobre la voluntad del testador, como se
deduce del articulo 1.036 del mismo Cédigo Civil; cediendo, por tanto, el
sistema de alteracién puramente contable a través de adjudicaciones com-
pensatorias en las cuotas, propio de la colacién, al sistema de compen-
sacién en especie, también seguido para la colacién (arts. 1.047 v 1.048),
pero esencial en la imputacién para fijacién de las legitimas (arts. 820 y 821).

Considerando que atendiendo a la redaccién originaria del articu-
lo 1.045 del Cédigo Civil, vigente al ocurrir los hechos objeto de la litis,
aunque no en la actualidad, en norma aplicable a la colacién en sentido
amplio, para efectuarla de una manera contable no se traeran a la parti-
cion las mismas cosas donadas, «sino el valor que tenian al tiempo de la
donacién o dote, aunque no se hubiese hecho entonces su justiprecio»;
mas ya con anterioridad a la redaccién vigente, dada por la Ley de 13 de
mayo de 1981, que atiende al valor del tiempo en que se evalien los
bienes hereditarios, la doctrina cientifica predominante, ante el moderno
fenémeno de la continua depreciacién monetaria, consideré la injusticia
que supondria que el donatario reciba una cosa cuyo valor nominal al
tiempo de la donacién es muy inferior al valor real que pueda tener al
fallecer el causante, con lo que resultarfan perjudicados los coherederos,
si se tiene en cuenta en la particién aquel valor nominal y no el real de
la cosa determinado al abrirse la sucesién, y desde luego ha de excluirse
una solucién que permitiese al donatario aportar solamente el valor no-
minal de lo donado al tiempo de la donacién, cuando en virtud de la
depreciacién de la moneda al tiempo de abrirse la sucesién aquel valor
nominal resultase irrisorio o muy bajo en relacién con el valor real y ac-
tual de las cosas que recibié en donacién; se faltaria con ello a la equidad
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Yy se consagraria un enriquecimiento injusto en perjuicic de los cohere-
deros del colacionante, y se infringiria el texto del Cédigo Civil, que se ins-
pira en la idea de que los coherederos todos reciban en supuesto de cola-
cién cuotas equivalentes, a través incluso de compensacién especifica
(articulos 1.047 y 1.048, y 1.049, pdrrafo 2, precepto este ultimo que supone
una igualdad de valor entre la liberalidad y los bienes que, de la misma
especie, existan todavia en la herencia); puesto que la norma de que el
donatario «tomard de menos tanto como ya hubiese recibido» no se cum-
pliria si se limitase a aportar el valor nominal de lo recibido al tiempo
en que se hizo la donacién; por tanto, el anterior articulo 1.045 se refiere
al «valor» de lo que recibi6é el donatario determinado por su cotizaciép
actual al abrirse la sucesidn, pero teniendo en cuenta los bienes tal como
se encontraban al hacerse la donacién y no sus aumentos o deterioros
posteriores o sus pérdidas totales, que serdn, como dice el articulo 1.045,
parrafo 2, a cargo y riesgo o beneficio del donatario.

Considerando que la conclusién expuesta, acorde, en definitiva, con la
sostenida por el fallo impugnado, aunque con fundamentos distintos, ade-
mas de acomodar el antiguo texto del articulo 1.045 del Cédigo Civil al
espiritu y finalidad de las normas sobre colacién de bienes, como previa
a la particién hereditaria, atiende, como manda el articulo 3, apartado 1,
del mismo Cddigo, no sélo a la realidad social actual, recogida ya en la
vigente redaccién de los articulos 818 y 1.045, sino también al tradicional
criterio del tan citado Cuerpo legal acerca de la determinacién y protec-
cién de las legitimas (arts. 820, 821 y 822) y reduccién de donaciones (ar-
ticulos 636 y 654), que atienden a la computacién de los valores de las
cosas al tiempo de la muerte del donante; debiendo interpretarse la ori-
ginaria redaccién de los articulos 818 y 1.045 en la forma expuesta para
evitar resultados inequitativos; maxime cuando el fendmeno de la de-
preciacién monetaria radica no en que los bienes aumenten de valor
intrinseco o real, sino en la disminucién del poder adquisitivo de la mo-
neda, cuestién ajena a los interesados en una herencia, cuyas consecuen-
cias han de evitarse en cuanto les perjudiquen, puesto que, en todo caso,
el articulo 1.045 no plantea ni resuelve el problema de los cambios de
valor del dinero en que la cosa ha de estimarse; por tanto, hay que esti-
mar el valor en el momento de la donacién con arreglo a las circunstan-
cias monetarias del dia del fallecimiento del causante; deduciéndose de
todo lo expuesto la desestimacién del primero de los motivos del re-
curso, que denuncia «la violacién por inaplicacién de los articulos 818
y 1.035 del Cédigo Civil, asi como el 1.045 del mismo Cuerpo legal y doc-
trina legal concordante», y la misma suerte desestimatoria ha de correr
¢l segundo v ultimo de dichos motivos, que acusa «la aplicacién indebida
por la analogia del articulo 4° del Cédigo Civil del articulo 1.056, parrafo 2»,
del mismo Cuerpo legal, en cuanto que la conclusién a que llega la sen-
tencia de instancia, de sefialar cada una de las legitimas de los actuales
recurridos en la veintiunava parte del valor asignable al inmueble discu-
tido al tiempo de abrirse la sucesién de los donantes, no implica infrac-
cién alguna de los preceptos legales invocados en dicho motivo, sino
meramente la satisfaccién en metdlico de] valor de la legitima atendido
el momento expresado, valor que se determinara en ejecucién de sentencia.

COMENTARTO.—La redaccién dada al primer parrafo del articulo 1.045
del Cédigo Civil por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, ha venido a consagrar
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legislativamente la solucién mas justa con la que estaba conforme la casi
unanimidad de la doctrina, al manifestar que «no han de traerse a cola-
cién y particién las mismas cosas donadas, sino su valor al tiempo en que
se evalden los bienes hereditarios». Esta referencia al tiempo en que se
evalien los bienes hereditarios no debe entenderse referida exclusiva y uni-
camente al tiempo del fallecimiento del causante, sino mas bien al tiempo
en que se efectte la particién, ya que de otro modo podria ser igualmente
injusta la solucién y nada se habria conseguido con la reforma legislativa.

F. C. L.



2° JURISPRUDENCIA FISCAL

Por CARLOS MARfN ALBORNOZ

IMPUESTO SOBRE LOS BIENES DE LAS PERSONAS JURIDICAS. FUN-
DACION CULTURAL PRIVADA. EXENCIONES (SENTENCIA DE 17 DE
JUNIO DE 1981).

Hechos.—La cuestién litigiosa se centra en determinar si estd o no
ajustada a Derecho la liquidacién girada por la Direccién General del Te-
soro a la «Hermandad de los Santos», de Lebrija (Sevilla), como importe
de los intereses por el segundo semestre de 1975, por la inscripcién nomi-
nativa de Deuda Perpetua del Tesoro al 4 por 100 propiedad de dicha en-
tidad, al deducir de la misma el Impuesto sobre los Bienes de las Personas
Juridicas, alegéndose por la recurrente ser Fundacién benéfico-cultural,
clasificada como benéfico-docente de caracter particular y declarada exen-
ta del referido Impuesto, a lo que se opone por la Administracién la cir-
cunstancia de no haber solicitado la exencién, ya que no es automdética,
y haberse canjeado las primitivas laminas por las actuales sin exacta
correspondencia entre las que disfrutaban de exencién y las que en la
actualidad estidn representadas por la lamina 36, propiedad de la parte
apelada.

El Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrado excelentisimo sefior
don Diego Espin Céanovas, declara ser procedente la aplicacién de la exen-
cién en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que para la resolucién procedente debe tener-
se en cuenta: 1°, que estd acreditado en el expediente administrativo que
la Fundacién fue clasificada como de beneficencia particular por Real Or-
den del Ministerio de Instruccién Publica de 16 de diciembre de 1918 con
la obligacién de rendir cuentas al Patronato; 2.°, que la citada Fundacién
solicité exencién, que le fue concedida por la Direccién General de lo
Contencioso del Estado en 22 de febrero de 1954 y 14 de enero de 1958,
en relacién con determinadas 14minas intransferibles de la Deuda Perpetua
Interior del Estado, que se resefiaban, depositadas en la sucursal del Banco
de Espaina en Sevilla, en atencién a estar adscritas a los fines fundaciona-
les, por lo que se declararon exentas del Impuesto sobre los Bienes de las
Personas Juridicas; 3., también consta por certificacién del Ministerio de
Hacienda obrante al ramo de prueba en primera instancia, que por apli-
caciéon del Decreto de 25 de abril de 1974 y Orden ministerial de 22 de
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mayo de 1974, la «<Hermandad de los Santos», de Lebrija, presenté al canje
determinadas inscripciones de Deuda Perpetua al 4 por 100 por otras
nuevas de fecha 1 de julio de 1974, expidiéndose por el total importe de las
antiguas una nueva lamina nimero 36.

Considerando que la Administracién reconoce el caracter de la Entidad
apelada como Fundacién de beneficencia particular, sin negar la afirma-
cién de la misma de ser sus cargos patronales y de representacién legal
de caracter gratuito, requisitos inicamente exigidos en el articulo 65, 1, 1.2,
¢}, del Texto Refundido sobre Transmisiones Patrimoniales de 6 de abril
de 1967, por lo que en relacién de dicho precepto con el articulo 49, 1, 1.°, del
mismo Texto hay que estimar exentos los bienes de la refcrida Fundacién
del Impuesto sobre los Bienes de las Personas Juridicas, sin que el ar-
ticulo 277 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales de 15 de enero
de 1959 pueda impedir la aplicacion de tal exencion establecida por norma
de rango legal, que no limita la referida exencién, por lo que no se re-
quiere la confrontacién en orden a la identidad entre las ldminas respecto
a las que se solicité y obtuvo previamente la exencién, y las que, en defi-
nitiva, integraron la inscripcién 36, ya que dicho canje se debié a disposi-
cién de la Administracién, y, por otra parte, en definitiva, la peticién de
exencién consta en el expediente con referencia a las laminas anteriores al
citado canje, razones por las que procede desestimar la apelacién, sin
declaracién alguna sobre sus costas.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL. PRESTAMO HIPOTECARIO
PARA SU CONSTRUCCION. EXENCIONES (SENTENCIA DE 19 DE JUNIO
pE 1981).

Hechos.—Con motivo de un préstamo concedido a cierta entidad, se
constituye hipoteca sobre un edificio en construccidén, acogido a la legis-
lacién de viviendas de proteccién oficial, solicitindose la aplicacién de la
exencién prevista en el articulo 65, 1, 67, del Texto Refundido del Impues-
to y no la del! ntimero 63.

Sobre estas premisas, la Abogacia del Estado gira liquidacién, que con-
firma el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial y Central, basan-
dose en que no es posible, sin conculcar la doctrina de los actos propios,
acceder a la pretendida aplicacién de la exencién.

Planteada reclamacién ante la Sala de Jurisdiccién de la Audiencia
Territorial de Madrid, se dicté sentencia, por virtud de la cual se anularon
los acuerdos impugnados, asi como la liquidacién girada, por no ser ajus-
tada a Derecho, declarando el derecho de la entidad a la exencién del
Impuesto en cuestién.

Contra esta Gltima sentencia, la representacién del Estado interpone
recurso de apelacién ante el Tribunal Supremo, y siendo ponente el Ma-
gistrado excelentisimo sefior don Manuel Sainz Arenas, se desestima en
base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que, respecto del primero de los motivos enun-
ciados, ha de reiterarse ahora lo que, en semejante ocasién, expuso y ra-
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zono esta Sala en reciente sentencia dictada con fecha 14 de octubre de
1980, a saber: que en el escrito de alegaciones presentado por la sociedad
reclamante ante el Tribunal Econémico-Administrativo Provincial de Ma-
drid, y en el de posterior recurso de alzada ante el Tribunal Central, invo-
c6 las dos exenciones en que intentaba ampararse, esto es, las de los
numeros 63 y 67 del parrafo 1° del articulo 65 del Texto Refundido, ha-
biéndose limitado ambos Tribunales a pronunciarse sobre la segunda de
ellas y no haciéndolo con relacién a la primera, pese a su expresada ale-
gacién; omisién administrativa que no puede constituir obsticulo eficaz
que impida el conocimiento y decisién en el proceso contencioso-adminis-
trativo de la cuestién que asi habia sido propuesta y planteada en la via
econdmico-administrativa, y obligue, en cambio, a la dilacién que llevaria
consigo el reenvio o devolucién a la Administracién del asunto, para reca-
bar de ella una resolucién que pudo y debié adoptar, tanto por haberle
sido propuesta por la reclamante, como en uso de las amplias facultades
que el articulo 46 del Reglamento de 26 de noviembre de 1959 —mantenidas
en el articulo 17 del Real Decreto de 12 de diciembre de 1980— confiere
a los Tribunales que revisan los actos de gestién, que hacen posible en
todo momento que la Administracién pueda ajustar sus decisiones, bien
a las normas juridicas que resultan de aplicacion, bien al resultado de las
actuaciones, hasta el instante en que la via administrativa queda agotada
y cede paso a la judicial, corrigiendo, incluso por su propia iniciativa, los
actos de gestién o resoluciones econémico-administrativas de rango infe-
rior, cuando en los expedientes aparezca acreditada la precedencia de rec-
tificarlos, haciendo asf innecesaria su impugnacién ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa; ello también posible ahora, conforme a la evo-
lucién operada en el criterio con que la doctrina jurisprudencial viene
tratando el principio del caricter revisor de esta jurisdiccién, expuesto
en las Sentencias de esta Sala de 16 de diciembre de 1977, 2 de noviembre
de 1978 y 4 de enero y 26 de noviembre de 1980, que autoriza a los Tribu-
nales para examinar en cada caso cudl haya sido el planteamiento de las
cuestiones por los interesados y el actuar administrativo, y para decidir
entre devolver las actuaciones a la Administracién o resolverlas, aunque
la Administracién no las haya resuelto antes.

Considerando que, de otra parte, el hecho de que la escritura de cons-
titucién del préstamo hipotecario contenga la solicitud de aplicacién de la
exencién del articulo 65, 1, 67, no puede entenderse como acto propio vincu-
lante en tales términos que impida a los contratantes solicitar, al mismo
tiempo o posteriormente, la del nimero 63 del mismo precepto, ya que,
sin necesidad de expresa peticidon de los contribuyentes, el ejercicio de la
funcién calificadora encomendada al liquidador incluye, para hacer efec-
tivas las disposiciones de los articulos 7° del ya citado Texto Refundido
y 25 de la Ley General Tributaria, la determinacién de la verdadera natu-
raleza juridica del acto o contrato liquidable, y que, como afirma la
Sentencia de esta Sala de 24 de junio de 1978, dictada con ocasién de la
impugnacién de una autoliquidacién, esto es, de un acto personal del
propio interesado, que podria entenderse serle mas vinculante que la sola
solicitud de que sea la Administracién quien le aplique determinada exen-
cién fiscal, los contribuyentes estan legitimados para formular toda clase
de pretensiones, incluso fundadas en sus propios errores, sean de hecho
o de derecho.
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Considerando que si la falta de referencia a la naturaleza y caracter
de las viviendas hipotecadas, que €l segundo motivo de la apelacion de-
nuncia como omisién de datos de preciso conocimiento para poder formar
juicio acerca de la pertinencia de aplicar la exencién del numero 63 del
articulo 65 de la Ley del Impuesto, pudo operar en el momento en que la
liquidacién se practicé sin mas elementos que el texto de dicha escritura,
no fue asi en la primera instancia de la reclamacién econdémico-admi-
nistrativa, puesto que la peticién formulada en ella por la sociedad re-
clamante fue acompaiiada de la aportacién al expediente de la escritura
de declaraciéon de obra nueva y constitucién de régimen de propiedad ho-
rizontal que dicha sociedad habia otorgado el 6 de diciembre de 1973,
en la que hizo constar que la finca objeto de tales actos se hallaba acogida
a la Ley de Viviendas de Proteccién Oficial, Grupo I, Expediente niimero
M-GI-186/72, y habia obtenido la calificacién provisional con fecha 17 de
octubre de 1973, extremo que también aparece acreditado en las mismas
actuaciones mediante fotocopia de la correspondiente cédula, que no ha
sido objeto de reparo alguno; y puesto que el préstamo hipotecario se
constituyé en escritura formalizada el 25 de enero de 1974, con garantia,
segun el texto de la propia escritura, de las mismas viviendas descritas
en la citada de 6 de diciembre del afio anterior, ajustando la realizacién
o entrega de cantidades a lo que fuera resultante de las certificaciones de
obra construida o inversién realizada en las fincas o viviendas que se
fueran expidiendo —con lo que quedd predeterminado y asegurado el des-
tino integro del préstamo—, no habiéndose otorgado la calificacién defini-
tiva hasta el 5 de febrero del afio 1975, inmediato siguiente, fecha en que
la reclamacion se encontraba pendiente de resolucién en el Tribunal Eco-
némico-Administrativo Provincial de Madrid, resulta evidente que antes
que el expediente fuera resuelto constaba acreditada en sus actuaciones
la concurrencia de los requisitos exigidos para que la exencién solicitada
al amparo del repetido niimero 63 pudiera y debiera ser otorgada, como lo
ha reconocido y declarado la sentencia objeto de esta apelacién.

VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL. EXENCIONES. LA EXENCION
DEL ARTICULO 65, 1, 29, DEL TEXTO REFUNDIDO DEL IMPUESTO
SE APLICA TANTO SI LA TRANSMISION DE VIVIENDAS DE PRO-
TECCION OFICIAL TIENE LUGAR POR DOCUMENTO PUBLICO
COMO PRIVADO, SI BIEN, EN EL SUPUESTO PLANTEADO, LA FE-
CHA DEL DOCUMENTO, A EFECTOS DEL COMPUTO DEL PLAZO
DE SEIS AROS, SE ESTIMA QUE ES LA DE SU ELEVACION A ES-
CRITURA PUBLICA, POR NO HABERSE PRESENTADO ANTES EN
LA OFICINA LIQUIDADORA, NI ENTREGADO A FUNCIONARIO PU-
BLICO, NI INCORPORADA A REGISTRO PUBLICQO (SENTENCIA DE 4 DE
NOVIEMBRE DE 1981).

Hechos.—Por documento privado de fecha 22 de marzo de 1966 se trans-
mitié una finca sujeta al régimen de viviendas de proteccién oficial, siendo
elevado a publico mediante escritura de fecha 1 de marzo de 1975, sin que
con anterioridad a esta ultima fecha se hubiera presentado dicho docu-
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mento privado en la oficina liquidadora, ni incorporado a ningtn Registro
Publico, ni entregado a Funcionario Publico por razén de su cargo, por lo
que tal documento no puede ser conocido ni ponderado —en razén a su
extravio— por la Hacienda Piblica, ni existié6 posibilidad de imponerlo
a terceros, razones éstas por las que se giré al adquirente liquidacién, sin
que se aplicase la exencién pretendida.

El Tribunal Supremo desestima el recurso en base a la siguiente:

Doctrina—Considerando que pretendiendo el hoy apelante beneficiarse
de la exencién del articulo 65, 29, del Texto Refundido del Impuesto de
6 de abril de 1967, en relacién con los preceptos concordantes de la legis-
lacién de viviendas de proteeccién oficial, es evidente que, segun el articu-
lo 114 de la Ley General Tributaria era a €l y sélo a él a quien incumbia
probar que se daban todos y cada uno de los hechos que excluian la deuda
tributaria, y que en este caso concreto era que la transmisién del local de
negocio se habia operado dentro del plazo sefialado al efecto por el articu-
lo invocado, esto es, dentro de los seis afios de haberse obtenido la califi-
cacién definitiva, que fue el dia 5 de agosto de 1967, por lo que la trans-
misién debié de realizarse antes del mismo dia del afio 1973.

Considerando que pese a sus muy extensos razonamientos, la parte
apelante no puede prescindir de una realidad, y ésta es que la tnica fecha
fehaciente en la que se operé la transmisién del local adquirido es la que
consta en la escritura publica de 1 de marzo de 1975, escritura que se de-
nomina de elevacién a publica o reiteraciéon de un contrato privado de
compraventa, y en la que se hacen constar una serie de antecedentes
de hecho, carentes en absoluto de relevancia para terceros, en cuanto a las
fechas anteriores a la incorporacién o bien de los documentos privados
que en la escritura resefiada se incluyen, o bien de la existencia de un
contrato de compraventa anterior, puesto que nos hallamos en presencia
de un documento piiblico, regulado por el articulo 1266 del Cdédigo Civil,
y, por tanto, y segtin el articulo 1.217, es el Notario el que da fe en cuantas
relaciones de Derecho privado traten de establecerse, pero solamente con
la fuerza y eficacia que sanciona el articulo 1.218 del Cédigo Civil, esto es,
haciendo prueba contra tercero del hecho que motiva su otorgamiento
y de la fecha de éste, con lo que en el presente caso solamente puede
atribuirse a la escritura de 1 de marzo de 1975, la eficacia probatoria de
que es a partir de esa fecha cuando se celebré el contrato que las partes
instrumentaron en ese documento, y que ese contrato era el de la compra-
venta de los locales comerciales en el edificio «Cantabria» de la ciudad de
Las Palmas, siendo intrascendente que se hable en la escritura de com-
praventa de 1975 de que ésta se habia hecho anteriormente en documento
privado, y de que habia mediado un requerimiento notarial para la eleva-
cién del documento privado a escritura ptblica, ya que tales manifesta-
ciones o documentos, se hagan de palabra o se incorporen a la escritura,
no son sino manifestaciones hechas ante un funcionario publico o docu-
mentos que le son entregados, y que solamente hacen prueba frente a ter-
ceros desde el momento en que se expresan de palabran ante el Notario
o se incorporan a un documento publico.

Considerando que, por tanto, carentes de eficacia alguna todos y cada
uno de los documentos privados o manifestaciones hechas con anterioridad
al 1 de marzo de 1975, es evidente que al otorgarse esta compraventa, ya
habian transcurrido mas de seis afios a partir de la obtencién de la cali-
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ficacién definitiva en 1967 del edificio «Cantabria», por lo que falta el
requisito exigido para que la exencién pueda tener lugar, no bastando
para acreditar la pretendida transmisién anterior a esa fecha el acta de
21 de marzo de 1980, ya que mediante ella 1o que se hace es incorporar a un
protocolo notarial un documento privado que pese a estar fechado en 22
de marzo de 1966, solamente puede producir efectos entre quienes no
fueron contratantes, desde ¢! momento en que se incorpora ese protocolo
a archivo, pero no antes, al igual que carece de eficacia alguna la letra de
cambio y el talén por importe de 3.750.000 pesetas, puesto que no ha que-
dado acreditada la causa de esta letra de cambio, al carecer de eficacia
alguna, frentc a tcrceros, los documentos privados que se pretende ser
causa de la letra y que se dicen otorgados con fecha anterior a la califica-
cién definitiva, que ya el Tribunal Econdémico-Administrativo Provincial,
el Central y la Sala de Instancia entendieron celebrado en el afio 1975,
documentos que esta Sala tampoco puede tener en cuenta, porque frente
a la pretensién de la parte apelante de dotar de eficacia a unos documen-
tos privados desde el afio 1966, mediante su incorporacién o adicién a una
escritura publica o entrega a un Notario en el afic 1975, se alza insalvable
el articulo 1.227 del Cédigo Civil, que determina que la fecha de un docu-
mento privado no se contari respecto de terceros sino desde el dia en que
hubiese sido incorporado o inscrito en un Registro Pablico, desde la
muerte de cualquiera de los que lo firmaron o desde el dia en que se
entregaron a un funcionario por razén de su oficio, supuesto este ultimo
que es precisamente el que se da en el presente caso, como tantas veces
se ha repetido.

Considerando que no es, por tanto, y como razona el apelante, que sea
necesario hacer constar la transmisién de la finca en documento piiblico
para obtener la exencién pretendida, o que se prive de ese beneficio
cuando la transmisién se opera por documento privado, sino que lo que
exige la exencién es que se verifique la transmisién dentro de un plazo
maximo de seis afios a partir de la calificacion definitiva, y es este hecho
y no la forma de la transmisién, lo que debe de probarse, prueba no
realizada en el presente caso, en el que incluso alegando la parte apelante
la aplicacién del Decreto de 3 de enero de 1963 —que estd admitiendo la
eficacia de unos documentos privados—, sin embargo, no hace prueba al-
guna sobre un hecho tan esencial como el cumplimiento del propio Decre-
to, que exige la presentacion de los contratos celebrados entre promotores
y adquirentes en la Delegacién Provincial del Ministerio de la Vivienda, al
objeto de obtener los promotores la autorizacién para la percepcién de
cantidades de dinero antes de la calificacién definitiva, cantidades que so-
lamente se percibiran (o generalmente, se percibiran) de los compradores
de viviendas, lo que obliga a concluir que, fuera el promotor, fuera el
comprador, debieron de presentar el contrato celebrado ante la Delega-
cién Provincial, pese a lo cual ni siquiera se ha intentado esa prueba, ni
en via administrativa ni en via jurisdiccional; v como mediante esa prueba,
se pudo haber acreditado que la transmisién se operdé antes de la fecha
de 1 de marzo de 1975, al no haberse acreditado esa transmisién anterior,
hay que rechazar los argumentos del apelante y, por tanto, su recurso de
apelacién, al no haber desvirtuado los acertados razonamientos de la
sentencia apelada, que, por otra parte, no son sino la confirmacién de los
contenidos en los dos acuerdos de los Tribunales Econdémico-Adminis-
trativos. C. M. A
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DE Los Mozos, Josg Luis: Estudios de Derecho agrario (segunda serie).
Secretariado de Publicaciones del Departamento de Derecho Civil de
Ia Universidad de Valladolid, 1981. Un tomo de 266 pigs.

Echando de menos una suficiente autonomia cientifica del Derecho agra-
rio, dice el autor en el prélogo que esta disciplina actualmente sélo se
cultiva por civilistas, académicos o practicos, y a veces por administrati-
vistas, los cuales, en todo caso, la suelen considerar tan s6lo como una
simple actividad secundaria. Claro que también es cierto que la consecu-
cién o no de su catcgoria independiente dentro del sistema de las disci-
plinas juridicas depende en gran parte de los propios agraristas; son €stos
los que han de asumir el conocimiento del porqué del Derecho agrario,
toda vez que estd demostrado el interés cientifico, humano y social que es
capaz de suscitar.

Dice que actualmente la doctrina iusagrarista espafiola, si dejamos
a salvo media docena de nombres, es escasa y de gran pobreza. Bien es
verdad que en los afios setenta se han publicado obras importantes y han
tenido lugar en Espafia varios congresos internacionales, seminarios y jor-
nadas; igualmente se siguen celebrando con bastante éxito los cursos que
cada afio organiza en Madrid la Asociacién Espafiola de Derecho Agrario
y se han leido varias tesis doctorales en las Facultades de nuestras Uni-
versidades sobre materias de Derecho agrario, aunque no tantas como seria
de desear.

Entre esos pocos. pero buenos agraristas, esta, por supuesto, Josg Luis
DE LOS Mozos, catedratico de Derecho civil de la Universidad de Vallado-
lid, a quien no es necesario presentar, por ser bien conocida su amplia obra
juridica civilista y agrarista. Por eso no tratamos ahora de hacer balance
de dicha obra, lo que seria bien dificil, cifiéndonos tan sélo a comentar
este libro recientemente aparecido.

Es una segunda parte de otro que con el mismo titulo se publico en 1972
por la Editorial Tecnos de Madrid. En la primera parte se ordenaron y re-
cogieron, entre otros, diversos trabajos del autor sobre Derecho agrario
como ciencia, reforma de estructuras, contratos y derecho sucesorio agra-
rio, de acuerdo con la legislacién por entonces vigente. El autor justifica
la tardanza en la aparicién de esta segunda parte en cierta paralizacién
legislativa que se ha notado en los dltimos afios. Sea como fuere, aqui esta
y vamos a comentar el libro.

El estudio inicial se refiere al estado actual del Derecho agrario, disci-
plina de aparicién aun maés reciente que el Derecho del trabajo. Lo anéma-
lo del Derecho agrario radica en su interdependencia respecto a la politica
v a la economia agraria; de ahi que tenga una base coyuntural que, por
ser cambiante, no puede constituir un cuerpo coherente de doctrina. Salvo
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aquellas materias pertenecientes al Derecho privado, tan estables como la
propiedad, los contratos o el crédito, las instituciones del Derecho agrario
tienen mas bien un caracter circunstancial y momentaneo. Por ello en-
tiende DE Los Mozos que la denominacién mas significativa de esta rama
juridica seria la de Derecho de reforma de la agricultura; esto explica
que el Derecho agrario se integre, de una parte, en el Derecho social y eco-
némico, y de otra, como un auténtico ius novum, produzca su impacto en
los viejos cuerpos. Gradualmente se podrian distinguir el Derecho civil
agrario, el Derecho de reforma de la agricultura y el Derecho de la empresa
y el empresario agricola. De ahi el fundamento de su caracter interdiscipli-
nario, dotado de un sistema multiple que comprende tanto el fundus como
el rus y la propia actividad agricola. Sus relaciones con el Derecho civil
seran las que en cada caso establezcan las normas concretas y determina-
das de una regulacién cualquiera, apareciendo unas veces como un Derecho
excepcional y otras como un Derecho especial, ya que el caracter de ius
propium sélo es atribuido a la totalidad del fenémeno.

En torno al régimen juridico de la explotacién agricola se titula el se-
gundo de los estudios incluidos en este libro, resaltandose por el autor
que no resulta ficil encajar los conceptos econdmicos en e] campo del
Derecho. Asi ocurre con la explotacién agricola, que es algo dindmico que
fluye constantemente y sélo puede ser fijada cuando, partiendo de las
cosas objeto de los derechos, tratamos de atribuirles un significado de
tipo ideal, aludiendo a su funcién o destino. Por eso, opina el autor que
esta materia debe regularse en dos campos distintos: por una parte, en
el Derecho de reforma del suelo, en torno a la finca rustica en sentido
estricto; por otra parte, la regulacién dinamica, que da a la explotacién una
mayor sustantividad. Partiendo de esta dicotomia expone la necesidad de
una regulacion especial de la propiedad agraria como presupuesto previo,
siendo lo mas importante del nuevo sentido del concepto de finca su ca-
racter eminentemente social, como reaccién frente al individualismo

Este nuevo sentido de finca se materializa en las nuevas formas que
van apareciendo para su individualizacién y descripcién, haciendo constar
su situacion, delimitacién y naturaleza. La reforma del Reglamento Hipo-
tecario de 1959 ha introducido para las fincas rusticas la expresion de la
clase de cultivo y la referencia al nimero de parcela y el poligono catas-
tral. Dentro del tema, el autor estudia las materias de las unidades mini-
mas de cutivo y el régimen juridico del control del trifico de las fincas
Tusticas y, por ultimo, repasa la normativa juridica de la explotacion
agricola desde el Cédigo Civil y la legislacién hipotecaria, pasando por la
non nata Ley de Explotaciones Familiares de 1962, la de Arrendamientos
de 1935 y algunas disposiciones de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario.
Entiende el autor que deben conjugarse los diversos aspectos de la dindmi-
ca de la explotacién agraria, haciendo posible la utilizaciéon de una norma-
tiva basada en criterios econémicos en torno a la actividad agraria; es lo
que se llamaba ordenacién rural, y que actualmente la Ley de Reforma
vy Desarrollo Agrario denomina ordenacién de explotaciones.

La propiedad agraria en el Derecho indiano como aportacién a las téc-
nicas de reforma agraria, es contemplada por el autor partiendo de la
premisa metodoldgica de considerar la recepcién del Derecho romano en el
Nuevo Continente a través de un nuevo proceso de «provincializacién» de
caracteres singulares, viniendo a ser el Derecho indiano como un nuevo
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ius gentium. Esto resulta evidente como consecuencia de la inclusién de
aquellos inmensos territorios en la monarquia castellana y a través del
Derecho espaiiol en América, donde el romano cumple funcién de «Derecho
comun» mediante el Derecho castellano, el cual se convierte, a su vez, en
Derecho comun frente al Derecho indiano. Aunque no es facil comprender
la terminologia de entonces, podria considerarse la llamada «propiedad
provincial» como inferior dentro de los bienes de realengo, o sea, los pro-
pios territorios del rey como sefior feudal. La Real Cédula de 1591 regulaba
los modos de adquisicién y conservacién de las tierras, proclamando que
tcdas las tierras que no estuviesen concedidas por real gracia, asi como los
biencs vacantes, pertenecen a la Corona, debiendo quedar libres de pose-
sién para que puedan ser objeto de nuevas concesiones. Se requeria la po-
sesién efectiva v el cultivo de la tierra adjudicada, y su incumplimiento
llevaba aparejada como consecuencia la restitucién de las tierras, de las
cuales disponia nuevamente la Corona. La idea de la unidad de cultivo,
una de las méas queridas del Derecho moderno, ya aparece con claridad en
la politica indiana a propdsito del régimen de las tierras realengas. Uno de
los principales medios de repartir tierras, en la Real Cédula de 1631, era
darlas a censo; de esta manera, al no abundar mucho el numerario, se
acudia al recurso de darlas en censo, con lo quc ¢l legislador indiano se
anticipé6 a algunas de las reformas mas famosas que después se han
llevado a cabo mediante dicha férmula.

Esta primera parte del libro se completa con dos trabajos de muy dis-
tinto sentido. Uno se refiere al derecho de caza, estudiando los precedentes
histéricos y su regulacién en el Cédigo Civil y la legislacién posterior,
especialmente en los presupuestos y requisitos para ejercitar tal derecho.
El segundo articulo contiene un provecto de agricultura de montaria,
sobre la base de restaurar el modelo ideal de la Mesta para explotar la
riqueza ganadera de Leén.

El tema genérico de los arrendamientos riisticos es objeto de la parte
segunda del libro, en la que se incluyen tres estudios escritos en 1974, 1975
y 1977, cuando se estaba preparando y debatiendo atn en el terreno doc-
trinal la reforma de la normativa, que ha desembocado en la Ley de 31 de
diciembre de 1980. Aunque podria parecer que ya el tema no tiene dema-
siado interés por ser a «toro pasado», la verdad es que manifiesta el valioso
trabajo realizado, permitiendo a los parlamentarios encontrarse ya con una
mas trillada y practicamente terminada.

El primer trabajo de esta parte estd constituido por la ponencia que
presentd José Luis pE Los Mozos a las II Jornadas Italo-Espafiolas de
Derecho Agrario, bajo el titulo de Presupuestos para una reforma de los
arrendamientos rusticos en el Derecho espariol. El autor hace un repaso
de los antecedentes legislativos de esta figura desde el Cédigo Civil, estu-
diando el sentido de la regulacién vigente por entonces en Espaiia, tanto
general como regional, que configuraba al arrendamiento como un contra-
to agrario tipico. A continuacidon se exponen los diversos aspectos técnico-
juridicos que, a su juicio, deberian tomarse en consideracién a la hora de
reformar la legislacién del colonato: En cuanto al concepto, se entiende
que es e] arrendamiento de una finca de naturaleza rustica para el esta-
blecimiento de una explotacién agricola, ganadera o forestal, teniendo
la finca el caracter de objeto principal o complementario de la explotacién.
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La capacidad para arrendar se acomodaria al Cédigo o las legislaciones
forales. En los elementos reales s¢ presentan la finca y sus especialidades,
la renta con la posibilidad de su revisiéon o reducciéon y la duracion del
contrato con sus posibles prérrogas. Tras considerar al arrendamiento
como contrato no formalista, Josg LuIs DE Los Mozos estudia lo que podria
ser el esquema de los derechos y obligaciones de las partes, deteniéndose
en las mejoras y los derechos adquisitivos que se plasman en el tanteo
y el retracto. La sucesidn, la cesién y la extincién del arrendamiento com-
pletan la materia, junto con la aparceria y las correspondientes normas
registrales y procesales.

En otro estudio se contemplan los arrendamientos colectivos y forzo-
sos como instrumento de reforma de estructuras, a la luz de los preceptos
de la Ley de Reforma y Desarrollo Agrario, y concluye que ambas figuras
especiales del arrendamiento responden a un fundamento uniforme y su
implantaciéon descansa en la propia funcidn social de la propiedad; vienen
a ser un sustitutivo de la expropiacién forzosa y son una expresion parcial
de la misma referida a una de las facultades del dominio, o sca, el uso y
aprovechamiento de la finca. Por ello, existiendo esta identidad en el fun-
damento y en los fines, la legislacién debe hacer de ambas regulaciones
una misma institucién, aunque esta unidad institucional no sea incompa-
tible con las diversas aplicaciones que pueda llegar a alcanzar.

La parte tercera del libro esta dedicada al estudio del Derecho sucesorio
agrario, contemplando los diversos aspectos de la conservacién de la ex-
plotacién en el Cédigo Civil, al que cominmente se le achaca un acen-
tuado individualismo juridico, que se manifiesta en su sistema de legitimas
y la escasa libertad de disponer a titulo mortis causa. Los foralistas dicen
al respecto que el Cédigo no ha tenido en cuenta a la familia, por lo que
carece de elementos para la proteccién de las explotaciones familiares;
pero el autor contesta que aunque e] Cdédigo adolezca de ciertos errores
facilmente subsanables, esto no autoriza a afirmar que sélo en los Dere-
chos forales se encuentren todas las excelencias: las instituciones forales
suelen estar basadas en algunas realidades singularisimas y muchas de
ellas no son susceptibles de extensién o trasplante, pues chocarian a vcces
con una conciencia juridica totalmente extrafia. Dentro del Derecho comin,
siempre que haya dinero en la herencia y quiera el testador mantener indi
visa la explotacién agricola, le sobran recursos y medios para ello: asi, el
articulo 1.062 del Cédigo Civil permite pagar la legitima en dinero si la
cosa es indivisible o desmerece al dividirse; el articulo 1.056 autoriza la
disposicién especial del padre de familia dirigida a mantener indivisa la
unidad agraria, y el articulo 829 regula la mejora en cosa determinada,
dando pie a la finalidad conservativa en el Derecho comuin, donde esta prac-
tica estd arraigada entre grandes familias campesinas; igual puede decirse
del legado de cosa cierta, que el articulo 828 reputa mejora cuando el
testador lo ordena o no quepa en la parte libre.

Como apéndice de la obra, Jos# Luls pE Los Mozos incluye el texto de
una conferencia dada en el Istituto di Diritto Agrario Internazionale € Com-
parato, el 20 de febrero de 1979, sobre Sociologia y Derecho agrario, estu-
diando las relaciones entre ambas disciplinas. Dice que mientras el Dere-
cho es uno de los modelos mas antiguos de la especulacién humana,
como conjunto de saberes, la Sociologia es una ciencia relativamente re-
ciente. No obstante, su acoplamiento es necesario, ya que el estudio del
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Derecho como fenémeno sociolégico se va imponiendo sin discusién. Lo
mas importante de la Sociologia juridica es contribuir al estudio de las
reacciones del medio social ante una regla del Derecho, es decir, si recibe
esa norma o la rechaza y si ha tenido efectos benéficos o perjudiciales.

Desde el punto de vista de la Sociologia juridica, dice DE Los Mozos,
ésta aparece mas como un método que como una ciencia, lo que no supone
en modo alguno rebajar a la Sociologia frente al Derecho, sino simplemen-
te incorporar sus resultados a las propias tareas juridicas, ya que aquélla
se basa en la observacién de los hechos o fenémenos sociales. Por ello
define la Sociologia juridica como una rama de la Sociologia general que
liene por objeto una variedad de fendmenos sociales, los fenémenos juri-
dicos, anadiendo que no se diferencia del Derecho dogmatico por razén
del objeto, sino por su diferente punto de vista; esto se aprecia, sobre
todo, en su trascendencia externa como fenémeno social, lo que nos con-
firma en la observacién ya apuntada del caracter complementario del as-
pecto sociolégico del Derecho.

Poniendo en relacidén la Sociologia con el Derecho agrario, resalta su
importancia, que viene impuesta por dos razones fundamentales, que son:

— Venir constituido el Derecho agrario por un ntcleo central que se
relaciona intimamente con la planificacién econémica y social.

— EI hecho de tomar en consideracién el Derecho agrario categorias
y conceptos que desde su propia peculiaridad descansan en datos to-
mados de la realidad empirica.

Por ello, concluye DE Los Mozos, se unen y complementan Sociologia
y Derecho agrario, pudiendo llegar aquélla donde éste no puede en su tarea
de moldear convenientemente las estructuras agrarias; sobre todo, al pre-
tender cambiar la mentalidad del agricultor como elemcnto mas impor-
tante de tales estructuras y como objetivo Gltimo de una disciplina social
y humana. El socidlogo, dice, puede hacer lo que el jurista no puede, pues,
como decia CARNELUTTI, el Derecho que se inspira en la justicia es una
virtud cardinal, mientras que €l amor o la caridad es una virtud teclogal.

Francisco CORRAL DUENAS

GiL RODRIGUEZ, |.: El usufructo de acciones. Aspectos civiles. Editorial
Revista de Derecho Privado, 1981.

Debo pedir disculpas al autor de este estudio monografico por no haber
dado salida a este comentario hace tiempo, pero miles, millones de pala-
bras ordenadas en articulos han tenido la culpa. Yo estaba confeccionando
un libro y habia que intentar ponerlo al dia, y ello llevaba tiempo que no
dejaba hueco humoral para el comentario de otros. Con la bandera des-
plegada de mi justificacién arremeto el comentario de esta publicacién.

Para mi es nuevo el autor, pero viejo el tema. A mi me ha hecho siem-
pre mucha impresién aquello que decimos los hipotecaristas de que ins-
crito el usufructo no hace falta decir mas, pues ya la ley perfila, controla
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y aglutina las facultades y derechos que la figura conlleva. Quiza desde el
punto de vista registral no sea preciso decir mas —aunque la electrénica
puesta al servicio de la rapidez permite un campo disparatado de exten-
sién en la redaccioén de asientos—, pero es evidente que en esta modalidad
de disfrute de acciones hay una complejidad de relaciones internas y ex-
ternas —segun dice el prologuista Garcfa CANTERO— que nacen de esta
modalidad de disfrute y que acaso ha podido motivar el escaso tratamien-
to recibido hasta ahora por la doctrina civilista.

Para mi, el usufructo —mezcla de uso y fruto— es figura que me ha
llamado siempre la atencién. No es figura décil, permite construcciones
diferentes, admite soluciones distintas y lleva a complicadas afirmaciones.
El juego de la divisién de derechos, de propiedad gravada, de responsabi-
hidad sucesoria, de titularidad, etc., suponen un cumulo de interrogantes
que exigen, como esas escaleras empinadas sin ascensor, reposar en el
«descansillo». Yo recuerdo de mis épocas de oposiciones cémo un antiguo
opositor, en esa versidén humoristica de las figuras y las instituciones ju-
ridicas, hacia alarde de ingenio y al presentar la «Revista teatral de Dere-
cho» describia uno de sus niimeros, que era €l de las «usufructurarias» y las
«foreras», pero nunca pudo representarse porque la censura, que admitié
que todas salieran vestidas de usufructurarias y foreras, no permitié a la
primera vedette salir de «nuda propietaria».

El estudio, tesis doctoral de su autor, ofrece una distribucién de ma-
terias en nueve capitulos, pero por razones de simplificacién, nosotros
los vamos a reducir a seis, ya que uno de ellos, el referido a su contenido,
tiene en la obra diversos capitulos. Existe una introduccién y el prélogo,
al gque nos hemos referido, del director de la tesis, en el que hace refe-
rencia a la construcciéon dogmética del concepto (usufructo de derechos),
al nacimiento, el contenido, la modificacién y extincién, que son la base
de las partes que distinguimos:

A. Construccion dogmdtica—Después de poner de relieve la ausencia
de estudios sobre la materia en nuestro Derecho —parte concebida como
introducciéon—, el autor afronta tres puntos esenciales en la construccién
dogmatica del concepto 0 en el «entronque» dogmadtico del usufructo de
acciones, ya que va recorriendo la categoria dogmatica de los derechos
sobre derechos como posible figura juridica, el usufructo de derechos,
para desembocar en el usufructo de acciones.

El tema se plantea con objetividad cuando el autor, partiendo de la
opinién de los mercantilistas en orden a la conceptuacién de la accidn,
como fraccidn de capital, conjunto de derechos o como titulo o documen-
to, trata de concretar el objeto preciso del usufructo de acciones y se
plantea estas disyuntivas: el objeto es la posicién de socio o el documento
a que se halla incorporada. Parece ser que la tesis del autor es considerar
al usufructo como un supuesto de usufructo de derechos, con el condi-
cionamiento que la cualidad de socio estd incorporada a un documento
cuya posesidn es necesaria para el ejercicio de los derechos que integran
aquélla, con lo que ello permite hablar de usufructo de acciones para
significar el usufructo del derecho o cualidad a ellas incorporado.

B. Aspectos y regulacidn.—Dice el autor que en el usufructo de cosas,
el titular percibe los frutos y utilidades que aquéllas producen, sin preci-
sar el concurso de otras personas. Cuando de titulos-valores se trata entra
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en escena otra personalidad cuyo comportamiento resulta relevante en el
proceso fruitivo: la sociedad emisora de los titulos usufructuados, lo
cual genera un ciimulo de relaciones de naturaleza diversa. Sobre estas
bases, el autor va deslindando la materia utilizando el Cédigo Civil y el
.conocido articulo 41 de la Ley de Sociedades Andnimas, para llegar a la
conclusién que las relaciones internas se regiran por las normas del usu-
fructo sobre derechos, y las externas, en cuanto a la cualidad de socio,
por el articulo 41, y respecto de los deméas derechos, por los estatutos
'sociales.

C. Constitucion y entrada en el goce de las acciones.—Se destaca en
-este punto las incidencias y repercusiones que en la constitucién pueden
tener las normas sobre transmisién de acciones y sus restricciones, plan-
teando los temas de si es o no posible la constitucién antes de estar
inscrita la sociedad en el Registro Mercantil, con clausula de restriccién
o limitacién, con o sin intervencién de fedatario publico, etc. Se examina
igualmente el origen constitutivo del usufructo por ley o por negocio juri-
dico y se plantea la problemética de su adquisicién por usucapién. Com-
pleta el estudio la exposicién de las obligaciones previas al disfrute: in-
ventario, fianza e inscripcién en el Libro Registro de la Sociedad.

D. Contenido del usufructo de acciones—Es la parte mas amplia de
la obra, que el autor parcela en cuatro capitulos, que se corresponden al
conjunto de derechos que fundamentalmente constituyen el contenido del
usufructo. Es evidente que el primer tema abordado sea el de la cualidad
de socio y en quién reside la misma, asi como el hecho fictico de la
posesién del documento-accién. Seguidamente, se expone el problema de
los derechos administrativos de asistencia y voto en las Juntas Generales,
el de impugnacién e informacién y aquellos otros que no son adminis-
trativos, como el de conversién de titulos, venta de acciones y separacién
de la sociedad. En la vertiente fructifera de la accidn, el tema obligado es
el del derecho a participar en el reparto de las ganancias sociales, que
exige, como estudia el autor, una precisién inicial de conceptos y matiza-
ciones en los casos de dividendos con cargo a beneficios o a reservas.
Tgualmente, se estudia el derecho a participar en el patrimonio resultante
de la liquidacién. Se hace muy dificil resumir, aunque fuera esquemética-
mente, esta Gltima problemitica, ya que el mismo autor arranca en su
-estudio con seis interrogantes, que van desde la legitimacién durante el
periodo liquidatorio hasta la diversidad de casos que se pueden plantear
cuando se trata de sociedades con pocos accionistas o con un negocio
‘determinado, pasando por el tema del valor nominal de la accién y ganan-
cias no repartidas durante la vida de la sociedad.

D. Modificacion del usufructo—Las dos grandes incidencias que pue-
-den provocar esta modificacién del usufructo estdn en el aumento de ca-
pital o en la reduccién del mismo, cuestiones ambas que el autor estudia,
distinguiendo en el primer caso si la ampliacién se realiza con bienes de
la sociedad (pluSvalias, reservas, etc.) o con nuevas aportaciones. Igual-
mente, en €] caso de reduccién de capita]l distingue diferentes supuestos
segun exista restitucién de aportaciones, condonacién de deudas, existen-
<ia de pérdidas, con cargo a beneficios o reservas libres.
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E. Extincion del usufructo—Como norma general, dice el autor, puede
admitirse que todas las causas de extincién del usufructo pueden ser
aplicables al de acciones, salvo que ese usufructo se haya convertido
previamente en cuasiusufructo de las sumas percibidas (separacién, amor-
tizacién o liquidacién), al que no podran afectar las causas 5* y 7.* del
articulo 513 del Cédigo Civil. Especialmente dedica una atencién preferen-
te al impago de dividendos pasivos de acciones no liberadas.

La obra se completa con una bibliografia importante que exige la tesis
documentada, un sumario indice, un prélogo y una introduccién, a los que
ya nos habiamos referido. También contiene una tabla de abreviaturas. Si
la tesis fue calificada de sobresaliente cum laude, al libro publicado debe
reconocérsele también esa calificacion.

Josté MaRrfa CHico v ORTIZ

Lacruz BERDEJO, José Luis; SancHo REBULLIDA, Francisco de Asis, y
LUNA SERRANO, Agustin: Parte general del Derecho civil. Vol. 1.°:
Introduccién (tomo 1.° De los clementos de Derecho civil de José
Luis Lacruz). Libreria Bosch, Barcelona, 1982, 275 pags.

El titulo de la obra, anteponiendo el vocablo «elementos», contrasta con
todos los manuales juridicos del presente siglo, que nunca lo usan (1).
Parece que hubiera querido enlazarse con textos inolvidables del siglo
pasado (2), que sistemdaticamente lo situaban ante cualquier disciplina
del Derecho. No por plagio, ni rutina, sino por razén de reformas univer-
sitarias, tan sugestivamente estudiadas por MariaNo PESET REIG (3), que
denominaban las diferentes catedras con la frase «elementos de...», signi-
ficando que lo pretendido era disefiar un conjunto institucional, de ideas
muy claras, sin mengua de rigor cientifico, en contraposicién al anterior
bagaje de enciclopedias, practicas, librerias, etc.,, complejas por abundan-
cia de citas y, en general, asistematicas.

Entonces los autores se encontraban con el transito desde un Antiguo
Régimen resistente a desaparecer, a un constitucionalismo que no acer-
taba a consolidarse. Epoca dificil, contradictoria, de tensiones, en que
solo una gran imaginacién y cierta humildad en los planteamientos permi-
tian una base segura, sin riesgo de perderse, para ulteriores y mas ambi-
ciosos perfeccionamientos. El resultado fue ese conjunto de obras, todavia
admiradas, que permitieron un giro trascendental en la ciencia del
Derecho.

Diriase que hoy estamos en situacién andloga. El Derecho civil y sus
textos positivos tienen que vaciarse en nuevos moldes institucionales,
como consecuencia del Estado autondémico de nuestra Constitucién. Exis-
ten Parlamentos que pueden legislar Derecho foral con los limites previstos
en la norma constitucional y sus Estatutos de Autonomia. Y esto requiere

(1) Excepcién: Rovo VILLANOVA en sus Elementos de Derecho Admnistrativo.

(2) Escricne, GOMEZ DE LA SERNA Y MONTALBAN, SILVELA, COLMEIRO, ORTIZ DE ZUNIGA . en sus
Elementos de- Derecho Patrio, Civil y Penal, Mercantil, Politico y Admunistrativo, Préctica Forense, etc.

(3) La Umversidad espafiola en los siglos XVII[ y XIX, Taurus, Madrid, 1974, en colaboracién comr
su hermano JosE Luis.
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una sutil precisién de fronteras, en la que tiene mucho que decir la técnica
juridica, como via de sosiego de apasionamientos politicos. Ya resultan
trasnochados un Derecho castellano general, que quiere sobreponerse
a cualquier instancia no estatal, como también un Derecho foralista que
no admite otros productos normativos que su propia singularidad. No
puede hablarse de tales prejuicios, ni reciprocas derogaciones o complejos
de superioridad.

Por el contrario, se necesita un conjunto de sistemas civiles en pie de
igualdad, sin excesos, conviviendo y enriqueciéndose mutuamente, sentido
como propio hasta en sus tltimos matices y descansando en un entramado
de Derecho general y bases —cjcmplo, obligaciones y contratos— o incluso
aspectos de exclusiva competencia estatal, pero abierto a todas las su-
gerencias, no centralista. Y habra que derrochar imaginacién y objetividad
porque dicho entramado sélo puede plasmarse en un Derecho positivo

nodélico y util, cuando previamente la doctrina cientifica ha decantado ca-
tegorias y elaborado nucvos moldes, conservando sin rebozo cuanto sirva,
que es mucho, de nuestra secular y pluralista tradicién.

De otra parte, manuales y monografias al uso habian llevado las expo-
siciones tedricas a tal grado de amplitud que acababa perdiéndose la
perspectiva fundamental. Habia que cambiar esquemas, condensar sabe-
res, depurar esencias libertindolas de excesos adherentes, dotandolas de
un talante de modernidad que sélo especiales responsabilidades, expe-
riencia y cierto ascetismo intelectual podian asumir con éxito.

Pues bien, el profesor LACRUZ BERDEJO, sobre la base de su Parte ge-
neral, de 1974, pionera en aquel entonces de cuanto venimos diciendo
y recogida en su integridad, ha desarrollado una encomiable capacidad de
movilizacién de sus colaboradores, sefiores SANCHO REBULLIDA, LUNA,
DeLcano (4), y todos han conseguido plasmar un texto muy superior al de
un Derecho civil convencional de profesores. Es un serio intento de
reorientacion de la docencia, en base a las siguientes consideraciones:

— Se estudian las instituciones desde el prisma calido de la vida juri-
dica, que las va disenando, discutiendo y conformando. Por ello es un
auténtico reportaje de las transformaciones y acontecimientos que expe-
rimentd el Derecho civil en estos ultimos afios, con actualizacién comple-
ta de la doctrina nacional y extranjera.

— Es impecable la paridad de los sistemas civiles. Tradicionalmente,
se exponia el Derecho general, y en pregunta aparte, por supuesto, letra
pequeiia, las especialidades forales, que muchos estudiantes soslayaban.
El libro, en cambio, y esto no es nuevo en LACRUZ, recoge en un mismo
contexto cualquier principio del Cddigo Civil, y a seguidas, su réplica foral
confirmandolo o desvidndose, con lo que el Derecho se comprende en su
rica variedad de formas y posibilidades.

— El texto contempla, ademds, la picaresca emboscada detras de cada
figura, atenta a sus finalidades practicas, que desvelan el Derecho funcio-
nando en la vida misma, sin faltar ciertas anécdotas y referencias histéri-
cas muy interesantes, que las ambientan y explican. Por ello resulta muy

(4) Se trata de otro ejemplo mds del esfuerzo que dicho Catedritico viene realizando en Ia brecha
de cada Reforma Civilista, canalizando auténticas aportaciones Asi, Comentarios al nuevo Titulo 1V del
Cddigo Civil Matrimonio y Duworcio. los tomos de Derecho de Famiha v Sucesiones de estos Elemen-
tos, ¢l nuevo régimen de la Familia todos ellos en Civitas, Madrid, 1981-82
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util también a profesionales y estudiosos, invitdndoles a profundizar en
lo que a veces sélo puede esbozarse dada la naturaleza de la obra.

— Finalmente, hay una cuidada seleccién de parrafos de distintos
autores, muy graficos y expresivos de la idea que en cada momento se de-
talla, citados honestamente como ajenos, aunque se asuman, y que con-
ducen insensiblemente al lector, incitdndole la curiosidad por conocer las
obras referenciadas.

Entrando en el detalle de la exposicién, hay dos partes diferenciadas:
Introduccién y Teoria de las normas. Desde un concepto del Derecho y sus
divisiones —natural y positivo, publico y privado—, se aborda el Derecho
civil como teoria y en la historia. Esquemas tradicionales, pero con buena
dosis de originalidad. Asi, ]la distribucién, mds aparente que real, entre
Derecho publico y privado, se centra en aspectos practicos y realistas, no
metodolégicos. Contiene una exposicién histérica de los Derechos civiles
espafioles que aparecen en pie de igualdad (5) y, en cierto momento, se
desdobla en dos areas, la Codificacién y el Derecho foral. La Gltima fase,
representada por la Constitucién, supone una feliz sintesis de la contra-
posicién Derecho castellano-Derecho foral, que se supera en unidad, pero
asumiendo el pluralismo de las méas hondas vivencias. El efecto se consi-
gue por la posicién que alcanzan los Parlamentos auténomos forales: no
s6lo desarrollan o modifican el contenido de las compilaciones, sino que
innovan, creando normas en su esfera peculiar cuando las convicciones
vy la cambiante realidad sociales lo demanden.

La postura es progresiva y coherente, si se quiere aceptar la Constitu-
cién hasta sus ultimas consecuencias. Sin embargo, a fuer de honradez
y eclecticismo, se recoge con detalle la posicién contraria y los argumen-
tos de una y otra resultan equilibrados para que el lector escoja.

Muy interesante y novedoso el resaltar el Proyecto de Cédigo Civil
de 1836, recientemente descubierto, y el de 1851 con el precioso libro de
Garcfa GoYENa: Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo Civil
espariol, indispensable v siempre valido para la comprensién de nuestro
Cuerpo legal civil, que ya el profesor LACRUZ, a la sazdn catedratico en
Zaragoza en 1974, divulgé con su publicacién, precedida de una nota
preliminar y una tabla de concordancias con el Cédigo Civil.

En punto a la teoria de las normas, destaca la exhaustiva exposicién
de la Ley como fuente del Derecho, recogiendo los méas actualizados tra-
bajos sobre el particular, y la peculiar opinién sobre la jurisprudencia:
aunque no fuente del Derecho, si poder de hecho por cuanto produce un
fuerte impacto de conviccién en los que pretenden ganar un pleito. De
otra parte, resulta muy clara la exposicién previa de orden procesal, im-
prescindible para la comprensién del tema, por parte de los que inician
sus estudios sobre el particular.

Valiente y sincera la exposicién de los principios generales del Derecho,
apeada de toda idea trascendente y no confundida, en cuanto fuente del
Derecho, con los grandes postulados filoséficos, ni el Derecho natural,
que debe inspirar, en todo caso, el ordenamiento juridico. Se conciben
como una suerte de técnica juridica que enlaza con la postura mante-

(5) La idea hizo fortuna en las dliimas exposiciones de Historia de Derecho, principalmente LALINDE
ABADIA, TOMAS ¥ VALIENTE, v miés recientemente GACTO ALETANDRE y Garcia MARrIN en su trabajo colec-
tivo El Derecho histérico de los pueblos de Esparia, Madrid, 1982



LIBROS 255

nida por el sefior GARcfA DE ENTERRIA en su Curso de Derecho adwminis-
trativo desde 1974.

Especial interés merece la parte de Metodologia o aplicacién de las
normas, cuidada con singular esmero. Se inicia con una clara visién de las
teorias habidas, escuela histérica, uso alternativo del Derecho, etc., para
luego abordar con soltura temas tan dificiles como el fraude de Ley en sus
diferentes versiones de produccién desde el exterior de la norma o naci-
do de su propio seno, y las técnicas de interpretacién con su amplla
operativa de raciocinios 1dgicos.

Mas todas estas técnicas y argumentos légicos de interpretacién y apli-
cacién del Derecho son puros cauces formales, desvitalizados, si no les
penetra esa fluencia intima, la solidaridad social, que les dé sentido, evite
su esclerotizacién e impida la tendencia a convertir el conjunto normativo
en instrumento uatil al’ servicio de una clase o privilegio dominante.

Dicha: solidaridad es un concepto clave para todo el ordenamiento ju-
ridico. Pero cobra especial relieve ubicada en la entrafia misma del Dere-
cho transitorio y la retroactividad como compromiso entre dos tensiones:
el individualismo y la sociedad. Sin ella, no puede avanzarse en una mas
justa ordenacién de la convivencia.

Y mayor relieve todavia cn épocas de sensibles cambios legislativos,
desorientacién y crisis, en que intereses egoistas tienden a perpetuarse,
emboscando en sutiles argucias de respeto al Derecho adquirido insolida-
riamente, lo que no son mas que expectativas o abusos, producto de una
excesiva inflacién del aspecto activo, frente a un olvido simultaneo del
deber juridico que el propio Derecho comporta. Desde esta Optica, se
comprende que no se trata de una solidaridad arrasante de cualquier
aspiracién legitima, sino de un principio que debe ambientar de modo
constante el problema de la retroactividad. Y resaltarlo es, a mi juicio,
el mayor acierto del libro.

MANUEL MEDINA DE LEMUS

HATTENHAUER, HANS: Los fundamentos histdrico-ideoldgicos del Dere-
cho alemdn. Entre la jerarquia y la democracia. Prélogo de Antonio
Alvarez de Morales. Traduccion de Miguel Izquierdo Picavea. Edi-
toriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1981, 409 pags.

He aqui un manual de historia del Derecho aleman, lleno de interés
para quien guste asomarse a los siglos XIX y XX en aquellas tierras. Junto
a Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, de F. WIEACKER (Gotinga, 1952, traduc-
cido, Madrid, 1957; segunda edicion alemana, Gotinga, 1967), constituye una
sintesis histérica sugerente para quien haya de ocuparse de temas histé-
rico-juridicos alemanes. Su enfoque —en ambos casos— significa primar
las ideas o doctrinas juridicas sobre la mera narraciéon de las leyes;
HATTENHAUER, ademads, recoge, como fondo. la historia politica y social
de Alemania. En un momento en que la historiografia del Derccho se
encuentra dudando entre los viejos esquemas heredados y nuevas direc-
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ciones para presentar una explicacion coherente de la historia de nuestro
Derecho —me refiero a nivel de manuales—, la lectura de estie libro puede
resultar, ademas de por su contenido, interesante por sus enfoques. El
jurista culto —el que lee mas que aquello que indispensablemente le exige
la practica— puede encontrar en estas paginas innumerables sugerencias.

Se inicia con un planteamiento de lo que supone el sacro imperio ro-
mano germdénico en los ultimos siglos de su historia. ¢{Un monstruo sin
vida, como quiere PUFENDORF, o una realidad a través de la dieta y del
tribunal imperial? Su exposicién se centra en ciertas ideas de sacralidad
y jerarquia, de organizacién de estamentos. En definitiva, un ambito de
vigencia del Derecho romano o del Derecho comin, reinterpretado por el
usus modernus pandectarum -—LEYSER-—, que se habia recogido en los
cédigos ilustrados. Un sinniimero de estados dominados por los principes.
La Ilustracién y el Derecho natural racionalista sembraron dudas acerca
del sentido del Imperio. Impulsé el principio de igualdad legal —acufiado
definitivamente con la Revolucién francesa—, que iba a ser concepto
central de una nueva época. Este principio se inserté en niveles puiblicos
con las pretensiones de una representacién igual en la politica o el princi-
pio de legalidad penal; con la aparicién de una parte general en el Derecho
civil, a niveles privados, o la fundamentacién de las sentencias en proce-
sal... Incluso en el Derecho tributario, con la proporcionalidad y la des-
aparicién de privilegios o exenciones, La emancipacién de los judios o su
igualdad, decretada a partir de 1812 en Prusia; grandes juristas alemanes
pertenecieron a esta minorfa en el pasado siglo, por ejemplo, STaHL
o LaBanp. El autor de estas paginas entronca en el principio de igualdad
las nuevas ideas, revolucionarias en el campo juridico —para €I, la libertad
es dificil de entender e imprecisa, aunque surge con claridad en el 1848.

Alemania fue un pais en donde la revolucién liberal fue lenta, tardia,
limitada en sus consecuencias. En las guerras contra Napole6én surge un
potente nacionalismo, que no cuaja en una revolucién decidida. El roman-
ticismo exalta a la nacién y al pueblo, pero sin las secuelas que estas ideas
habfan de producir en Francia o en Espafia. La gran polémica acerca de
la introduccién del nuevo Derecho francés —que habia estado vigente en
algunos territorios y lo seguiria estando— o la conservacién del Derecho
romano llenan el mundo juridico del inicio del siglo xix El reino de
Westfalia napoleénico mostraba pautas y caminos que sélo en muy infimo
grado se transmitieron a la nueva Alemania del x1x. La polémica surge
con los nombres de KARL SALOMO ZACHARIAE VON LINGENTHAL o JOHANN
ANTON LUDWIG SEIDENSTICKER, con el barén HEINRICH VvON GAGERN y, sobre
todo, con los de ANTON FRIEDRICH Justus THIEBAUT y FRIEDRICH CARL
vON SavIGNY. El fondo de la cuestién era, sin duda, la pugna entre revo-
lucién y restauracién. «Lo que SavIGNY habia querido propiamente en su
lucha contra el cédigo nacional era el restablecimiento de las situaciones
legales prerrevolucionarias en Alemania, las consecuencias de la Revolu-
cién francesa en el ambito del Derecho» (pdg. 99). Sobre el viejo Derecho
comun, en Alemania habian entrado en vigor las codificaciones prusiana
y austriaca, asi como el Cédigo Napoleén; el aplazamiento de cerca de un
siglo de la unificacién significé asimismo el triunfo de la restauracién
en materia civil... La revolucién sélo alcanzé a ser reforma, que, segin
HATTENHAUER, es una modificacién a cambio de indemnizacién, a dife-
rencia del cambio revolucionario. Mds bien, creo que la reforma se carac-
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teriza porque no cambia esencialmente las relaciones de poder, sino tan
s6lo las suaviza o actualiza, conservando el sistema, a diferencia de los
movimientos revolucionarios. El edicto de 9 de octubre de 1807 liberd
a los campesinos, desgajandolos de su adscripcién a la tierra; asimismo
autorizé para ostentar la titularidad de bienes inmuebles de todo tipo
a cualesquiera personas, de modo que los nobles pudieron adquirir bienes
de todas clases, no sélo sefloriales, y los burgueses y campesinos pudieron
lograr la posesion de fincas rusticas y urbanas y pasar de la clase cam-
pesina a la burguesa, y de ésta a aquélla. Al no variar el sistema de fuer-
zas sociales, la nobleza adquirié todavia mayor numero de propiedades,
eliminando buena parte del campesinado libre, sobre todo en la margen
oriental del Elba. El edicto de regularizacién de 14 de septiembre de 1811
impuso, para la liberacién de los campesinos, que éstos cediesen a los se-
flores un tercio o la mitad de las tierras, ya que, aunque se previé la posi-
bilidad, no disponian de dinero para redimirse. Todavia el edicto de
28 de mayo de 1816 —tras la restauraciéon— anulaba el anterior de 1811,
limitando a los pequefios campesinos que no tuviesen una yunta, la posi-
bilidad de regularizar su situacién, y no hacia forzosa la regularizacién
contra la voluntad de los sefiores. Las relaciones enfitéuticas se interpre-
taron como arrendamientos y se destruyeron las relaciones feudosenoriales
mediante la apropiacién de la tierra por los sefiores, que, ademas, mantu-
vieron sus jurisdicciones... Otras reformas municipales, en la universidad
o el ejército o en la administracién, tampoco significaron un profundo
cambio.

Su anélisis de la restauracién es penetrante. Suponia una reestructu-
racién politica de Alemania a través de la confederacién germaénica, regu-
lada por el acta federal de 1815 y el acta final de Viena de 1820. Sus diversos
niveles aparecen bien entrelazados: desde la legislacién federal, que tiende
a vigilar las universidades y la prensa, a evitar los movimientos revolu-
cionarios, hasta el proceso constitucional en los diversos Estados, unos
mas liberales, otros —los poderosos de Austria y Prusia— anclados en el
absolutismo méas esencial. Las cuestiones de la venta de bienes publicos,
que se anulan, o de los funcionarios como personas dependientes de los
principes, enriquecen este sector, junto a un excurso sobre SAVIGNY y su
época ministerial y mayores detalles sobre su obra. En éste, como en
otros lugares, la narraciéon de HATTENHAUER es fluida, sin rigideces de
sistematica, lo que —a mi parecer— hace de estas paginas un texto suge-
rente, con multitud de perspectivas: en una palabra, un texto abierto.

En el apartado que titula E! ciudadano y su derecho plantea los mo-
mentos de cambio en Alemania. La burguesia de comerciantes va logrando
su fuerza —frente a la nobleza— y quiere alcanzar la libertad civil. En
Frankfurt, en 1848, surge un movimiento reflejo de los acontecimientos
europeos; se aprueba una Constitucién en 1849, que aunque no entraria en
vigor es modelo de las posteriores y, sobre todo, consagra, en el terreno
de las ideas, un Estado nuevo y unos derechos fundamentales. La Consti-
tucién de Prusia de 1850, aunque otorgada e incluso menospreciada por
los monarcas, supone cierto avance en este cambio. Paulatinamente, se
logra una independencia judicial, y si los derechos —que estaban en la
Constitucién de Frankfurt— de tipo politico no son demasiados, el Cédigo
Civil podria consagrar una libertad civil.

Después dos capitulos que complementan la visién de aquella época:
la sociedad industrial y las valoraciones de los juristas. Dos temas dispa-

17
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res, sin duda alguna, que se yuxtaponen con toda naturalidad para ir
integrando una visién sin limitaciones, dentro de la idea central que del
Derecho, como fendmeno cultural, requiere su contexto. «La creencia en
un Derecho auténomo estd actualmente extinguida» (pag. 78). «El Derecho
no es auténomo. Es un ambito parcial dentro del contexto, mas amplio,
de un area cultural y no puede comprenderse sin los demas elementos
integrantes de ésta... La historia del Derecho en una cultura depende de
su historia, de su entorno, su economia, su filosofia y teologia, su litera-
tura y arte. Esla es la consideracién fundamental que MONTESQUIEU habia
ya aportado al siglo xvIiI» (pag. 199). Otra cosa serd la manera particular
como se conciba esa integracion; en todo caso, lo que es evidente en este
libro es que no se conforma con posturas «juridicistas» o con limitaciones
positivistas, Y propugna una narracién abierta a muy diferentes sectores.
La sociedad alemana vivia la pobreza que desencadené la revolucidén, con
la proletarizacién y el desamparo en que se hallaron campesinos y obreros
hasta las primeras leyes laborales o la intervencién del Estado —asi,
Prusia en la mineria—. Los ferrocarriles, la gran obra del momento, fueron
construidos por sociedades privadas, pero controladas por el Estado, por
las concesiones. En su misién de vigilancia, el poder apenas se preocupd
de los obreros que construyeron los tendidos; un carnet de trabajo servia
mdas que nada para su control, y sus salarios se dejaron al juego de mer-
cado. Los gremios todavia se mantuvieron, hasta que se rompen sus ulti-
mos vestigios en 1869, por el Cédigo industrial de la Confederacién de
Alemania del Norte; se sustituyen, en cierto modo, por cooperativas pri-
vadas, que tan amplio desarrollo tuvieron en Alemania. La legislacién
obrera —el contrato de trabajo— daba lugar en 1902 a la primera obra
de Derecho laboral, de PHiILiIpP LoTMAR. Junto a estas realidades, los
juristas se plantearon el sentido y fundamento del Derecho, cuando las
viejas bases cristianas o iusracionalistas empiezan a fallar. Se buscé en la
nacién y en el espiritu del pueblo, que conducia al Derecho romano, segiin
SAvIGNY, mientras en el liberal BESELER se buscaba el germanismo y el
Derecho popular frente al Derecho de los juristas. Las cuestiones juridicas
hasta JITERING o MENGER son expuestas en estas paginas...

El Imperio prusiano, creado por BISMARCK bajo la inspiracién de la
Prusia militar —con LABAND como maéximo teérico de su Derecho consti-
tucional—, constituye otro capitulo, que se completa con las leyes de la
seguridad social. Pero he de terminar esta descripcién del libro, por
no hacerla demasiado extensa: continiia con sucesivos apartados sobre
Weimar, la época nazi y €l presente —tanto una como la otra Alemania—.
Prefiero destinar mis tultimas lineas a expresar con mayor detenimiento
el sentido de este libro. Lo he calificado de abierto, en sentido de que no
sigue un esquema rigido en sus desenvolvimientos, y centrado en temas
juridicos, abre su narracién a diversos sectores para construir una vision
amplia del Derecho. Su nervadura esencial se apoya en los cambios po-
liticos y sociales de la Alemania de los dos siglos ultimos. La legislacién,
pero, sobre todo, los juristas, son los protagonistas de sus esquemas: cosa
no frecuente entre nosotros, que desconocemos nuestra doctrina. E1 De-
recho como cultura, como cultura de los juristas, integrada en otros
é6rdenes de pensamiento y también de la realidad: éste serfa su enfoque
—como era también, en parte, el de WIEACKER u otros—. A mi juicio, es
un enriquecimiento de la historiografia juridica, de que estamos faltos en
Espaiia. Y, ademas, no olvida otros niveles de la realidad, como creo haber
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dejado claro. No obstante, los juristas teéricos o practicos, profesores,
ministros o jueces, con ser importantes, no creo que puedan expresar,
en el fondo, las realidades y mecanismos del Derecho; creo que, junto al
pensamiento, hay que incidir en la aplicacién del Derecho, en las condi-
ciones sociales de cada época. No afirmo que no lo haga —repito ‘que es
un libro abierto—, pero las dosis en que lo hace no me parecen las ade-
cuadas. El Derecho es un fenémeno cultural, desde luego, pero en su vida
cotidiana es, ademads, un fenémeno social; no se mueve en el mundo de
las ideas, sino de las realidades. Con esta ligerisima critica termino mi
valoracién de este amplio manual, que, sin duda, nos permite entrar en
la historia del Derecho alemédn —en la historia de Alemania— con profun-
didad y comprendiendo sus complejidades...

MARIANO PESET

SoLaNESs, MIGUEL: Las organizaciones de reganies en el Derecho y la
Administracion de algunos paises de América latina. Organizacién
de las Naciones Unidas para la Agricultura y la Alimentacién. Edicién
en espaflol, francés e inglés, 1981, un tomo de 101 pégs.

La F.AO, siglas con las que es mdas conocida la Organizacién para la
Agricultura y la Alimentacién de las Naciones Unidas, publica semestral-
mente una seleccién de leyes y reglamentaciones relativas al ambito de la
materia que le compete y que se hallan en vigor en los paises que la inte-
gran, proporcionando con ello un valioso material de informacién y trabajo.

El ntimero 24 de esta Coleccién Legislativa ha sido redactado y ordena-
do por MIGUEL SOLANES, del Instituto de Economia, Legislacién y Adminis-
tracién del Agua de Mendoza. Recoge la normativa, no muy uniforme que
digamos, de Argentina, Chile, Colombia, Ecuador, Méjico, Perti y Venezue-
la, o sea, de los paises mds caracterizados de Hispanoameérica. La expresién
«América latina» que emplea el libro en su titulo es bastante impropia
y hemos de afirmar que nos repele: En América, s6lo Espafia y Portugal
han sido verdaderas creadoras de pueblos; los otros latinos sélo han
puesto alld bien pocas cosas y mas bien malas, como la mafia, por mostrar
algin ejemplo.

Resumiendo ya el contenido del libro, se empieza diciendo que el prin-
cipio publicista en lo tocante a la propiedad de las aguas impera practica-
mente en todas las naciones citadas, con excepcién de Argentina y Vene-
zuela, donde coexisten las aguas publicas y privadas.

Los usuarios de aguas para riego participan a diversos niveles de go-
bierno y a través de algunas estructuras administrativas, tales como defi-
nicién de politicas hidraulicas, de terminaciéon de planes y programas
y desempefiando en forma directa o indirecta tareas de administracién,
reglamentacién y jurisdiccién.

La caracterizacién juridica de los tipos de asociaciones de usuarios no
es uniforme en las distintas legislaciones nacionales contempladas. No se
define a veces en estas leyes si se trata de personas publicas o privadas,
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e incluso a veces queda dudosa su personalidad juridica y la capacidad
correspondiente. Segun los diversos paises, estas asociaciones pueden exis-
tir de facto o por virtud de ley y su personalidad, si se les otorga, puede
ser de Derecho ptiblico o de Derecho privado. Se les suele conferir caracter
publico cuando las aguas alcanzan la categoria de recurso critico por su
calidad o cantidad o son elemento fundamental para los programas de
desarrollo estatal. Cuando el uso en la parte alta de una cuenca afecta
a otros regantes aguas abajo, ha sido solucionado el problema por algunas
legislaciones mediante la creacién de asociaciones o entidades zonales re-
ducidas, integradas a su vez en organismos de cuenca, regién o distrito.

En cuanto a los modos de creaciéon de estas entidades, pueden serlo
de modo voluntario o por mandato legal. Lo normal es que la cualidad de
usuario del agua conlleve autométicamente la de miembro de estas aso-
ciaciones de regantes, de tal modo que no se permite la salida voluntaria
de la entidad si a la vez no se renuncia a la cualidad de usuario del riego.
Pueden estar compuestas por personas fisicas y juridicas, y por regantes
particulares y representantes del Estado u organismos oficiales; a veces,
se exige un ndmero minimo de usuarios y una determinada extensién
regada para conformar una asociacién nueva.

Respecto a la competencia territorial, la actuacién sobre el recurso
hidraulico plantea el problema de si es posible determinar con exactitud
las areas de dicha competencia. A una menor extensién del area controlada
corresponde una mayor cohesion de la entidad colectiva de usuarios. Del
repaso de las legislaciones hispanoamericanas concluye el autor que se
siguen dos procedimientos posibles, bien sea la determinacién discrecional
de un area de influencia, bien sea un sistema flexible de extenderla hasta
el punto limite de la comunidad de intereses.

Por regla general, las caracteristicas esenciales de cada entidad de re-
gantes se determinan dentro del marco de una ley béasica. Sobre estas
directrices principales, se articula una mas detallada regulacién de los
distintos 6rganos de decisién o administrativos mediante los cuales fun-
cionan las asociaciones o corporaciones de usuarios. El voto de los com-
ponentes se ha determinado tradicionalmente sobre la base de los inte-
reses de cada miembro, en razén de los beneficios que éste percibe, regu-
lados por el numero de hectiareas regadas o por los volimenes de agua
que se reciben.

Estas asociaciones han de gozar, naturalmente, de las facultades pre-
cisas para conseguir sus objetivos, y para ello necesitan de unos poderes
cuyo tipo y alcance varian en cada uno de los paises que se estudiam.
Mientras en unos pueden incluso dictar sus propias regulaciones y ejecu-
tarlas, en otros sus funciones se limitan a la consulta o a la simple asis-
tencia a las autoridades centrales, que son las realmente ejecutivas.

Es normal que a estas entidades de regantes se otorguen facultades
punitivas menores, pudiendo denunciar las infracciones cometidas en ma-
teria de aguas, con posibilidad aneja de sancionar debidamente las faltas
leves que afecten a la materia.

Su régimen financiero puede basarse en las contribuciones de los miem-
bros que la integran o en aportaciones y subsidios del Estado. La moda-
lidad mas frecuente es la carga sobre el usuario, segun el interés de éste
en la asociacién, representado por sus derechos sobre el agua. A veces, se
puede recurrir al crédito publico o privado, aunque con el obligado
reembolso.
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Punto en el que coinciden todas las legislaciones hispanoamericanas es
el cuidado de los respectivos Estados de reservarse el control sobre estas
entidades de usuarios, dada su importancia en la cadena de érganos de la
Administracién hidrolégica. La fiscalizacién se manifiesta principalmente
en la facultad de dictar normas bdsicas estructurando esas corporaciones
de regantes. Igualmente, se suele controlar la constitucién de los érganos,
sus cuentas, los planes de obras y servicios y, por ultimo, el Estado se
reserva la facultad de intervenir cuando lleven a cabo su gestién de forma
deficiente. Un caso especial de control se da cuando las decisiones de las
entidades afecten a intereses particulares de terceros, pudiendo entonces
ser revisadas por la autoridad superior competente.

Siguiendo la sistemadtica vista, el autor expone en cada uno de sus apar-
tados las leyes y normas singulares de aplicacién en los distintos paises
contemplados, con lo que escueta, pero claramente, se hace un estudio
comparado bastante completo, que puede resultar 1itil para quienes tengan
interés en el téma.

Como final, el autor hace una sintesis de cada apartado, con la con-
clusién correspondiente y las sugerencias que considera aceptables para
dar solucién a los problemas planteados. Hay también una extensa lista
de citas bibliograficas y una remisién a los preceptos legales que antes
se han resumido.

La publicacién tiene el mismo formato que las ordinarias en la F.A.O.
y se caracteriza por su finalidad puramente practica. Aunque no contenga
demasiada doctrina ni apenas comentarios, supone una apreciable ayuda
para mejor conocer la normativa de Hispanoamérica en materia de aguas.
Ahora que tanto se habla de reformar la vieja Ley de Aguas espafiola,
quizd pudiera extraerse algin dato de este folleto.

Francisco CORRAL DUENAS

WIiLHELM, WALTER: La melodologia juridica en el siglo XX. Editoriales
de Derecho Reunidas, Madrid, 1980, 147 péigs.

La actividad doctrinal de la escuela histérica y, en general, de los juris-
tas alemanes del siglo x1x es muy importante para comprender el presente.
El jurista actual vive inmerso en el positivismo, que deriva de la escuela de
la exégesis francesa, pero en especial de la doctrina pandectistica alemana.
Por esta razoén, los estudios histéricos acerca de SAVIGNY y sus sucesores
poseen un indudable interés. La obra de WALTER WILHELM es extraordina-
riamente penetrante sobre el significado de aquella «revolucién» doctrinal,
como también las de M. FIORAVANTI: Giuristi e costituzione politica
nell’ottocento tedesco, Milan, 1979, o P. voN Oer1zEN: Die soziale Funktion
des staatsrechtlichen Positivismus, Frankfurt del Main, 1974.

Se centran las primeras paginas en SAVIGNY v PUCHTA, en primer tér-
mino, para pasar después a analizar el método de GERBER y de JHERING.
Son, sin duda, quienes realizaron mayores aportaciones tedricas al mé-
todo, que tan amplio desarrollo tendria en Alemania, hasta desembocar
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en el Derecho privado, en la obra de WINSCHEID, y en el Cédigo Civil
aleman de 1896. Los presupuestos de que parten son analizados con rigor,
sobre todo son puestos en relacién con las situaciones reales —politicas
y sociales— de la época y con el efectivo desarrollo que hicieron de sus
ideas metodolégicas. Porque una cosa son las ideas acerca del método;
otra, como se desenvuelven en el tratamiento de los problemas juridicos,
y, por fin, una tercera, las condiciones en que han sido formuladas. Estos
tres niveles son abordados en estas péginas...

SAVIGNY, el gran jurista aleman de comienzos de la década anterior,
es el gran impulsor de la escuela histérica, que busca desarrollar el De-
recho aleman con fuertes contenidos histéricos, en contacto con el
Volksgeist o espiritu del pueblo. Participa en una dura polémica con
THIBAUT, con denodada oposicién a la codificacién, que significaba reno-
var el Derecho privado en Alemania; THIBAUT significaria mas los deseos
de las clases burguesas para un cambio juridico; «rechazaba la justifica-
cion del Derecho en bases histdricas y exigia una forma juridica general
que siguiese sélo los dictdmenes de la razén y las necesidades del presen-
te; hablaba con esto en interés juridico-politico de la burguesia liberal»
(paginas 65-66).

SAVIGNY se manifiesta como una direccién enraizada en la historia del
pueblo y establece su doctrina metédica desde esa perspectiva: la conexién
con la historia y la sistematica aseguran la perfeccién de las instituciones
o conjuntos de normas. El estudio histérico de una materia permite cono-
cerla de modo evolutivo, pero a un tiempo extraer los principios dogma-
ticos y actuales de la misma. SavigNy cultivé la historia del Derecho ro-
mano; sin embargo, sus aportaciones no guardan relacién con su labor
doctrinal. No obstante, formulé una visién dogmatica o sistemética en el
System, que sirvié de base, junto con PUCHTA, a toda la pandectistica pos-
terior. Esta es la contradiccién de su obra: la historia era la legitimacién
de un inmovilismo en el campo del Derecho. Por otro lado, el espiritu del
pueblo, tan dificil de aprehender, se consideraba logrado en la ciencia
juridica, en los juristas que eran capaces de conectar con esas aspiracio-
nes vagas del Volksgeist... Todas estas cosas las describe y explica el autor
con cuidado, asf{ como las lineas generales de la metodologia de SAVIGNY:
las instituciones, las reglas juridicas, los principios .. Son conceptos que
seguimos utilizando los juristas actuales y conviene volver a las fuentes
para saber exactamente qué decimos en cada momento.

En PUCHTA, los planteamientos histéricos van quedando en lontananza.
Importa construir los conceptos de la nueva dogmética y dar vida a una
forma de discurrir sobre el Derecho, basada en la légica de esos concep-
tos. La sistematizacién del Derecho logra un campo auténomo desde
donde resolver las cuestiones, sin necesidad de una elaboracién histérica
ni de tener en cuenta las relaciones sociales o de hecho en que ha sido
creado. El Derecho cientifico o la ciencia del Derecho va adquiriendo los
tonos y enfoques de un positivismo juridico, que se considera capaz de
extraer las maximas y reglas del juego conceptual, de la deduccién légica;
las instituciones poseen una fuerza vital, capaz de producir unas soluciones
juridicas...

La obra que comento no continta el andlisis de esta linea en los gran-
des iusprivatistas alemanes —DERNBURG 0 WINSCHEID—, que desarrollan
estas ideas en su obra. Se vuelca, méas bien, hacia el introductor de estas
posiciones en el Derecho privado aleman, FRIEDRICH VON GERBER, y el
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romanista RUDOLF voN JHERING —sin duda, de mayor interés en sus apor-
taciones metodolégicas—. El Derecho aleman era fruto de diferentes mo-
mentos histéricos y, por tanto, requeria de la historia para ser compren-
dido, pero GERBER aplica las nuevas ideas. En €l campo romanista se habia
logrado la transformacion del Derecho romano en un sistema; segun
GERBER, SAVIGNY y PucHTA habian logrado ofrecer una reproduccién del
Derecho extranjero presentdndolo como un Derecho aleman nuevo. Su
labor en el campo del germanismo se basa en la idea de que aquel Dere-
cho, nacido de condiciones dadas, habia ido logrando independizarse de
ellas, creando unas formas capaces de dominar las situaciones o realida-
des de hecho. Su tarea —explicada por WILHELM— fue elaborar dogmati-
camente aque] viejo Derecho. En el Derecho publico —a que se destina
el capitulo IV— introdujo anilogo método en donde la dogmaitica recha-
zaba la filosofia, la historia y la politica: construia sobre los derechos
publicos subjetivos, instituciones, conceptos... Sus elaboraciones condu-
cian a una legitimacién de las instituciones publicas alemanas, que des-
pués, a partir de la unificaciéon de 1870 del II Reich, lograria decisivos
desarrollos por otros juristas —LABAND el mds importante.

JHERING, que en cierta manera inicié posiciones criticas frente a estas
direcciones, se entronca con ellas. Para él, la jurisprudencia o doctrina
cientifica describe primero las reglas juridicas, y después alcanza su ana-
lisis «superior» en las instituciones, que pueden ser estudiadas desde un
enfoque histérico-natural; en este nivel era creativa, desarrollaba el De-
recho... Mas adelante, cuando empieza a abandonar estas posiciones, dara
paso a nuevas formulaciones juridicas, a la jurisprudencia de intereses...
En todo caso, interesa sefalar que los andlisis de WALTER WILHELM estén
conectados con las realidades del tiempo (véase pags. 114-118). Teorias
y situacién se explican mutuamente y permiten una ruptura con positivis-
mos ingenuos o visiones excesivamente ideolégicas. Es lastima que la
traduccién espafiola sea deficiente, porque hace su lectura mdas dificil,
-a veces oscura —las erratas son numerosas—; en todo caso, el libro es del
mayor interés...

MARIANO PESET
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