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ESTUDIOS






[a naturaleza «ob rem» de la
| ob]igacién de Renta Vitalicia

SUMARIO: Introduccion: proposicion de la tesis—Estudio del efecto. Transmi-
stén de los bienes. La asuncion de deuda: 1. Estado doctrinal de la cuestién.—
IT La asuncién de deuda en las subastas judiciales. El articulo 131 de la Ley
Hipotecaria.—I§1. Las distintas formas de asuncién de deuda: A) La asuncidn
plena, completa y expresa. El articulo 118, parrafo 1.°, de la Ley Hipotecaria.
El 1equisito del consentimiento del acreedor. B) La asuncidén incompleta y de
efectos no plenos: a) Asuncién expresa. b) La asuncién ticita. El articulo 118,
parrafo 2.°, de la Ley Hipotecaria. La retencion o descuento con fines caute-
lares y con finalidad solutoria. Efectos de una y otra. El pago de la obligacion
hecho por el deudor que vendié la finca—IV. Negacién del efecto asuntivo en
las subastas judiciales—V. Alcance del articulo 157 de la Ley Hipotecaria: la
transmisién judicial y la extrajudicial de los bienes hipotecados. Sus efectos.—
Conclusién: la confirmacion de la tesis. La renta vitalicia como obligacién ob
ren.

INTRODUCCION: PROPOSICION DE LA TESIS

Con las presentes notas intento fundamentar cumplidamente la idea
de que la renta vitalicia, tal y como aparece configurada en nuestra legis-
lacién, tiene la naturaleza de una carga personal o, mejor, de una de las
denominadas obligaciones ob rewm.

Las ldgicas consecuencias de tal conclusién pueden ser desarrolladas
del siguiente modo:

— EI titular de los bienes transmitidos a cambio de la renta (con
o sin pacto resolutorio por impago de pensiones) serd en todo
caso deudor personal de las pensiones que venzan mientras se
conserve en dicha titularidad. Si los bienes fuesen después ena-
jenados, su adquirente asumird la expresada deuda.

— Cuando en garantia de la obligacién de pago de la renta vitalicia
se constituyese hipoteca sobre determinados inmuebles, sean 0 no
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los mismos que fueron objeto de transmisién a cambio de la ren-
ta, la obligacién personal de pago de las pensiones o prestaciones
periddicas seguird a quicn ostente la titularidad de los mismos.

El método que he utilizado, como el lector observard, ha sido quiza
el contrario al técnicamente mds correcto, que hubiese sido uno que con-
sistiese en ir de la naturaleza de una institucién al estudio de las con-
secuencias logicas derivadas de tal naturaleza. Pero como quiera que lo
que trato es anadir al contrato de renta vitalicia un dato més que perte-
nece a su naturaleza, cl esquema de trabajo antes expuesto no se ofrecia
como factible y me he visto en la precisiéon de seguir justamente el con-
trario. En efecto, voy a proceder en primer lugar a intentar demostrar
que en la renta vitalicia la obligacién personal se adhiere al que sea
titular de los bienes en cada momento—consecuencia tipica de la obliga-
cién ob rem—, para de inmediato extraer la conclusién de que estamos
en presencia de una de tales obligaciones (fijacién de la naturaleza juri-
dica_de_la institucién).

Esta via inversa, que no utilizaria de no estimarla como tnica posi-
ble, puede tener un serio peligro, y de ahi su incorreccién, que es el de
querer atribuir una determinada e idéntica naturaleza juridica a cualquier
figura o institucién que produzca los efectos propios de tal naturaleza.
Tal intento llevaria, en la mayor parte de los casos, a conclusiones erré-
neas; pero basta, a mi juicio, introducir un nuevo dato para que el peli-
gro quede conjurado, y es el de que sélo cuando por «esencia» y no a
virtud de pactos, convenios o condicionamientos sobreafadidos se pro-
duzca el efecto caracteristico de una determinada categoria institucional,
podré decirse con propiedad que la figura origen de tales efectos perte-
nece a dicha categoria juridica.

La obligacién personal puede seguir a la titularidad de los biencs
por razén de un pacto anadido a dicha obligacién. Ocurte asi con la
denominada hipoteca de responsabilidad limitada. En ella, acreedor y
deudor convienen en que la obligacién entre ellos existente y afectante
al total patrimonio de este Gltimo (art. 1.911 del Cddigo Civil) se limite
exclusivamente a los bienes hipotecados en garantia de la misma. Este
pacto, permitido por el articulo 140 de la Ley Hipotecaria, moliva, segin
tesis general, el que todo adquirente futuro de los bienes asuma la deuda
personal ademds de la responsabilidad hipotecaria. Pues bien, pese a tal
efecto de adherencia, no puede decirse que estemos ante una obligacién
de las llamadas ob rem, pues simplemente se trata de una obligacién ordi-
naria a la que por un convenio entre las partes se le han introducido
efectos que por su naturaleza (que permanece inalterable pese a tal con-
venio) no hubiese podido producir.
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Si en la renta vitalicia la obligacién sigue a los bienes, y ello lo es
por causas intrinsecas y derivadas de la naturaleza del contrato, puede
ya afirmarse que si estamos entonces en presencia de una obligacién
propter rem.

La serie de razonamientos que se contienen en los epigrafes que si-
guen pretenden desarrollar y dar respuesta a esa premisa.

ESTUDIO DEL EFECTO. TRANSMISION DE LOS BIENES.
LA ASUNCION DE DEUDA

I. Dice el pérrafo tercero del articulo 157 de la Ley Hipotecaria
que «el que remate los bienes gravados con tal hipoteca (la en garantia
de rentas o prestaciones periddicas) los adquirirda con subsistencia de la
misma y de la obligacién de pago de la pensién o prestacion hasta su
vencimiento. lguales efectos producird la hipoteca en cuanto a tercero;
pero respecto a las pensiones vencidas y no satisfechas, no perjudicardn
a éste sino en los términos sefialados en los articulos 114 y parrafos pri-
mero y segundo del 115 de esta Ley».

En torno a este precepto ha girado una discusién doctrinal cuyas
consecuencias interesan en gran manera. El estado actual de la cuestién
puede resumirse recogiendo como principales posiciones las siguientes:

— La absolutamente negativa. Tanto en el caso de ejecucidén forzosa
como en el supuesto de transmisidn extrajudicial, el adquirente de
los bienes gravados no asume la obligacidn de pagar la renta. En
este sentido se pronuncia Ruiz ARTAcHO (1).

— La parcialmente negativa, defendida por Sanz (2), para el que,
si bien el caso de enajenacidn en via de ejecucién supone para el
rematante la subrogacién en la obligacidn personal garantizada,
no ocurre igual cuando de transmisidn extrajudicial se trata, su-
puesto en el que no puede hablarse de que exista tal subrogacién
por ministcrio de la Ley.

— La de aquellos que, ante la oscuridad del transcrito precepto hipo-
tecario, sostienen la inviabilidad de dar al problema una solucién
de caricter general, debiendo estarse en cada caso concreto a la
especial caracteristica del derecho garantizado por la hipoteca de
renta para determinar la existencia o no de una asuncién de deuda.
Esta es la tesis patrocinada por GomA SALCEDO (3).

(1) Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1946, pags. 217 y ss.

(2) Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, pidg 438. 1d., BELTRAN DE HEREDIA
en La renta vitalicia, Madrid, 1963, pag. 152.

(3) Revista de Derecho Notarial, nims. 29 v 30, 1960, pag. 327.
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— La iotalmente positiva. Se defiende la asuncién de deuda tanto
en el caso de enajenacidn extrajudicial como judicial de los bienes
hipotecados. Esta es la tesis mayoritaria, acogiéndola, entre otros,
CABELLO DE LA Sota (4), URIARTE (5), LépEz ToRrRRrES (6),
Camy (7) y Roca SASTRE (8).

Los argumentos mancjados para sostener el referido efecto asuntivo
son variadisimos, y van desde el de atribuir supuestas analogias a la
renta vitalicia respecto del censo hasta la idea, expresada por Camy, de
que la asuncién de deuda es un efecto que debiera preconizarse en todo
caso de transmisidon de finca hipotecada, aunque tal hipoteca no fuese
una dc renta. Pese a cllo, cs forzoso reconocer lo dificil que resulta en-
contrar un razonamiento de solidez bastante, latiendo en el fondo de casi
todas las exposiciones doctrinales esta resumida conclusidén: la asuncién
de deuda se produce porque asi lo indica el articulo 157 de la Ley Hipo-
tecaria, aunque no sea un modelo de claridad en este punto, y todo ello
aparece coadyuvado, en cuanto a la transmisién judicial, por la idea de
que en todo caso de ejecucién forzosa de bienes hipotecados (en gene-
ral, sin precisarse que sea un tipo u otro de hipoteca) el rematante de
los mismos asume las obligaciones personales garantizadas con las cat-
gas que han de subsistir.

Voy a ocuparme de examinar en primer lugar la veracidad o no de
este Gltimo aserto. para hacerlo luego con lo que dice o no el citado
articulo 157 acerca de la asuncidn.

IT.  Que el rematante o adjudicatario en todo proceso de ejecucion
judicial de bienes hipotecados no sélo asume la responsabilidad real de
las cargas anteriores y prefcrentes a las del actor, sino que ademads se
subroga cn la obligacién personal por ellas garantizada, es un postulado
que comparten la mayoria dc los autores patrios: JERONIMO GONZALEZ (9),
Roca (10), Guase (11), Sanz y LL6rez TORRES, y aparece recogido en
la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de febrero de 1927.

En contra de tal asuncion de deuda se manifiestan BLAzZQUEzZ (12)
y Ruiz Arrtacio (13). Para el primero, no es posible hablar en estos

(4) Andles de la Academia matritense del Notariado, tomo V, 1950, pag. 111.
(5) R C. D. I, 1950, pag. 553.

(6) R. C.D. I, 1948, pag. 10.

(7) Comentarios a la Legislacién Hipotecaria, 2.* ed., vol. VI, pag. 874.

(8) Derecho Hipotecario, 7. ed., tomo 1V, 2.°, pigs. 762 y ss.

(9) R.C.D. I, 1929, pag. 120.

(10) Ob cit, pag. 1153.

(1) R C. D. I, 1942, pag 392.

(12) R. C. D. I, 1944, pig. 364.

(13) Ob. cit.
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i
casos de una subrogacién total y liberadora del primitivo deudor; seiia-
lando el segundo que lo tnico que se produce es una subrogacién en la
responsabilidad real hipotecaria.
El fundamental precepto del que arrancan las divergencias doctri-
nales es el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, en el que se senala:

— Regla 8.2: «... las cargas o gravdmenes anteriores y los preferen-
tes—si los hubiere—al crédito del actor continuardn subsistentes,
entendiéndose que el rematante los acepta y queda subrogado en
la responsabilidad de los mismos, sin destinarse a su extincidn
el precio del remate».

— Regla 10.2, en la que al referirse al derecho que tiene el actor de
adjudicarse la finca en pago de su crédito, si la primera subasta
quedase desierta, preceptia que ello se hard «aceptando la sub-
sistencia de las cargas anteriores y las preferentes, si las hubiere,
y subrogindose en la obligacién de satisfacerlas».

— Regla 13.*: «...en el acto de la subasta se hard constar que el
rematante acepta las obligaciones consignadas en la regla 8.%, y si
no las acepta, no le serd admitida la proposicién»,

Aunque este articulo 131 de la Ley aparece dictado exclusivamente
para el procedimiento judicial sumario de ejecucién hipotecaria, las tres
reglas transcritas, y por tanio las conclusiones que de ellas se deriven,
seran de aplicacién no obstante a los demas procedimientos de ejecucidn
hipotecaria y aun «a aquellos otros en que se ejercite cualquier accién
real o personal que produzca la venta de bienes inmuebles» (art. 133,
péarrafo segundo, de la Ley Hipotecaria).

Del examen detenido del precitado articulo 131 de la Ley no es posi-
ble obtener solucién clara al problema que se plantea, puesto que su
redaccién resulta ambigua, ofreciendo base tanto a los partidarios de la
asuncion, cuando en la regla 10 habla de subrogarse «en la obligacion
de satisfacerlas». como a los que niegan tal efecto asuntivo, cuando en la
regla 8.2 se dice que el rematante sélo «queda subrogado en la respon-
sabilidad».

En mi opinién, y partiendo de la recta doctrina de que el citado
precepto hipotecario no constituye una desviacién por via excepcional
del articulado de nuestro Cédigo Civil, no puede dicha norma ofrecer
argumentos definitivos para sostener una tesis absoluta, tanto si ésta es
negativa como si es afirmativa.

Ni cabe, a mi juicio. deducir la existencia de una asuncidén plena,
pues ello irfa contra lo dispuesto en el articulo 1.205 del Coédigo Civil,-
el cual exige en todo caso el consentimiento del acreedor, y sélo se am-
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pararia en una interpretacion mds o menos acertada de normas hipote-
carias en este punto oscuras y dudosas, ni puede sélo hablarse de una
subrogacién en la responsabilidad real, hecho que, desde luego, se produce.

Las cargas anteriores y preferentes subsisten, y el rematante se¢ sub-
roga en la responsabilidad de las mismas. Esta declaracién, que hoy nos
puede resultar superflua, no lo es si tenemos en cuenta que con ante-
rioridad a la Ley de 1909 regia el sistema contrario, es decir, el de purga
o liberacién de las cargas preferentes, principio que se refleja en el
articulo 1.516 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Con estos datos no
estaba de sobra el que el legislador estableciese expresamente la persis-
tencia de las aludidas cargas. .

Pero la norma del articulo 131 de la Ley, ademéds de esta subsisten-
cia de cargas y asuncidén de responsabilidad real, habla también de una
subrogacidn «en la obligacidn de satisfacerlas». No se sefiala, es cierto,
la subrogacién «en la obligacién garantizada», sino sdlo en el compro-
miso de pagarla. Estamos, pues, ante una loma interna de deuda, una
asuncién en el cumplimiento o0 una expresa pero incompleta subrogacidn
en la deuda, que, aunque produce en el rematante la obligacién de satis-
facer las deudas aseguradas por las cargas preferentes (14), no altera,
por otra parte, «la relacién juridica entre el acreedor del crédito prefe-
rente, que subsiste, y su deudor» (Camy, ob. cit., pig. 707).

No hay asuncién de deuda que opere con cardcter pleno, es decir,
desligando por completo al deudor primitivo. Asi lo demuestran:

— La diccién del articulo 231 del Reglamento Hipotecario, en el
que se lee que «subrogado el rematante o adjudicatario en la
responsabilidad dc las cargas o gravdmenes anteriores o prefe-
rentes al crédito del actor, si cl importe de dichas cargas o gra-
vamenes hubiese sido satisfecho por el deudor...».

El precepto reglamentario, en parte transcrito, destaca la per-
sona del deudor como distinta a la del rematante o adjudicatario
y que, no obstante la subrogacién predicada para este ultimo, se
conserva como tal deudor.

— La situacién del referido articulo 231, colocado junto y parale-
lamente al articulo 230, que se refiere a la venta voluntaria de
finca hipotecada y estd dictado en desarrollo del parrafo segundo
del articulo 118 de la Ley, al que expresamente se remite. Pues
bien, ese articulo de la Ley contempla el caso en que «no se
hubiere pactado la transmisién de la obligacién garantizada», lo
que indudablemente excluye la asuncion plena de deuda.

(14) Habida cuenta de que, como después se verd, los postores cn la subasta
realizan sus ofertas sobre ¢l valor neto de los bienes subastados, c¢s decir, teniendo
en cucnta el importe de las cargas que han de subsistir.
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En linea con lo argumentado se manifiesta la Direccién General de
los Registros y del Notariado, que en su resolucién de 28 de agosto
de 1926 senala en el pendltimo considerando: «... las dificultades técni-
cas que presentaria la afirmacién de que el deudor personal de un crédito
hipotecario deja de serlo por la adjudicacién en subasta del predio hipo-
tecario con la carga de la hipoteca».

En resumen, no hay asuncién plena, pero si una especial situacidén
productora de peculiares efectos, y, antes de examinar cudles sean éstos,
conviene detenerse en perfilar las posibles formas que, a mi juicio, deben
distinguirse dentro del fenémeno general de Ja asuncién de deuda.

ITI. Estas formas son tres:

1. La asuncién expresa, completa y plena.

2. La asuncidn expresa, pero incompleta y de efecto no pleno (asun-
cién de cumplimiento); y

3. La asuncidén tacita, limitada e incompleta.

Paso a destacar las caracteristicas de cada una de ellas, para hacerlo
después respecto a las del caso que nos ocupa (asuncién en subasta judi-
cial), con la ayuda que podra facilitarnos entonces el hecho posible de
que el referido caso pueda ser, en mayor o menor parte, subsumido en
alguna de las expresadas categorias de asuncién de deuda.

A) Es plena, completa y expresa la asuncidn prevista en el parrafo
primero del articulo 118 de la Ley Hipotecaria.

Es expresa, porque el consentimiento del nuevo deudor que va a asu-
mir la obligacidn, aparece clara y externamente manifestado a través del
convenio de subrogacién que estipula con el primitivo deudor transfe-
rente de la finca.

Es completa porque retine los requisitos exigidos por el articulo 1.205
del Cédigo Civil, que destaca como fundamental el del consentimiento
del acreedor.

Es plena porque produce el fundamental efecto de la asuncién de
deuda: desligar por completo de la obligacién al antiguo deudor (lo dice
asi el citado articulo 118) y constituir como tal y con todos sus efectos
al nuevo deudor. Se trata, en palabras del precepto hipotecario, de la
«transmisién de la obligacién garantizada».

Sobre si se produce en cstos casos una novacién extintiva o simple-
mente modificativa de la obligacidn, es polémica que no corresponde ser
aqui tratada; pero lo cierto es que el articulo 1.204 del Cédigo Civil, al
predicar el efecto extintivo sélo en los casos en que se produzca una
declaracién terminante en tal sentido, o una incompatibilidad absoluta en-
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tre la nueva y la antigua obligacidn, autoriza a sostener la tesis que se
inclina por la simple modificacién.

Aunque el articulo 118 que examinamos vincula este tipo de asun-
cidén con el supuesto de que la finca hipotecada se transmita, no cabe
duda de que aquélla puede operar con independencia de tal transmisién.
El deudor, propietario de la finca gravada, puede convenir con un ter-
cero que no va a adquirirla, la asuncién de la deuda garantiada a cambio
de la condonacién de otra existente entre ellos, siendo todo ello aceptado
por el acreedor de aquella deuda.

En los casos de asuncidn plena es el nuevo deudor el obligado al
cumplimiento de la obligacién asegurada y, consistiendo ésta en pagar
una suma de dinero, a hacerlo asi. En el improbable caso de que el pago
fuese hecho por el primitivo deudor, que podria estar interesado en ello
si conservase el dominio o algun derecho real o personal (ejemplo: un
arrendamiento) sobre la finca hipotecada, tal pago sera correcto y habra
de ser aceptado por el acreedor (art. 1.158 del Cddigo Civil). El primi-
tivo deudor podrd tepetir contra el nuevo por lo pagado en la forma
prevista por dicho articulo, es decir, la totalidad de lo pagado o sélo
aquello en que le hubiese sido atil el pago, segin los casos, y quedard
subrogado cn los derechos del acreedor si, como en los citados supuestos,
tenia interés en la obligacién y, aun no teniéndolo, si pagase con la apro-
bacién expresa del nuevo deudor (arts. 1.159 y 1.210 del Cdédigo Civil).

La asuncién de deuda, si se quiere que produzca sus plenos efectos,
exige como requisito esencial el consentimiento del acreedor (art. 1.205
del Cédigo Ciyil). Este es un dato que no debe olvidarse y cuya cxigencia
descansa en razones de peso, entre las que se encuentran:

1.» El serio perjuicio que para el acreedor supondria el tener que
pasar por la insolvencia de los nuevos deudores.

Por ello dice el articulo 1.206 del Cédigo Civil que sélo en el caso
en que el nuevo deudor haya sido aceptado por el acreedor su insolven-
cia «no haréd revivir la accién de éste contra el deudor primitivo, salvo
que dicha insolvencia hubiese sido anterior y publica o conocida del
deudor al delegar su deuda».

2.* El principio de que ningin acto del acreedor tendente a con-
servar, proteger o hacer efectivo su crédito puede verse impedido, ni tan
siquiera dificultado, a virtud de la accién de su deudor. ’

El acrcedor que no acepic ¢l cambio de deudor, y que aun es posible
que ni conozca, no puede ser obligado a dirigirse contra el nuevo deudor
para el cobro de la deuda. Los requerimientos y reclamaciones que for-
mule contra el primitivo deudor producirdn todos sus correspondientes
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efectos, entre los que, como trascendental, cabe destacar el de la interrup-
cién de la prescripcidn a que se refiere el articulo 1.973 del Cédigo Civil.

Es tan importante este requisito del consentimiento del acreedor que,
aun en los casos que la doctrina no duda en calificar como de asuncién
legal, encontramos que dicha exigencia aparece mds o menos velada-
mente cumplida.

En efecto, en el caso de las hipotecas a favor del Banco Hipotecario
de Espana, los Estatutos del mismo, de 3 de noviembre de 1928, prevén
en su articulo 95 la asuncién de deuda por todo adquirente «cuando la
finca hipotecada cambie de duefio». Esta disposicién, en términos simi-
lares, ya se contenia en el articulo 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872,
creadora del mencionado Banco. Es el propio acreedor (el Banco) el que
consiente la asuncién futura, y al hacerlo a través de unos Estatutos que
gozan del rango y la publicidad de los aludidos, no serd preciso que se
reitere en cada escritura de hipoteca idéntico consentimiento. Al nuevo
deudor la asuncién le resultara impuesta con caricter forzoso por el mero
hecho de adquirir la finca hipotecada. Desde este punto de vista si puede
decirse que la asuncién es legal. -

En los demds casos que se citan como de asuncidn legal, a saber: el
de la hipoteca con pacto de responsabilidad limitada y la en garantia
de renta, al producirse la subrogacién en la deuda bien por razén de un
convenio en el que es parte el acreedor, o bien por causa de la especial
naturaleza de la obligacién garantizada, puede afirmarse que uno y otro
son hechos conocidos del acreedor, y presumirse aceptadas por él las 16gi-
cas consecuencias derivadas de tal convenio o tal naturaleza especial: la
subrogacién en la deuda por parte de todo adquirente de los bienes.

B) La asuncién incompleta y de efectos no plenos puede ser, como
antes se vio, expresa o tacita.

a) Es expresa cuando el deudor primitivo y el nuevo convienen en
la asuncién de deuda, pero el acreedor no ha prestado a ello su consen-
timiento.

En este caso la relacién obligatoria no queda alterada, y la sustitu-
cién de la persona del deudor sélo afecta a quienes fueron parte en ella,
no alcanzando a vincular ni al acreedor ni a terceros.

El nuevo deudor, llegado el caso de ejecucién, no tendrd que ser
requerido de pago si no fuese como tercer poseedor, tal y como previene
el apartado tercero de la regla 3.* del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria. El obligado al pago es, pues, el primitivo deudor, contra el que
podré dirigirse el acreedor. .

Pero entre el deudor antiguo y el nuevo ha surgido una especial rela-
cién que casi podriamos denominar de crédito—por cuanto obliga a una

2
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persona para con otra—, por virtud de la cual el nuevo deudor se com-
promete a pagar la deuda y, caso de no hacerlo, a quedar responsable
frente al primitivo deudor por 1o que éste haya desembolsado. Si la obli-
gacién fuere satisfecha por el antiguo deudor, éste podra, pues, repetir
frente al nuevo por lo pagado, quedando a tal efecto subrogado en los
derechos del acreedor. Asi autorizan a entenderlo el articulo 1.210, 1.°,
del Cdédigo Civil (pago hecho por un acreedor a otro preferente) y la
fuerza del convenio suscrito por los deudores.

Este tipo de asuncién que denomino expresa, incompleta y no plena
se ofrece cada dia con mayor frecuencia. Bastard resaltar los numerosos
casos en que se produce el convenio de subrogacién en la deuda con
ocasién de la transmisién voluntaria de la finca hipotecada. Lo normal
serd que tal convenio se vea acompafado por la retencién o descuento
del importe de la obligacién garantizada del precio de la transmisién—-si
la hubiere—o del valor de las fincas (asi en las permutas). Por ningiin
lugar encontramos el necesario consentimiento del acreedor a la operacién
subrogatoria, que por ello queda incompleta.

b) Es tacita la asuncién limitada, cuando sin mediar expreso con-
venio entre los deudores antiguo y nuevo, éste, comprador (o adquirente)
de la finca hipotecada, descuenta o retiene del precio dela, venta el im-
porte de la obligacién garantizada (art. 118, parrafo segundo, de la Ley
Hipotecaria).

Pero tal consecuencia no puede ser afirmada indiscriminadamente y
precisa de un examen detenido de las diferentes formas que el descuento
o retencién puede adoptar en atencién a los fines perseguidos, y que o son
meramente de garantia, constituyéndose una especie de prenda de dinero
o depésito irregular de finalidad cautelar, o bien son propiamente so-
lutorios.

© En el primero de los casos, el deudor que vende la finca acuerda
con el comprador la venta en un precio, del cual éste retiene o descuenta
el todo o parte de la carga con exclusiva finalidad de garantia.

El obligado al pago de la deuda seguira siendo el vendedor, y si paga,
el tinico derecho que le asiste es el de reclamar del comprador lo rete-
nido o descontado, pues el peligro que motivé la garantia ha sido total-
mente conjurado. No puede el deudor-vendedor oponer excepcién alguna
al requerimiento que para el pago le haga el acreedor.

El comprador no se compromete a pagar la deuda, sino sélo a resti-
tuir al deudor lo retenido o descontado cuando la deuda haya sido satis-
fecha, bien por aquél, bien por cualquier otro, pues ello le es indiferente,
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sin perjuicio en el Gltimo caso de las relaciones que puedan surgir entre
el deudor y la persona que realiza el pago de la obligacidn.

No pagédndose en tal forma la deuda, estimo que el comprador, dada
su cualidad de tercer poseedor, puede pagar como interesado en el cum-
plimiento de la obligacidn, y en una utilizacién practica de la compensa-
cién de deudas, y salvado el obsticulo del articulo 1.200 del Cédigo Civil,
ha de entenderse que podrd emplear para el referido pago el importe de
lo retenido o descontado. Serd muy conveniente el que en el convenio
de retencién o descuento se prevea, para despejar dudas, esta posibilidad
de utilizacién del importe objeto de tales actuaciones.

En estos casos de retencién o descuento con mera finalidad de garantia
no se produce para el comprador asuncién de deuda, ni siquiera limitada
e incompleta, puesto que falta su voluntad en tal sentido. Por todo ello,
aunque el acreedor prestase posteriormente su consentimiento a lo que
él entiende que constituye un convenio de asuncidn, tal asuncidén no puede
producirse, salvo, claro estd, que el comprador lo acepte asi en cualquier
momento.

Esta finalidad de garantia en la retencién o descuento practicados no
puede decirse que constituya la regla general; antes al contrario, serd
preciso que el cardcter meramente cautelar quede establecido de forma
clara para que asi deba entenderse. Podrd no obstante presumirse querida
dicha finalidad de garantia cuando la retencién o el descuento alcancen
s6lo a una parte y no al todo de la obligacién pendiente de satisfacer.

@ Por el contrario, la regla general esta integrada por el segundo de
los casos que antes se mencionaba: el de la retencién o descuento con
fines solutorios. .

En estos casos el comprador retiene o descuenta la totalidad de la
deuda con la intencidn de pagarla a su vencimiento.

Se trata de una asuncién tdcita, aunque a veces, la mayor parte, se
acuerde aquélla de forma expresa. El Tribunal Supremo, en sentencia
de 12 de noviembre de 1943, ha postulado la existencia de esta tacita
asuncidén para el caso de compraventa con retencion.

La asuncién due se produce es ademds incompleta, y s6lo quedara
perfecta cuando el acreedor la consienta expresa o tdcitamente. En tanto
esto no ocurra el acreedor podra reclamar el pago a su deudor, quien
no podrd oponer ni la retencidén ni el descuento para eludir tal pago.
Que el primitivo deudor se conserva como tal lo muestra claramente la
diccién del parrafo segundo del articulo 118 de la Ley Hipotecaria, asi
como la del articulo 230 de su Reglamento, en los que al hablarse del
«deudor que vendid la finca» se consagra la permanencia de la cualidad
de sujeto pasivo de la obligacién en la persona del vendedor.
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© Los efectos de una y otra retencién o descuento—en garantia o
solutorios—se resumen en los sigujentes:

Para el acreedor, el comprador en todos los casos serd un tercer
poseedor, en el sentido de que su deudor sigue siendo, como se ha visto,
el primitivo, y la insolvencia del comprador no le afecta si no aceptd la
asuncién (art. 1.206 del Cédigo Civil).

En la relacién interna entre deudores la cuestién es bien diferente
y menos simple, debiendo distinguirse entre los dos casos apuntados. Asf:

— Si ]a retencién o descuento fueron hechos con exclusiva finalidad
de garantia, el comprador habrd de ser considerado siempre ter-
cer poseedor y disfrutard de todas las protecciones y ventajas que
le asignan, entre otros, los articulos 112 al 116 y 131 de la Ley
Hipotecaria.

— Cuando la finalidad es solutoria se crea una interesante dualidad,
existiendo un deudor nuevo, que lo es tal en su relacién con el
primitivo deudor y que no lo es frente al acreedor hasta tanto
éste no lo acepte expresa o tdcitamente. A juicio de SANzZ, este
nuevo deudor no serd nunca un tercer poseedor, en tanto que para
Roca (15) no lo es cuando hay retencién (igual que cuando existe
un convenio expreso de subrogacién en la deuda), admitiendo tal
caracter cuando lo que exista sea un simple descuento.

Tanto en este caso como en su similar, el de la subrogacién expresa
no aceptada, que antes se examind, se crea una situacién de pendencia
que concluird al producirse cualquiera de los siguientes eventos: la acep-
tacién de la asuncién hecha por el acreedor, su rechazo, o el nuevo con-
venio entre los deudores, tendente a dejar sin efecto el previo de asuncién.

1. El acreedor puede aceptar la asuncién de deuda de una forma
expresa o ticita, seglin permite el Gltimo inciso del parrafo segundo del
articulo 118 de 1a Ley Hipotecaria. Hay aceptacién ticita cuando el acree-
dor requiere de pago al nuevo deudor en concepto de tal y no como
tercer poseedor, lo que habrd que presumir cuando el nuevo deudor no
sea tal tercer poseedor por haberse pactado la asuncién sin coetdnea
transmisién de la finca hipotecada.

Aunque la aceptacién del acreedor puede producirse en el mismo
momento del convenio de asuncién, lo normal es que se produzca con
cardcter previo a él, coincidiendo con el momento de la constitucién de
la obligacién (16) o bien posteriormente, extremo este Gltimo permitido

(15) Ob. cit., tomo 1V-12, pags. 444 y ss.
(16) En la Escritura de Hipoteca el acreedor acepta el que todo adquirente
de la finca hipotecada asuma la deuda garantizada.
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por las sentencias del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1908 y 22 de
febrero de 1946.

En caso de aceptacién posterior el comprador deviene en deudor per-
sonal con cardcter retroactivo, es decir, desde el momento del convenio
de asuncién o desde la retencién o el descuento, no pudiendo alegar las
defensas del tercer poseedor. Tampoco podré el acreedor, salvo lo pre-
visto en el articulo 1.206 del Cédigo Civil (insolvencia anterior y pablica
o conocida), hacer revivir su accién contra el deudor primitivo si el nuevo
fuese insolvente.

2. La posibilidad y validez de un nuevo convenio entre vendedor
y comprador, consistente en dejar sin efecto la asuncién expresa o técita,
hay que estimarla como indudable, siempre que dicho nuevo acuerdo se
produzca antes de que el acreedor acepte la asuncién. El comprador de
la finca podrd entonces invocar su condicién de tercer poseedor.

Nada debe obstar para que a este nuevo convenio se le otorguen en
todo caso efectos retroactivos en cuanto a la liberacién que para el com-
prador de la finca (o nuevo deudor) supone.

3. La posibilidad, por tltimo, de que el acreedor rechace expresa o
tacitamente (17) la asuncién, pese a no estar prevista en Jugar alguno,
entiendo que debe ser admitida. El acreedor puede ignorar la asuncién,
pero también puede desaprobarla como medio de asegurarse para el futuro
de que ningliin acto de los que realice vayan a considerarse como de
aceptacion tdcita. Caso de desaprobacién, el comprador serd igualmente
tercer poseedor frente al acreedor, pero no por ello queda desligado del
compromiso asuntivo contraido con el vendedor.

© Efectos del pago de la obligacién garantizada realizado por el
deudor que vendié la finca.

Cuando la retencién o el descuento lo son con exclusiva finalidad de
garantia, el pago hecho por el deudor-vendedor extingue la obligacién
garantizada y éste podra reclamar del comprador por la via personal el
importe de lo retenido o descontado, pero sin que para ello pueda sub-
rogarse en los derechos del acreedor, pues tal subrogacién ni encaja en
los articulos 1.158 y 1.209 del Cédigo Civil, que sélo la prevén en los
casos en que el pago sea hecho por persona distinta del deudor (aqui es
éste el que paga), ni cabe dentro de los supuestos de los articulos 118
de la Ley Hipotecaria y 230 de su Reglamento, dictados para el caso de
retencidén o descuento con fines solutorios. Esta solucién negativa es, por
otra parte, la que mejor se aviene con la posibilidad de retenciones o

(17) Lo que habrd de presumirse cuando accione contra el primitivo deudor
pese a conocer la existencia del nuevo.
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descuentos parciales que, de admitirse la subrogacién en los derechos del
acreedor, conllevarian necesariamente extraordinarias complicaciones a la
hora de delimitar los efectos de estas subrogaciones parciales (18).

Cuando la retencién o el descuento lo son con fines solutorios y mien-
tras el acreedor no acepta €l cambio de deudor, el compromiso de pagar
la obligacidn, tdcitamente contraido por el comprador, ocasiona el que
al ser pagada aquélla por el vendedor se produzca para el comprador un
enriquecimiento injusto, que se corrige y evita autorizando a aquél a
repetir contra éste por lo retenido o descontado, quedando para ello sub-
rogado en los derechos del acreedor: extremos que no encajan en lo
prevenido en los articulos 1.158 y 1.209 y siguientes del Cédigo Civil,
pues el deudor primitivo, al menos desde el punto de vista del acreedor,
paga como tal y no como simple interesado en el cumplimiento de la
obligacién. Por ello ha de entenderse sumamente conveniente y acertado
el que la Ley Hipotecaria, en su articulo 118, y su Reglamento, en el
articulo 230, se hayan ocupado del caso y fijen:

— La obligacién que tiene el comprador de reintegrar al vendedor
que pagé la deuda del total importe retenido o descontado (118).

— La subrogacién del deudor que vendié la finca en los derechos
del acreedor satisfecho hasia tanto aquella restitucion no tenga
fugar (118 y 230).

IV. Con todos estos antecedentes puede ya confirmarse la idea, que
en otro lugar exponia, de que el remate o adjudicacién en una subasta
judicial no supone para el adquirente una asuncién plena respecto de
las deudas preferentes, y ello porque falta el consentimiento del acreedor
de las mismas. Es mds, puede incluso ocurrir que el acreedor ni siquiera
conozca la asuncidn, porque al menos, tal y como estd previsto para el
procedimiento judicial sumario de ejecucidén hipotecaria, la existencia
de tal procedimiento sélo se notifica al tercer poseedor y a los titulares
de las cargas o gravdmencs postcriores a la hipoteca del actor que resul-
ten de la certificacion registral (art. 131, regla 5.%, de la Ley Hipotecaria).

Tgualmente es indudable que el rematante o adjudicatario se com-
promete a solventar las obligaciones garantizadas con las cargas ante-
riores o preferentes, que han de subsistir. La regla 13 del citado articu-
lo 131 est4 dictada con la finalidad de obtener tal declaracién de voluntad
por parte de aquél.

Este compromiso ocasiona cspeciales consecuencias: si ¢l acreedor
lo acepta, tendremos una asuncién perfecta., y mientras esto no ocurra
se produce una situacién de pendencia, ya examinada en apartado ante-

(18) Camy en ob cit., vol. VI, pdg. 600, admite las subrogaciones parciales.
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rior, la cual también podrd resolverse por acuerdo desligatorio entre el
rematante y el primitivo deudor y por voluntad desaprobatoria del acree-
dor, segin se vio, pero nunca por la sola voluntad del rematante que
aceptd la asuncién y que no puede ir contra sus propios actos.

Mientras la situacién de pendencia subsiste, para el acreedor sigue
siendo deudor el primitivo; pero como quiera que el rematante al hacer
su proposicién en la subasta ha realizado un proceso mental de descuento
del importe de las obligaciones garantizadas con las cargas que han de
subsistir, si éstas fuesen pagadas por el deudor (que sélo recibié por su
finca el valor neto), el enriquecimiento injusto obrado en el rematante
es evidente y por ello el articulo 231 del Reglamento Hipotecario, con
gran acierto por cuanto el caso no puede comprenderse en las normas
civiles antes citadas, previene expresamente que aquel deudor puede exi-
gir del rematante el importe de tales deudas satisfechas, subrogdndose
para ello en los derechos del acreedor de las mismas.

Que esta asuncidén que la adjudicacidn en subasta ocasiona es com-
parable a la producida en virtud de la retencién o el descuento lo mues-
tran la paridad de sus efectos, la colocacién del articulo 231 del Regla-
mento Hipotecario junto al articulo 230 (relativo a la venta con retencidn
o descuento) y, por tltimo, la alusién que el mismo articulo 231 contiene
al articulo 118 de la Ley respecto de la subrogacién activa que postula.

Con todo lo que se lleva expuesto queda ya patente que si el rema-
tante de bienes sujetos a una hipoteca de renta asume la deuda rentaria
no es porque tal efecto sea tipico de todo remate. Por consiguiente, las
razones, si las hay, para la asuncién que pretende predicarse habrd que
buscarlas a través no de la via analégica, sino del camino directo, y éste
no es otro que el de la interpretacién del articulo 157 de la Ley Hipo-
tecaria.

V. A tal respecto conviene separar las’dos partes que el citado pre-
cepto contiene: la relativa a la transmisién judicial de la finca hipotecada
y la referente a su transferencia extrajudicial.

Transmision judicial

El que remate los bienes gravados con una hipoteca de renta los
adquirird con «subsistencia de la hipoteca y de la obligacién de pago de
la pensién o prestacién hasta su vencimiento». -

Asi lo dice el tan reiterado precepto hipotecario, que, no obstante
ello, y porque no se habla en él de asuncién de deuda ni de subrogacion.
ha dado lugar a que autores como GoMA SALCEDO (19) no atribuyan a

(19) Ob. cit., pag. 327.
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tales expresiones otro significado que el de que «la ejecucidn de la hipo-
teca de renta no produce extincién de la misma ni de la obligacion garan-
tizada, a diferencia de lo que ocurre con la hipoteca de capital», pero
sin que ello prejuzgue que se produzca una asuncidén de deuda, respecto
a la que el citado autor se muestra contrario.

A tal forma de razonar debe objetarse que no es cierto que la ejecu-
cién de una hipoteca de capital por razén de unos plazos impagados,
quedando por satisfacer otros no vencidos, produzca de derecho la extin-
cién de la hipoteca, pues, de un lado, el parrafo segundo del articulo 135
de la Ley Hipotecaria es claro en el sentido de que «se transferird la
finca al comprador con la hipoteca correspondiente a la parte del crédito
que no estuviese satisfecho», y el parrafo segundo del articulo 127 de
dicha Ley, aparte de que tal y como estd redactado (remisién al articulo
anterior) pudiera pensarse que es aplicable al juicio ejecutivo con exclu-
sividad, s6lo concede al acreedor rematante la facultad de optar entre
continuar con la carga de la hipoteca que queda por satisfacer o, en otro
caso, depositar «su importe, con los intereses que le correspondan, para
que sea pagado el acreedor al vencimiento de los plazos pendientes».
Naturalmente, y por esencia, este derecho de opcién sélo cabe ejercitario
cuando el importe de los referidos plazos es plenamente conocido, lo que
no ocurre,en la hipoteca de renta dado el caricter aleatorio dc la misma
renta vitalicia (dependiente de la vida del pensionista). Por lo tanto, aun-
que el articulo 157 de la Ley no existiese, no podria aplicarse este derecho
de opcidn y, por tanto, la posibilidad de extincién dc la hipoteca de renta.

¢Para qué sirve entonces el articulo 1577 Si de las reglas 8.2, 10 y 13
del articulo 131 de la Ley se desprende la subsistencia de las cargas y
gravamenes anteriores y preferentes a la del actor, considerandose como
tales, segtin el articulo 227 del Reglamento, «los simultdneos o del mismo
rango que el crédito del actor»; si el pérralo segundo del articulo 135
de la Ley declara, como se ha visto, igual subsistencia respecto de los
plazos que del crédito ejecutado queden por satisfacer, (qué utilidad
representa que el articulo 157 prevenga nuevamente idéntica perviven-
cia? (Por qué el legislador ha creido necesaria tal reiteracién?

A mi juicio, precisamente porque los articulos 131 y 135 no implican
asuncién de deuda, la repeticién aparente que comporta el articulo 157
tiene un nuevo y profundo significado: que en este especial caso si se
produce el fendmeno de la asuncién de deuda, y ello tanto si la ejecucién
se ocasiona por razén de la misma hipoteca de renta, en méritos a pensio-
nes vencidas y no satisfechas, como en los casos en que tenga lugar pot
causa de cargas posteriores a ella y deba entonces subsistir la hipoteca
de renta como gravamen preferente,
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Transmision extrajudicial

El articulo 157 de la Ley tiene una segunda parte, en lo que a nos-
otros interesa, en la que se atribuyen a la hipoteca iguales efectos (sub-
sistencia) en cuanto a tercero, a quien, sin embargo, no perjudicardn las
rentas vencidas y no satisfechas sino en los términos previstos en los
articulos 114 y pérrafos primero y segundo del 115, ambos de la Ley.

Aunque es ciertamente oscura en este punto la redaccién del precepto,
hay que inclinarse por el efecto asuntivo, y ello porque:

1. De no recoger el fenémeno de la asuncién de deuda, el articu-
lo 157 estd perfectamente de sobra, pues toda la probleméatica de la
transmisién extrajudicial de una finca hipotecada se contempla con caréc-
ter general en el articulo 118 de la Ley, que ya conocemos.

2. Si el adquirente voluntario de la finca no se subroga en la obli-
gacién de pagar la renta, quiere decir que frente a ella es un terceto, y
s6lo respondera hipotecariamente de las rentas correspondientes a las dos
Gltimas anualidades y parte vencida de la corriente, computadas desde el
momento en que se produce la reclamacién (art. 114 de la Ley Hipote-
ria). Con la transmisién de la finca, la hipoteca quedara entonces en una
situacién realmente precaria.

Este resultado, que, como dice Roca (20), es soportable para el acree-
dor cuando de intereses se trata, pues en tal caso lo verdaderamente
trascendental, que es el capital, estard siempre asegurado hipotecaria-
mente frente a terceros, no lo es tanto cuando, como en las rentas ocurre,
la pensién es la Gnica y principal prestacion a satisfacer y a asegurar
con la hipoteca. «Es peligroso—escribe—equiparar a los intereses de un
capital las rentas, pensiones o prestaciones periédicas derivadas de un
derecho de renta unitariamente constituido.»

El Tribunal Supremo, en sentencia de 7 de abril de 1961, sediala que
la nota esencial y caracteristica del contrato de renta vitalicia—tal y como
lo configura nuestro Cédigo Civil—estriba en que la pensién o renta ha
de resuliar calculada «mediante 1a division del valor de las fincas en
cuotas anuales en funcién de la vida probable» del rentista.

La separacidn que se trata entre las pensiones y los intereses no puede
ser mas tajante, y por ello las normas dictadas para estos dltimos han de
serles aplicadas a las primeras con la adaptacién conveniente a su dis-
tinta naturaleza.

Tras la precisién que queda formulada, puede ya abordarse el estu-
dio de cuil sea el verdadero alcance y sentido de la remisién que el
articulo 157 hace al articulo 114 de la Ley.

(20) Ob. cit., tomo 1V, vol_ [, pag. 766.
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Sobre la base de compartir la idea, sustentada por Roca (21), de que
el referido articulo 157 cuando habla de «tercero» lo hace en sentido
amplio, abarcando tanto a los titulares de derechos reales sobre la cosa
como al tercer poseedor, voy a proceder a deslindar aquel alcance acep-
tando en gran medida las tesis del citado autor.

El tercer poscedor de la finca gravada con hipoteca de renta adquiere
las siguientes responsabilidades:

— Respecto de las rentas vencidas y no satisfechas al realizar su
adquisicién, sélo responde dentro del limite de las tres anualida-
des a que se refiere el articulo 114 de la Ley, periodo que, por
pacto, podrd ampliarse hasta cinco afios. Esta responsabilidad es
sélo real o hipotecaria y para nada obsta a la responsabilidad
personal derivada de las aludidas rentas, la cual subsiste hasta la
prescripcidn y recaerd sobre el anterior propietario que fue titu-
lar de los bienes hipotecados cuando aquellas rentas se devengaron.

— Respecto de las rentas futuras, el adquirente de la finca hipote-
cada responde, tanto personal como real o hipotecariamente, de
todas las rentas que venzan mientras siga en la titularidad de
la misma.

No pucde compartirse la tesis defendida por Camy (22). para el que
si la finca «hubiera pasado a manos de un tercer poseedor, sélo podrd
realizarse la ejecucidn por las (rentas) correspondientes a los tres ltimos
aflos» o a los pactados, con un méximo de cinco, sin perjuicio de que
pueda ampliarse la hipoteca por mds anualidades. La razén de su rechazo
radica en que con la doctrina de referencia se considera «tercero» al
tercer poseedor, por eso se le aplica el limite del articulo 114, lo que
supone negar para el referido poseedor el efecto de la asuncién de deuda
(efecto que el propio CaMy admile, como ya se vio).

En cuanto a los demds terceros titulares de situaciones inscritas que
pudieran ser afectadas con la hipoteca de renta, las pensiones vencidas
y no satisfechas no les perjudican sino dentro de las anualidades sefia-
ladas por el articulo 114, que serdn computadas no desde su aparicion
como tales terceros, sino desde que se intente hacer valer en su perjuicio
la accién hipotecaria, o sea, desdc la ejecucion.

Efectivamente, si con posterioridad a la hipoieca rentaria consta un
acreedor hipotecario, con independencia de que la finca se haya o no
transmitido, el acreedor rentista no puede en la ejecucién repetir por la
via real contra la finca mds que por las anualidades autorizadas; buena

(21) Ob. cit., pag. 767, vol. 11, tomo 1V.
(22) Ob. cit., vol. VI, pag. 874.
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prueba de ello es quc, si obtuviese ampliacién de la hipoteca para cubrir
anualidades no aseguradas, el parrafo segundo del articulo 115 de la Ley
advierte que «esta ampliacién no perjudicard en ningin caso los dere-
chos reales inscritos con anterioridad a ella». Todo ello no perjudica la
accién personal que, sin ofro limite que la prescripcién, puede ejercitar
el acreedor de las rentas.

Los titulares de derechos reales inscritos con anterioridad a la hipo-
teca de renta, pese a su indudable condicién de terceros, como quiera
que no pueden resultar perjudicados, no comportan limite alguno para
las facultades ejecutivas del acreedor de las pensiones.

-

3. El dltimo argumento que puede esgrimirse a favor del efecto
asuntivo en las transmisiones extrajudiciales de los bienes afectos a una
hipoteca de renta, se encuentra en la remisién parcial que el articulo 157
hace al articulo 115 de la Ley. Aquel precepto alude a los pdrrafos pri-
mero y segundo de éste, pero omite toda referencia al tercero, el cual
estd dictado precisamente para el caso en que la finca hipotecada no
pertenezca ya al deudor.

Tal omisién, que ha de considerarse deliberada, permite colegir que
el legislador no ha entendido viable para la hipoteca rentaria aquella
situacidén, por entender que la cualidad dc deudor personal va unida a
la titularidad de la finca hipotecada.

Para asegurar pensiones vencidas y no satisfechas que no estuvieren
garantizadas frente a los posibles terceros por la hipoteca, el acreedor
puede acudir, mientras la finca estd en posesién del titular deudor de
tales pensiones, a la ampliacién de la hipoteca sobre los mismos bienes
gravados, evitando asi que por la aparicién de terceros poseedores o titu-
lares de derechos reales quede reducida su garantia hipotecaria a las
anualidades que fija el articulo 114 de la Ley, por encima de cuyo limite
la accién real no puede perjudicar a aquellos terceros.

Si la finca hipotecada ha pasado a manos de un tercer posecdor, ten-
dremos que:

-— Las pensiones que se devenguen durante el periodo de su titu-
laridad estdn garantizadas en su totalidad con la hipoteca (el
adquirente no es tercero), pudiendo el acreedor, en previsién de
la posible aparicién de terceros, exigir de aquél la ampliacién de la
hipoteca sobre los mismos bienes hipotecados por aquellas anua-
lidades que no pueden perjudicar a dichos terceros (de aqui la
inaplicabilidad del parrafo tercero del articulo 115 de Ia Ley).

— Por las pensiones vencidas v no satisfechas en cuantia superior
al limite del articulo 114 de la Ley, que sean anteriores a la adqui-
sicién del tercer poseedor——respecto de las cuales éste si es ter-
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cero—, no podré el acreedor exigir la ampliacidén de la hipoteca.
Asi obligan a entenderlo los articulos 114 y 157 de la Ley («con
perjuicio de tercero»; «no perjudicardn a éste»).

Si el legislador hubiese deseado otra cosa, lo habria manifestado, tal
y como ocurre con las pensiones atrasadas de censo, para las que el
articulo 116 de la Ley permite al acreedor exigir la ampliacién a ellas
de la hipoteca «cualquiera que sea el poseedor de la finca acensuada».

L.a conclusién es, pues, que por las referidas pensiones no puede
exigir el acreedor que el tercer poseedor le amplie la hipoteca sobre los
mismos bienes hipotecados; pero ¢podrd conseguir esa ampliacién del deu-
dor personal de las pensiones impagadas sobre cualesquiera bienes hipo-
tecables propiedad de éste?

Ruiz ArTacHo, desde su peculiar perspectiva—negativa del efecto de
asuncién de deuda—, admite esta posibilidad ampliatoria de la hipoteca,
por estimar que la omisién de toda referencia al parrafo tercero del ar-
ticulo 115 en que incurre el articulo 157 es debida a que este precepto
s6lo quiso sefialar los efectos de la hipoteca con relacién a tercero y no
en cuanto al deudor.

A mi entender, la omisién de que se trata tiene mayor relevancia que
la que el citado autor le otorga, y méxime cuando se estd ante preceptos
que autorizan, como es el caso, a «exigir» una determinada actuacién,
facultad que sélo podra predicarse de aquellas situaciones a las que la
norma les sea de expresa y clara aplicacién.

No se pierda, ademads, de vista el hecho de que con la transmisién
de los bienes hipotecados, el primitivo deudor queda totalmente desligado
de la obligacidn, y sélo subsiste en €] una responsabilidad personal resi-
dual por razén de las pensiones que en su dia dejé de satisfacer. Por ello
y por lo antes resefiado, no parece correcto conceder al acrcedor el derc-
cho a «exigir» del primitivo deudor una ampliacién que ya no seria tal,
sino una nueva e independiente hipoteca, puesto que va a ser constituida
por persona que no ostenta ya la cualidad de deudor de la obligacién per-
sonal garantizada.

Por dltimo, conseguida la ampliacién de la hipoteca en cualquiera
de los casos vistos, los futuros terceros, tanto adquirentes como titulares
de derechos reales, quedardn perjudicados por todas las pensiones que
hayan sido objeto de la ampliacién.
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CONCLUSION: LA CONFIRMACION DE LA TESIS. LA RENTA
VITALICIA COMO OBLIGACION «OB REM»

Todos los razonamientos que anteceden autorizan a estimar probadas
y entender correctas las siguientes bases:

1. Cuando unos bienes estin gravados con hipoteca rentaria, su
transmisién, tanto judicial como extrajudicial, supone para el adquirente
la asuncién de la obligacién personal garantizada.

2. Esa asuncién no deriva ni de la regla general de que todo rema-
tante de bienes hipotecados asume las obligaciones garantizadas con las
cargas que han de subsistir, regla que creo haber demostrado no es cierta,
ni del hecho de que se trate de bienes hipotecados, pues en general, tal
y como se desprende del articulo 118 de la Ley Hipotecaria, la venta de
bienes hipotecados no implica asuncién de deuda, y lo mismo se diga
respecto de las demds transmisiones voluntarias.

Sobre estas bases puede ya extraerse la 1dgica conclusion: si la fuerza
motivadora de la asuncién de deuda no estd en la ejecucién judicial ni
radica en la hipoteca, no queda otro remedio que colocarla en la misma
obligacién personal, y si ésta aparece desnuda de todo pacto o condicio-
namiento tendente a producir aquella asuncién, ha de entenderse que la
misma tiene lugar en razén a la propia esencia o naturaleza de la obli-
gacibn, que es, en nuestro caso, la de pagar una renta vitalicia, y cuyo
cardcter propter rein viene asi a destacarse.

Esta naturaleza atribuida al contrato de renta vitalicia, que no vis-
lumbran nuestros civilistas, si resulta en mayor o menor medida intuida
por la doctrina hipotecarista.

Dice Roca SASTRE que «la hipoteca de renta garantiza el pago de
una renta o prestacion periddica que debe efectuar el que al tiempo del
vencimiento de cada renta o prestacién sea propietario de la cosa gra-
vada» (23), afiadiendo que «la hipoteca de renta garantiza una obligacién
impersonal, en el sentido de ob rem o por razén de la titularidad sobre
la cosa gravada, por seguir el débito personal no a una persona determi-
nada o a sus herederos, sino a aquella persona que, en cada momento,
sea propietaria de la cosa hipotecada» (24).

B. CaMy (25) escribe que «en ningiin caso serd admisible la consti-
tucién (de estas hipotecas de renta) por un tercero como fiador real (26),
pues en estas hipotecas el titular de la finca es el obligado al pago de las
pensiones». Esto demuestra que, para el citado autor, la unién de la

(23) Ob, cit,, tomo 1V, vol. TI, pag. 754.

(24) Obra y tomo citado, pag. 770.

(25) Ob. cit., vol. VI, pag. 872.

(26) En contra, SANz. Cfr. GoMA SALCEDO en Revista de Derecho Notarial,
nimeros 29 y 30, pags. 326 y 327.
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cualidad de deudor personal con la de titular de la finca hipotecada se
produce no sélo una vez que la hipoteca queda constituida, sino aun en
el mismo momento de su constitucidn.

Hemos llegado asi a la confirmacién de la tesis que al principio de
estas notas proponia, dando como buena la idea de que la obligacién
personal de pagar la renta se transmite al transferirse los bienes cedidos
a cambio de la misma o hipotecados en su garantia, que no siendo los
mismos bienes cedidos ocuparian su lugar por subrogacién real.

En su apoyo puede invocarse un argumento legal y es el que propor-
ciona el articulo 1.802 del Cédigo Civil, segin el cual «el contrato alea-
torio de renta vitalicia obliga al deudor a pagar una pensién o rédito
anual durante la vida de una o més personas determinadas por un capital
en bienes muebles o inmuebles cuyo dominio se le transfiere, desde lue-
go, con la carga de la pension».

Ante alguna desviacién doctrinal que vio en esta dltima expresién la
consagracién de la renta como derecho real, la Direccién General, en Re-
soluciones de 1 de marzo de 1939, 21 de diciembre de 1943 y 31 de
marzo de 1951, reitera que el precepto del articulo 1.802 no significa que
el derecho a la renta o pensién sea uno de caracter real, pues nuestro Cédigo
demuestra en varios pasajes que emplea la palabra «carga» sin valor téc-
nico ni depurado. El derecho a la pensién tiene naturaleza obligacional.

Sin negar lo acertado y 1til de esta jurisprudencia, ha de acusarsele
de haber dejado sin resolver el problema del significado de la locucién
«carga», contenida en la norma civil. Con tal expresién no se alude a
gravamen o derecho real, pero (qué es lo que realmente quiere decirse
con ella? ;Acaso no significa nada?

A mi juicio, cuando el articulo 1.802 habla de que el dominio de los
bienes se le transfiere «con la carga de la pensién», viene a sefialar la
adherencia de la obligacién rentaria a los bienes, su cardcter ob rem.

Que el Cddigo, para senalar este efecto, emplee la palabra «carga»
no es censurable si se tiene en cuenta que, en aras a la necesaria conci-
sién de un texto articulado, era dificil encontrar otro vocablo que expre-
sase la idea deseada y que, ademds, la categoria de cargas personales no
es totalmente ajena a nuestro Derecho.

Por otro lado, y para finalizar, el empleo de tal término ayuda a resol-
ver los problemas que de otro modo hubiese ocasionado la aplicacién de
determinados preceptos a Ja renta vitalicia (como el articulo 1.483 del
Cédigo Civil, relativo al saneamiento) y que, gracias a haberse introdu-
cido la criticada locucién, pueden ser solucionados con un criterio acer-
tadamente afirmativo.

FéLix RopriGUEzZ L6PEZ
Registrador de la Propiedad



Pago indebido subjetivo y mecd-
nica de la relacidn obligatoria(*)

SUMARIO: 1. Las dos tradiconales figuras del pago indebido subjetivo y la teoria
de la relacién obligatoria.—2. A) El pago indebido subjetivo «ex latere solven-
tis». Tendencia a la objetivacion de la relacién obligatoria y tentativa de re-
construir la figura como cumplimiento por tercero con vicio de error—3. El mo-
mento fundamental del cumplimiento por tercero. Declaracién del solvens de
referir la prestacién a una relacidon ajena —4. Andlisis del caso de pago inde-
bido que satisface el interés del acreedor. Mecanismo que permite incidir sobie
una relacién ajena—5. B) El pago indebido subjetivo «ex latere accipientis».
Pago a un tercero no legitimado, y dindmica de la obligacién. Examen especial
de la ratificacién del pago efectuado en favor del no acreedor.—6. El pago -
debido «ex persona creditoris» como elemento constitutivo de un mds amplio
supuesto de hecho de extincion de la obligacién. Mecanismo del pago hecho al
acreedor apaiente. Heterogeneidad de la categoria del pago indebido ex persona
creditoris.—7. El problema de la legitimacién del verdadero acreedor contra el
«accipiens», Limites de la delegacién Naturaleza de la accién concedida al
verdadero acreedor, en caso de pago a persona aparentemente legitimada.

PRELIMINAR

Alld por el afio 1854, un hombre genial y clarividente escribid y pu-
blico estas palabras: «En Derecho, como en todo, lo existente serd reem-
plazado por lo nuevo; todo lo creado estd llamado a desaparecer». Y he
aqui que estas revolucionarias ideas. .. se hallaban inmersas en el contexio
general de una obra que. de principio a fin, constituia un verdadero himno
de admiracidn hacia el genio creador del Derecho romano. Aquel hombre
(como el lector ya habrd podido adivinar) se llamaba RODOLFO VON

IHERING.

(*) Indebito soggetivo e aliuazione del rapporto obbligatorio, Ed Cedam, Pa-
dua, 1974, (Separata y extracto de la Rivista di Diritto Civile, afio XX, 1974,
tomo [.) Traduccién espafiola expresamente autorizada por la Editorial Cedam,
precisamente en favor de esta Revista.
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Sirva este breve exordio de ensefianza para todos aquellos que, con
indisimulada expresién de fastidio, fruncen el cefo cuando se les anuncia
que se va a hablar de un «tema eterno», quizd porque piensan que «eter-
nidad» es sélo sinénimo de «antigiiedad», o peor aiin: de estéril bizanti-
nismo, bien adornado, eso si, de hojarasca erudita.

Yerran quienes asi piensan: la «eternidad» de un tema juridico no
puede ni debe ser determinada en funcién de su legitima filiacion roma-
na, ni de su cristalizacion (mds o menos perfecta) en los cuerpos legales,
ni siquiera en funcion del mimero de pdginas que los autores le hayan
dedicado a lo largo de los siglos. La «eternidad» ha de ser medida con
otros pardmetros. Por ejemplo: el de su incidencia en otras ramas del De-
recho, especialmente el Derecho bancario y financiero. O el pardmetro
de las sentencias de los Tribunales, prueba incontestable de su cotidianei-
dad. Y, sobre todo, de su operatividad. .

El tema que hoy ofrecemos es. a la vez, «cldsico» y «eterno»: el pago
de lo indebido. Nuestro invitado de hoy, el profesor italiano ENRICO
MOSCATI, comparece por tercera vez en las pdginas de nuestra REVIS-
TA para demostrarnos (brillantisimamente, como en él es habitual) que
el tema es panis noster quotidianus, hoy mds que nunca, y en modo alguno
un divertimento (?) para eruditos a la violeta... o a la losa de plomo
y granito.

MOSCATI, como IHERING, es a la vez «tradicionalista» y «progre-
sista». Admite y respeta la tradicién juridica en lo que ésta tenga o pueda
tener de flexibilidad para adaptarse a las cambiantes e inexorables exi-
gencias del momento actual. Admite, por exigencias de trdfico, el favor
creditoris en el pugo por tercero, pero no descuida la tutela al solvens
frente a posibles insolvencias del deudor. En ningiin momento, a lo largo
de su exposicién, olvida MOSCAT! que el Derecho es ars boni et aequi,
y de ahi sus constantes alusiones a la bona atque diligens fides. ..

Todo esto, y mucho mds, nos ofrece hoy el joven profesor italiano en
este liicido trabajo, cuyas conclusiones juzgamos perfectamente «de reci-
bo» en nuestra doctrina, en nuestra futura jurisprudencia y, por supuesto,
en el espiritu de nuestra actual legislacién.
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LAS DOS TRADICIONALES FIGURAS DEL PAGO INDEBIDO
SUBJETIVO Y LA TEORIA DE LA RELACION OBLIGATORIA

De entre las dos figuras de pago de lo indebido que el legislador de
1942 ha creido necesario acoger, incluso formalmente, dentro del Codi-
ce (1), el pago indebido subjetivo ex latere solventis presenta para el estu-
dioso un interés no inferior al que pueda suscitar la categoria mas amplia
del pago indebido objetivo. Evidentemente: si bajo cierto aspecto, el

(1) Parte de la doctrina entiende que el vigente Codice ha acentuado la con-
traposicién entre pago indebido objetivo y subjetivo (en tal sentido, vid., por to-
dos, REscIGNO, epigrafe «Ripetizione dell’indebito», en Noviss. Dig. it., XV, Tu-
rin, 1968, pags. 1223 y ss., especialmente 1227). La rubrica de los articulos 2.033
y 2.036, aiiadida a la persistente diversidad de disciplina de ambas figuras, parece
manifestar la intencidn del legislador de reconocer. incluso formalmente, una dis-
tincién ya arraigada de mucho tiempo atrds en la conciencia juridica. En realidad,
y como creemos haber demostrado en otro lugar (I pagamento dell'indebito, Mi-
ldn, 1973, edicién provisional, pdgs. 21 y ss.), la vigente disciplina legal se separa
de la del anterior Cédice bastante menos de lo que a primera vista aparece: el
articulo 2.035 viene a desempenar el mismo papel que el anterior 1.237, 1, toda
vez.que ambos preceptos enuncian el principio de la repetibilidad de la prestaci6n
no debida. Los articulos 2.034-2.040, al igual que los articulos 1.145-1.150 del an-
terior Codice, se limitan a precisar detalladamente el contenido de la institucién,
aunque los articulos ahora vigentes representan un indudable progreso técnico res-
pecto a la anterior fotmulacién. El articulo 2.036 solamente en apariencia contrasta
con el 2.033, y solamente partiendo de una inexacta reconstruccion del fenémeno
resultaria viable centrar en el error del solvens el fundamento de la repetibilidad
del pago indebido ex persona debitoris (asi, textualmente, OprPo, Adempimenio e
liberalita, Milan, 1947, pag. 328, nota 2). Lo cierto es que la condictio indebiti tie-
ne un fundamento rigurosamente unitario: la repetibilidad de la prestacién es
consecuencia de la falta «objetiva» de la causa de la atribucién, mientras que el
error del solvens asume un papel marginal y ulierior, como se deduce del hecho
de que el legislador considera al articulo 2.036 en su aspecto de satisfaccién del
interés creditorio (asi, MoscaTi, ob. cit., pags. 37 y ss.). En estricto rigor, la irre-
petibilidad de la solutio viene a funcionar como una especie de «sancién» del or-
denamiento contra el solvens; dicho con otras palabras, cuando la prestacién es
indebida no ha lugar a la prevalencia del interés del solvens, si éste no ha valo-
rado—culposamente—la realidad de las cosas Tal ocurriria cuando, sobre la base
de una normal diligencia, hubicra podido flegar a la conclusién de no ser el ver-
dadero deudor de una relacién obligatoria existente, pero referida, en su aspecto
pasivo, a persona distinta de él. (En este sentido, vid. recientemente MoSCATI,
«Del pagamento delVindebito», en el Commentario del Codice civile, a cargo de
SciaLoja v BRANca, libro 1V, Delle obbligazioni, arts. 2.036-2.040, Bolonia-Roma
—edicién provisional—, 1973, pdgs. 14 y 15. Vid. igualrpente Breccia, «Note in
tema di pagamento non dovuto, fatto illecito e irrepetibilita della prestazione», en
los Stud? in onore di E. Graziani, Pisa, 1973, pdgs. 89 y ss., especialmente 96 y 97.
En torno a la particular dignidad de la posicién del accipiens, que, siendo el ver-
dadero acreedor, recibe «lo suyo», vid., por todos, GIORGIANNI, epigrafe «Pago-
Derecho Civils, en el ‘Noviss. Dig. it., XII, Turin, 1965, pégs. 321 y ss., esp. pé-
gina 324; REsciGNo, ob. cit.. pdg. 1232; SAcco., «Quale azione spetti al debitore
cambiario che abbia pagato sia all’ammortante sia al detentore del titolo ammorta-
to», en Riv. Dir. Comm., 1952, I, pégs. 233 y ss., esp. 239.)

3
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articulo 2.033, al enunciar (aunque en forma menos solemne que el ar-
ticulo 1.237, 1, del anterior Codice) el principio de la causalidad del pago,
asume un papel primordial respecto al resto de las normas rectoras del
pago indebido, es innegable, por otra parte, que las muchas y muy im-
portantes conexiones del pago indebido subjetivo con la teoria de la rela-
cién obligatoria justifican un tratamiento auténomo del mismo dentro del
modelo general de la causa de la atribucidn.

Nuestra doctrina, no obstante (2), ha afrontado el problema del en-
cuadramiento dogmadtico del pago indebido subjetivo partiendo preferen-
temente del dngulo visual del pago indebido ex persona debitoris (articu-
lo 2.036), sin apenas profundizar en la segunda y tradicional figura: la
que tiene lugar cuando el solvens es deudor, pero la prestacién se ha
efectuado a persona que no es el verdadero acreedor. La falta de una
expresa regulacién legal en la sedes materiae, y la consideracién de que
el pago efectuado al no acreedor no habria de incidir sobre la relacién
obligatoria preexistente (3), han inducido a la doctrina y a la jurispruden-
cia a reconducir, a pesar de alguna que otra inicial vacilacién (4), el pro-

(2) En la doctrina alemana, por el contrario, siempre se ha dedicado una es-
pecial atencidn a la disciplina de la condictio en las relaciones trilaterales, en caso
de inexistencia o nulidad de las relaciones de provisién o de valuta. Sobre este pun-
to, vid. por todos KuNisch, Die Voraussetzungen fiir Bereicherungsanspriche in
Dreicksverhiltnissen, Berlin, 1968, passim; CaNARIs, «Der Bereicherunsgsausgleich
im Dreipersonenverhiltnis», en Festchrift fiir Karl Larenz, Munich, 1973, pégs. 799
y siguientes.

(3) Asi opinan, entre otros, F. FERRARA, J., «Questioni in tema di ripetizione
di indebito», en Banca, borsa, tit. cred., 1949, 11, pags. 206 y ss., esp. 209, y Ca-
pozzi, «Vizi della volontd ¢ adempimento», en Dir. e giur., pags. 257 y ss., esp. 266.

(4) El problema de la autonomia dogmdtica del pago indebido ex persona cre-
ditoris ya habia sido planteado, en los afios inmediatamente siguientes a la pro-
mulgacién del vigente Codice, en relacién con el pago al poseedor (no legitimado)
de libranzas amortizadas. Para un examen de la abundante casuistica jurispruden-
cial, vid. el cuidadisimo trabajo de FALQUI-MASSIDA y JACCHIA Promesse unilaterali.
Gestione d’affari. Ripetizione dell’indebito. «Soluti retentio». Arricchimento senza
causa, Turin, 1968, pags. 414 y ss.

Sobre la base de los articulos 1.188, 2, y 1.189, algunos autores propugnan la
autonomia de esta figura. Tal es el caso de Greco, «Il pagamento indebito di ti-
toli cambiari e I’azione di ripetizione», en Riv. Dir. Comm., 1950, pdgs. 241 a 243;
SCHLESINGER, «La ratifica del pagamento effettuato al non creditore», en Riv. Dir.
Civ., 1959, 1, pags. 36 y ss., esp. pag. 38, nota 6, y AGHINA, «Il destinatario del pa-
gamento e il pagamento al creditore apparcnte (artt. 1.188 ¢ 1.189 Cod. civ.)», en
Riv. Trim., 1966, pags. 76 y ss, esp. 110, nota 84.

Especial atencién merece la tesis de Greco (loc. ult. cit. y «Ripetizione di in-
debito e pagamento di assegni circolari ammortizzati». en Riv. Dir. Comm., 1949,
11, pégs. 34 y ss.). Este autor ha elaborado la figura del «pago indebido subjetivo
mixto», en la cual asistiriamos a un caso de compenetracién entre pago indebido
ex persona solventis y pago indebido ex persona creditoris, al objeto de determinar
la disciplina aplicable en caso de pago de libranzas a un perceptor de buena fe no
legitimado por la seric continuada de endosos. En estos casos, el solvens A es deu-
dor, pero no en relacién con el accipiens B (dado que existe solucién de continui-
dad en la serie de endosos), sino en relacién a C, endosatario inmediatamente an-
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blema del pago indebido ex persona accipientis a la esfera del articu-
lo 2.033 (5).

(Transcribimos para el lector espaiiol los dos citados precep-
tos legales, sitps en el libro 1V, titulo VII, bajo la riibrica Del
pagamento dell’indebito.)

Art. 2.033 (Indebito oggetivo): El que ha llevado a cabo un
pago no debido tiene derecho a repetir lo que pagé. Tiene, ade-
mas, derecho a los frutos e intereses desde el dia del pago si el
que lo recibié obré de mala fe o, en caso contrario, desde el dia
de la demanda.

Art. 2.036 (Indebito soggetivo): El que ha pagado una deu-
da ajena creyéndose deudor en base a un error excusable, puede

terior a la interrupcidn. B, a su vez, es acreedor de D, endosante siguiente a la
interrupcién. (En el caso contemplado por GREco, D ha sustraido el titulo, po-
niendo en €l un endoso en blanco inmediatamente a continuacién del dltimo en-
doso pleno, de suerte que el siguiente endosante no seria, en puridad, el endosa-
tario de aquella Ultima libranza plena.) En opinién de Greco, de entre los dos
componentes del pago indebido subjetivo mixto (por parte del solvens o por parte
del deudor), seria el primero de ellos el que gozase de mayor fuerza atractiva, por
lo cual se deberia aplicar, al supuesto de hecho contemplado, la normativa del ar-
ticulo 2.036.

La tesis sostenida por GRreco difiere de la mantenida por la sentencia de casa-
cién de 18 de enero de 1949, que calificé el supuesto de hecho como pago inde-
bido ex persona creditoris, desde el momento en que el perceptor B no es el ver
dadero acreedor. En realidad, la solucién que se dé al problema es realmente im-
portante en relacidén con el de la carga de la prueba, toda vez que si el supuesto
de hecho viene cualificado como pago indebido ex persona creditoris, dificilmente
podra A probar la ausencia de culpa en el pago (adicién del traductor: dado que
lo ha llevado a cabo en favor de persona no legitimada, como claramente se de-
duce del tenor literal del titulo).

Gran parte de la doctrina actual considera, sin embargo, totalmente indtil la
categoria del pago indebido subjetivo mixto. Vid., por todos, G. ANDREOLI, «Ap-
punti in tema di indebito soggetivo», en Banca, borsa, tit. cred., 1951, I, pags. 134
y ss., esp. la 142, afirmando que en estos casos se deberia hablar, mas exactamente,
de pago indebido objetivo o, todo lo mds, de indebido ex persona creditoris, con
la consiguiente aplicacién del articulo 2.033. En sentido diametralmente opuesto, y
confirmando la ulilidad de la figura del pago indebido subjetivo mixto, vid. la re-
ciente y citada obra de SCHLESINGER «La ratifica...», pag. 41, nota 14.

(5) En tal sentido, vid. en jurisprudencia de casacién las sentencias de 18 de
enero de 1949, 31 de mayo de 1950, 29 de marzo de 1958, 11 de noviembre de
1967, etc. Para una lucida exposicién de las razones por las que el pago indebido
ex persona creditoris debe ser reconducido al pago indebido objetivo, vid. el ejem-
plar razonamiento del Tribunal de Apelacién de Mildn, en su sentencia de 17 de
julio de 1961.

En la doctrina, y junto a los autores citados en la nota 3, vid. también Oppo,
«Pagamento invalido di titolo all'ordine, ammortamento, ripetizione di indebito»,
en Giur. it., 1947, 1, 2, pdgs. 497 y ss., especialmente 504; SERRAO, «Osservazioni
sul fondamento dell’obbligazione da indebito», en Giur. compl. Cass. civ., 1949,
I1l, pdgs. 8 y ss., esp. la 1; G. ANDREOLI, «Appunti ..», cit.,, pdg. 142, y REs-
cigNo, «Ripetizione...», cit., pfg. 1233. A
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repetir lo pagado siempre que el acreedor, obrando de buena fe,
no se haya desprendido del titulo o de las garantias del crédito.
El que ha recibido lo indebido estd también obligado a res-
tituir los frutos e intereses desde el dia del pago si obré de mala
fe 0, en caso contrario, desde el dia de 18#demanda.
Cuando no sea posible (non & ammessa) la repeticidn, el que
pagé se subtoga en los derechos del acreedor.

Se ha dicho, al respecto, que no seria oportuno atribuir a esta figura
una autonomia dogmética propia en relacién con el pago indebido obje-
tivo, ya que de este modo se complicaria sin razén un fenémeno que,
desde el punto de vista juridico, presenta caracteres uniformes y, ademas,
estd sujeto a la misma disciplina (6).

Asi planteado el problema, cabria replicar que el pago indebido sub-
jetivo ex latere accipientis tiene, igual que el indebido ex persona debitoris,
un lugar propio dentro de la teoria de las relaciones trilaterales (7). Por
otra parte, no carece de importancia el hecho de que en ambos casos la
relacién obligatoria existe efectivamente, por mas que se impliquen, activa
o pasivamente, a personas distintas del accipiens o del solvens (8), plan-
teando delicados problemas de coordinacidén con algunas de las mas po-
lémicas disposiciones del Derecho obligacional. El encuadramiento dogma-
tico del pago indebido subjetivo en su total contexto ayuda no poco a la
comprensién del mecanismo del cumplimiento por tercero (art. 1.180)
y de los limites inherentes a la legitimacién para recibir (arts. 1.188 y
1.189), habida cuenta de que no resulta arriesgado afirmar que el pago
indebido ex persona limita, por una parte, con el cumplimiento de una
obligacién ajena y, por otra, con el supuesto de hecho del pago al acreedor
aparente, regulado por el articulo 1.189 (9).

(6) Asi, entre otros, F. FERRARA, }r., «Questioni...», cit.. padg. 209, y Capozzi,
«Vizi », cit. pag. 266.

(7) Sobre este punto, vid. MoscaTi, epigrafe «lindebito (Pagamento e ripeti-
zione dell)», en Enc. del Dir., XXI, Milan, 1971, pags. 83 y ss., esp. 87, y la ya
citada obra Il pagamenio dell’indebito, pag. 17.

(8) Las dos figuras de pago indebido subjetivo vienen a estar situadas en el
mismo plano, toda vez que incluso la prestacion ejecutada por el deudor en favor
del no acreedor podria, a veces, incidir sobre la relacién obligatoria existente entre
el que paga y el verdadero acreedor. Como veremos mds adelante, uno de los me-
dios a través del cual el pago a tercero logra tal efecto es la ratificaciébn por parte
del verdadero acreedor, con lo cual asume un papel relevante la actividad del
solvens dirigida realmente hacia una relacién distinta c insiibsistente (vid., al efec-
10, SCHLESINGER, «La ratifica...», cit., pag. 38).

(9) En tal sentido, vid. MoscaTi, epigrafe «Indebito ..», pég. 87.

(T-1) Aunque algo de csto ya apunté en mis anleriores traducciones, creo in-
teresante recordar, para curiosidad del leclor espaiol no familiarizado con el Co-
dice, la enorme extensién que el primer cuerpo legal italiano dedica a la figura
del pago. El Libro IV (Delle obbligazioni) dedica, dentro del Titulo I («De las
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(Vamos a transcribir los tres citados preceptos, encuadrados
en el libro IV, titulo I: De las obligaciones en general; capitu-
lo II: Del cumplimiento de las obligaciones; seccién I: Del
cumplimiento en general.) (T-1.)

Art. 1.180 (Cumplimiento por tercero}: La obligacién puede
ser cumplida por tercero, incluso contra la voluntad del acree-
dor, a menos que éste tenga interés en que sea el deudor quien
cumpla personalmente la prestacién. (T-2.)

No obstante, el acreedor puede rehusar el cumplimiento
ofrecido por tercero si el deudor le ha manifestado su oposicién.

Art. 1.188 (Destinatario del pago): El pago ha de ser hecho
al acreedor, o a su representante, o a la persona indicada por
aquél o autorizada por la ley o por el Juez a recibirlo.

El pago hecho a persona no legitimada para recibirlo libera
al deudor si el acreedor lo ratifica u obtiene provecho del mismo.

Art. 1.189 (Pago al acreedor aparente): El deudor que leva
a cabo un pago en favor de persona que parece evidentemente
(in base a circostanze univoche) legitimada para recibirlo queda
liberado si prueba haber procedido de buena fe.

obligaciones en general»), un brevisimo Capitulo primero a las disposiciones pre-
liminares, con solamente tres articulos, 1.173 (Fuentes), 1.174 (Caracter patrimonial
de la prestacién) y 1.175 (Correttezza como norma general de comportamiento en-
tre deudor y acreedor). El Capitulo II («Del cumplimiento de las obligaciones»)
dedica a la materia nada menos que cuarenfa y dos articulos, distribuidos asi:
Seccién primera (Del cumplimiento en general): veinticinco articulos, del 1.176 al
1.200; Seccién segunda (Del pago con subrogacidn): cinco articulos, del 1.201
al 1.205; Seccién tercera (Dc la mora del acreedor): doce articulos, del 1.206 al
1217. Pero la cosa no acaba ahi, en lo que al pago y sus modalidades se refiere.
Porque dentro del Capitulo I1I, y bajo la expresivisima rdbrica «Del incunipli-
iniento de las obligaciones», encontramos otros doce articulos: del 1.218 al 1.229,
que, abordando fundamentaimente el problema de la niore solvendi, dejan sobrado
espacio para tratar de instituciones tan interesantes como el incumplimiento de las
obligaciones negativas, resarcimiento de dafios, previsibilidad y valoracién de és-
tos, culpa del acreedor, responsabilidad por hecho ajeno y cldusulas de exoneracion
de responsabilidad.

«Contad si son cincuenta y cuatro. . v NO estd hecho.» Y es que atin queda
bastante tela legislativa por cortar. Por ejemplo: el Capitulo V («De la cesién de
los créditos»), cuyos ocho articulos, del 1.260 al 1.267, presentan innegables conno-
taciones con la disciplina del pago. Y, para terminar, henos. don Nufio, ante el
Capitulo VI, con nueve articulos (del 1.268 al 1.276), agrupados bajo la sugestivi-
sima rtbrica «De la delegacién, de la expromisién y de la asignacién».

Setenta y un articulos, por lo tanto, dedicados al pago dentro de la teoria ge-
neral de las obligaciones , que consta de cienfo cuatro articulos. Porque el ar-
ticulo 1.277 ya estd bajo la ribrica «De algunas especies de obligaciones». Comen-
tarios, a gusto del lector.

(T-2) Encontramos la palabra prestacién, que (insisto, sobre la base de ante-
riores traducciones) es frecuentisima en el Codice y bastante poco frecuente en
nuestro Cdédigo.



1364 ESTUDIOS

El que ha recibido el pago estd obligado a restituirlo al ver-
dadero acreedor, seglin las reglas establecidas para la repeticién
de lo indebido.

Miés concretamente, el mecanismo del pago indebido subjetivo per-
mite comprender por qué una prestacién, cumplida en base a una rela-
cién juridica concreta, puede incidir, con el concurso de otras circuns-
tancias, sobre otra relacidén juridica distinta (10). Y atn mds: a través
del pago indebido subjetivo puede explicarse por qué una prestacién
cumplida por el deudor en favor del acreedor aparente, o la efectuada
en favor del acreedor verdadero por quien no es el verdadero deudor,
pueda ser referida a la verdadera relacién entre el solvens y un tercero
(el verdadero acreedor) o entre el accipiens y un tercero (el verdadero
deudor), hipétesis previstas, respectivamente, en los articulos 1.189
y 1.180. Naturalmente, en estos casos es preciso determinar los criterios
que permiten la individualizacién de la relacién obligatoria a la que se
imputa la prestacién (11).

EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE SOLVENTIS».
TENDENCITIA A LA OBJETIVACION DE LA RELACION
OBLIGATORIA Y TENTATIVA DE RECONSTRUIR LA FIGURA
COMO CUMPLIMIENTO POR TERCERO DE VICIO DE ERROR

El primer aspecto digno de atencién del problema que nos ocupa es.
habida cuenta de los numerosos trabajos publicados al efecto, el que
atafie a las relaciones entre el pago indebido ex persona debitoris y el
cumplimiento por un tercero. Evidentemente: aunque cada una de las dos
figuras se presenten in abstracto con caracteres propios bien precisos y de-
finidos [tanto mds cuanto que el pago indebido ex persona creditoris no
modifica normalmente la situacién juridica anterior (12), mientras que el

(10) Asi, SCHLESINGER, «La ratifica.. ». cit., pags. 36 y ss.

(11) Sobre este punto, vid., entre otros, SCHLESINGER, ob. dlt. cit., pédgs. 38
y ss., y Sacco, «Quale azione...», cit., pags. 238 y ss. El problema, como veremos
en el parrafo siguiente, ha sido objeto de profundos estudios, sobre todo en la doc-
trina alemana. Entre las numerosas contribuciones al respecto nos parece funda-
mental la de G. MAIER, «Irrtiimliche Zahlung fremder Schulden», en Arch. Civ.
Praxis, 1952-953, pags. 97 y ss.

(12) En efecto, el acreedor, obligado a restituir al solvens Ja prestacién reci-
bida, conserva el poder de actuar contra el verdadero deudor. Vid., al respecto.
SCHLESINGER, «L’indebito soggetivo ex latere solventis e la sua influenza sul rap-
porto obbligatorio», en Riv. Dir. Comm., 1957, 1, pégs. 58 y ss., esp. 58 a 60. Para
SCHLESINGER, se deberia atribuir al acreedor, de iure condendo, el poder de actuar
contra el deudor solamente cuando tenga lugar uno de estos dos casos: que haya
habido restitucién (o, al menos, haya sido ofrecida) o que el solvens haya iniciado
el ejercicio de la condictio.
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pago por tercero satisface el interés del acreedor (13)], quedan en pie,
no obstante, numerosos problemas en orden a la concreta delimitacién
entre ambos fendmenos, especialmente cuando el solvens no declara que
cumple una (presunta) deuda propia ni refiere la prestacién a la relacién
realmente existente entre el verdadero deudor y el accipiens (14).

El hecho de que en ambos casos el solvens sea sustancialmente un
tercero respecto a las partes de la relacidén obligatoria, siendo su posicién
aparentemente andloga en las hipdtesis previstas por los articulos 2.036
y 1.180 (13), y la consideracién de que tal vez la falta de causa solvendi
no impide (junto con otros factores) la satisfaccién del acreedor-acci-
piens (16), ha inducido a no pocos autores a intentar una aproximacién
entre ambas figuras, reconstruyendo el pago indebido ex persona debitoris
como un negocio (viciado de error) de cumplimiento de una obligacién
ajena (17).

En épocas pasadas, el problema ya habia sido objeto de reflexidn,
sobre todo en la doctrina alemana, en la que haciendo hincapié en un es-
pecial planteamiento de la relacidn obligatoria tendente a minusvalorar la
importancia de las personas de los sujetos (18), se habia expuesto la

(13) Segln Nicoro, L’adempimento dell’'obbligo altrui. Milan, 1936, pags. 103
a 104, el cumplimiento por tercero despliega una funcién distinta respecto a los
dos términos de la relacién obligatoria, dado que si, por una parte, representa la
total realizacién del derecho del acreedor, por otra parte, no es apto tal cumpli-
miento para «realizar» el contenido de la obligacién. El cumplimiento, en sentido
técnico, es un hecho del deudor y no del tercero. por lo que la eventual extincién
de la obligacién es una mera consecuencia de la realizacién de tal derecho. La no
idoneidad del cumplimiento por tercero para actuar el contenido de la obligacién
es la verdadera razén por la cual, y a pesar de habebrse realizado el crédito, la
obligacién del verdadero deudor puede subsistir frente a un sujeto distinto (rec-
tius: el tercero subrogado). La subrogacién del solvens en los derechos del acree-
dor satisfecho es la prueba mis elocuente de la subsistencia, en vida, de la obliga-
cién del verdadero deudor (pdg. 99). La tesis de NicoLo se ve apoyada, entre otros,
por BARBERO, Sistema del diritto privato italiano, Turin, 1965, pags. 27 y ss., vy,
en la doctrina francesa, por CATALA, La nature juridique du payement, Paris, 1961,
pagina 265.

(14) La cuestién ha sido recientemente replanteada por ZEiss, «Leistung, Zu-
wendungsweck und Erfullung», en Juristen Zeitung, 1963, pags. 7 y ss. Sobre este
punto. vid. también infra, parrafos siguientes.

(15) La observacién es de RESCIGNO, «Ripetizione . ». cit., pdg. 1230. En idén-
tico sentido, SCHLESINGER, «L'indebito...», cit., pag. 67.

(16) Vid., al respecto, infra, apartado 4 de este trabajo.

(17) En tal sentido, explicitamente, F. FERRARA, Tr., «Questioni. .», cit., pagi-
nas 209 a 213: Capozzi, «Vizi .», cit., pigs. 266 y 267, y G. MIRABELLI, L’gtio
non negoziale nel diritto privato italiano, Napoles, 1955, pags. 246 a 248. En muy
parecidos términos, GREcO, «Ripetizione. .», cit., pag. 36; DisTaso, «Legittima-
zione attiva del creditore contro Vaccipiens. Indebito oggetivo ed errore del sol-
vens», en Foro It, 1950, 1, pigs. 1187 y ss., esp. 1190. En la docirina francesa.
ROUILLER, «Repetition de Pindu: erreur du solvens», en Rec. Dalloz, 1967, pagi-
nas 265 y ss., esp. 267

(18) Para G. MAIER, «Irrtiimliche...», cit., pdgs. 102, 106 y 109, no es nece-
sario tener en cuenta las personas de los sujetos de la obligacién (menos atin Ia
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tesis de que habia que hablar dc cumplimiento por tercero y no de pago
de lo indebido siempre que la prestacion, cumplida por error, esiuviese,
por su contenido, objetivamente dirigida a una deuda ajena (19) (subraya-
do del traductor). En tal sentido, el error del solvens recaeria exclusiva-
mente en la persona del obligado, sin comprometer en modo alguno la
identificacién de la relacién obligatoria a la que se imputa la presia-
cién (20), toda vez que si bien es cierto que tal identificacidn tiene lugar,
por regla general, como consecuencia de la declaracién del tercero de
cumplir una deuda ajena, no hay que excluir en ocasiones la posibilidad
de identificar el crédito por otros medios, por ejemplo: a través de la cosa
debida o de una referencia a la contraprestacién del accipiens (21). El
hecho de imprimir a la prestacién un destino. objetivamente reconocible,
hacia la preexistentc relacién entre el verdadero deudor y el accipiens
seria suficiente, pese a la conviccién del solvens de pagar una deuda propia,
para que se desplegaran los efectos tipicos del cumplimiento por tercero.
Al propio tiempo, la satisfaccién, incluso en sentido juridico, del interés
del acreedor, comportaria la legitimacién del solvens para actuar contra
cl verdadero deudor en orden a la restitucién de lo entregado (22).

del deudor) para una perfecta individualizacién de la relacién. Entre nosotros opi-
na igual SCHLESINGER, «L’indebito...», cit., pag. 67, y «la ratifica...», cit., pag. 37.
Considera el citado autor que entre dos mismas personas puede existir una plura-
lidad de relaciones, o que la determinacién del deudor, del acreedor, o de ambos
a la vez, puede tener lugar con posterioridad a la identificacién dc la relacién.
Tal caso puede ocurrir cuando la relacién se determine y precise sobre datos ob-
jetivos. Vid., al respecto, VoN CAEMMERER, «Irrtiimliche Zahlung fremder Schul-
den», en Festschrift fiir H. Dolle, 11, Tubinga, 1963, pags. 135 y ss., esp. 142 a
144, donde examina ampliamente una seric dc hipdtesis en las cuales no es nece-
sario fijarse en la persona del deudor para individualizar la relacién.

(19) Asi, BoeuMER, Der Erfullungswille, Munich, 1910, pag. 87. En cl mismo
sentido, TUNG, Die Bereicherungsanspriiche, Leipzig, 1902, pag. 83, nota 133, y
«Das Wesen des schuldrechtlichen Grundes und dessen Bedeutung fiir die Syste-
matik des Privatsrechts», en Festgabe der juristischen Fakultiten zum 50. jdhrigen
Bestehen des Reichsgerichts, 111, Berlin-Leipzig, 1929, pdgs. 143 y-ss., esp. 161, y
G. MaIER, «Irrtiimliche...», cit.,, pags. 102 y ss En la doctrina mds recientc, vid.
BEUTHIEN, «Zuwender und Leistender». en Juristen Zeitung, 1968, pags. 323 y ss..
cspecialmente 327,

(20) En tal sentido, G. MAIER, «Irrtiimliche. .», cit., pdg. 106. :

(21) Asi, textualmente, JuNG, Die Bereicherungsanspriiche..., cit., pdg. 83,
nota 133. En su obra Das Wessen..., cit.,, padg. 161, considera este autor que el
punto de referencia puede también venir constituido por la persona del acreedor.
En idéntico sentido, BoEHMER, Der Erfiillungswille ., cit.,, pig. 87, y G. MAIER,
«Irrtiimliche...», cit., p4g. 103. En la doctrina alemana més reciente, estd muy ex-
tendida la opinién de que la prestacién ha de ser valorada partiendo del dngulo
de vista del acreedor. Acerca de este punto, vid.. por todos, KuNiscH, Die Voraus-
seizungen , cit., pags. 31-32, notas 109-110, donde se cita méas bibliografia. En
todo caso. vid., infra, epigrafc cuarto de este trabajo, texto y nota nimero 74.

(22) En tal sentido, BOEHMER, ob. cit., pdg. 87, y G. MAIER, ob. cit. pags. 109
y 111. Anélogamente, JunG, Die Bereicherung ., cit., pdg. 83, nota 133, y en la
doctrina més reciente, KuNIscH, ob. cit.,, pdgs. 78 a 88. Para KuniscH, cuando el
cumplimiento erréneo de la deuda ajena vale para realizar el interés creditorio -y,
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La solucién que acabamos de exponer representa la tentativa mis seria
y autorizada de aclarar uno de los aspectos mas controvertidos de toda la
temética de la condictio indebiti..., aunque, con todo, no deja de presen-
tar ciertos inconvenientes. En efecto: la concesidn al solvens de una accién
contra el verdadero deudor pone a aquél al abrigo de eventuales cambios
en la esfera del accipiens (con lo que se atentan, en cierto modo, algunas
posibles inicuas consecuencias de la rigurosa aplicacién de la normativa
del enriquecimiento sin causa, sobre todo cuando desaparezca el enrique-
cimiento logrado por el accipiens o prescriba el crédito) (23); pero, por
otro lado, lo expone a las vicisitudes del patrimonio del obligado (24).
Algunos autores, tratando de evitar que el tercero venga perjudicado por
la quiebra o, en general, por la insolvencia del verdadero deudor, en-
tienden que deberia reconocerse al solvens un «derecho de eleccién» para
actuar o contra el obligado o contra el accipiens (25). Més concretamente,

al mismo tiempo, para liberar al verdadero deudor, nos hallariamos, desde el pun-
to de vista objetivo, ante una delegacién en la que falta la relacién de provisién.
y, desde un punto de vista subjetivo, ante una prestacién encaminada a cumplir
una deuda propia. En opinién de FiscHER, «Grenzgebiete des Schadenersatzes und
des Bereicherungsanspruchs», en Festschrift fiir E. Zittelmann, Munich - Leipzig,
1913, pédgs. 1 vy ss., esp. pdg. 20, nota 31, la tesis a que aludimos en el texto seria
compatible con los paragrafos 267 y 812 del BGB. y lo mismo la tesis contraria,
segin la cual la solutio del tercero no extingue el débito ajeno. a menos que esté
dirigida precisamente hacia la relacién existente entre el accipiens y el verdadero
deudor. Es de notar, sin embargo, que la doctrina alemana més extendida no re-
conoce eficacia satisfactoria del interés creditorio al pago indebido ex persona de-
bitoris. Vid., por todos, al respecto, VoN CAEMMERER, ob. cit., pag. 140. Recientc-
mente. CANARIS, ob. cit., pdgs. 799 y ss., esp. 844, ha replanteado la duda apuntada
en el texto.

(23) Segtin G. MAIER, ob. cit., pags. 100 y 101, el hecho de atribuir al solvens
solamente una condictio frente al accipiens podria llevarnos a la consecuencia,
realmente inicua (abnorme es la palabra empleada por MoscaTi), de que el acree-
dor reciba dos veces la prestacién. La primera prestacién vendria efectuada por el
tercero, y el accipiens no vendria obligado a restituir si aquél va no estuviese
enriquecido al tiempo de la demanda (par. 818, 3, del BGB); al mismo tiempo,
el acreedor, conservando su pretensién contra el verdadero deudor, podria preten-
der de éste una segunda prestacion. Es evidente que. en caso tal, el tercero no ten-
dria medio alguno de tutela para actuar contra el obligado. Anédlogos inconvenien-
tes tendrian lugar segin el propio MATER, en caso de prescripcién del crédito o de
quiebra del accipiens (pdg. 101)." En idéntico sentido, vid. FLUME, en sus comen-
tarios a la sentencia del Bundesgerichtshof de 5 de octubre de 1961. en Juristen
Zeitung, 1962, pags. 281 vy ss., esp. 282, y VoN CAEMMERER, ob. cit., pdgs. 145 y ss.
En contra, LoRENZ, «Das ‘Wahlrecht’ des Putativschuldner bei irrtiimlicher Zah-
lung fremder Schulden». en Festschrift zum 50 Bestehen des Instituts fiir ausldn-
disches und internatic :cles Privat und Wirtschaftrecht der Universitdt Heidelberg,
Heidelberg, 1967, pags. 267 y ss., esp. 270. Vid. también, infra, nota 26.

(24) Vid.. al respecto, LLORENZ, ob. cit,, pdgs. 280 y ss.. y VoN CAEMMERER,
ob. cit., pag. 147.

(25) Segiin G. MAIER, ob. cit.,, pégs. 101-102, el solvens es el Gnico de los
tres sujetos interesados sobre el que se cierne la posibilidad de sufrir un dafio.
Pensemos, por ejemplo, en la insolvencia o en la irrepetibilidad del verdadeio deu-
dor, unidos a las posibles vicisitudes del patrimonio del acreedor. Por lo demds,
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se ha dicho que la condictio indebiti ha de ser dirigida contra el verdadero
deudor, quedando siempre a salvo, en caso de insolvencia de éste, la posi-
bilidad de impugnar el pago alegando error (26). Evidentemente: si bien
es cierto que el pago erréneo de una deuda ajena sirve, por las razoncs
indicadas, para extinguir la relacidn preexistente, no es menos cierto que
el error accrca de la identidad, propia o ajena, de dicha relacidén es un
error sustancial, desde el momento en que el solvens, con toda probabili-
dad, no hubiera cumplido la prestacién de haber sabido que no era
deudor (27).

afirma MaIER, el ejercicio del derecho de eleccién no supondria dafio alguno para
los otros dos interesados. En torno a las ventajas del derecho de eleccién, vid. las
consideraciones de THOMAE, «Tilgung fremder Schuld durch irrtiimliche Eigenslei-
tung?». en Juristen Zeitung, 1962, pigs. 623 v ss., esp. 624; las de VoN CAMMERER,
ob. cit.,, pags. 147 y 148, y las de LorENz, ob. cit., pdgs. 274 y 280. Para este dl-
timo autor solamente cabria reconocer al solvens un derecho de eleccién en tanto
no perjudique los intereses del accipiens o del verdadero deudor. La doctrina fran-
cesa, a través de DEMOGUE, Traité des obligations en général. 1, Sources des obli-
gations, 3, Paris, 1923, pag. 167, y sobre la basc de una sentencia del Tribunal de
Lyon de 16 de enero de 1892 admite la realidad del «derecho de eleccién». A des-
tacar el hecho de que, dentro de la doctrina alemana, prevalece atin hoy la opi-
nién contraria. Vid., al respecto, por todos, EssERr, Schuldrecht. 1I, Besonder Telil,
Karlsruhe, 1971, pédg. 349, y LoreNz, Derecho de obligaciones, tomo I1 (Madrid,
Editorial Revista de Derecho Privado, 1959, traduccién de J. Santos Briz). (Adi-
cién del traductor: La cita de MoscaTi va referida a la «versién original» alema-
na, edicién 1972, Munich, pédg. 417.)

(26) Tal es la tesis de G. MAIER, ob. cit., pdg. 111. Particularmente intere-
sante es la tesis de VoN CAEMMERER, ob. cit.,, pags. 149 y ss., en las que, reanudan-
do el hilo del razonamiento expuesto en otra obra anterior («Bereicherungsans-
priiche und Drittbeziehungen», en Jur. Zeit., 1962, péags. 385 y ss., esp. 386 y 388,
nota 28), considera que el solvens puede actuar contra e! verdadero deudor sola-
mente si ha renunciado a hacer valer los vicios del negocio causal. De esta suerte,
su renuncia se retrotrae al momento de la solutio, que, por tanto, equivale a cum-
plimiento por tercero. En idéntico sentido, FLUME, en Jur. Zeit., 1962, pag. 282, v
anteriormente JUNG, Dus Wesen.... cit., pdg. 161. CANARIS, en su citada obra Der
Bereicheungsausgleich , pdg. 844, admite la impugnacién del pago alegando error.
En cuanto a la tesis de VoN CAEMMERER, hay que decir que ha sido objeto de su-
cesivas criticas por parte de Lorenz («Das Wahlrecht . ». cit., pdg. 274, y «Gliu-
biger, Schuldner, Dritte und Bereicherungsausgleich», en Arch. [. civ. Praxis, 1968,
paginas 268 y ss., esp. 312 y 313) y de ZEeiss, «Leistungsverhilt nis und insolvenz-
risiko bei irrtiimlicher Tilgung fremder Schulden», en Arch .., 1968, pigs. 332
y ss., esp. 338 y 339. LARENZ, en su citado Derecho de obligaciones, 11, plantea el
problema en otros términos, distinguiendo dos hipétesis. En la primera de ellas, el
acreedor se halla convencido de que el solvens actia en calidad de tercero, y, en
consecuencia, éste dcberd dirigirse al verdadero deudor, quedando el accipiens de-
finitivamente satisfecho. Si, por el contrario, ¢l acreedor podia perfectamente haber
advertido el error del tercero, ya sea a través de la declaracién del solvens o de
la modalidad de la prestacién, no es aplicable el pardgrafo 267 del BGB, y la
prestacion ha de ser restituida. (En id. sentido. ZEiss, ob. cit., pag. 10)

(27) En tal sentido, vid. G. MAIER, ob. cit., pags. 110 y 111; THOMAE, ob. cit.,
pagina 627, y VoN CAEMMERER, ob. cit.,, p4g. 151. Comparten esta tesis algunos
autores italianos y franceses, tales CArozzi, ob. cit., pédgs. 267 y 268, y ROUILLER,
ob. cit., pag. 267.
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Este ultimo punto de vista es compartido, como dijimos, por los auto-
res italianos, que, en linea de principio, niegan la autonomia dogmaética
del pago indebido ex persona debitoris (28). Més concretamente, se ha
dicho que el error acerca del caracter propio o ajeno de la obligacién no
transformaria la solutio de un tercero en un pago indebido, limitdndose
a influir en la validez del negocio de cumplimiento, al igual que cualquier
otro vicio de la voluntad. Con otras palabras: la tutela dispensada por
el articulo 2.036 encontraria su fundamento no ya en el hecho de que el
solvens no es cl verdadero deudor, sino en que su voluntad de cumplir
estd viciada (29). De esta forma, llevando a sus dltimas consecuencias el
razonamiento seguido por la doctrina alemana, se llega a la conclusién
de que el pago de la presunta propia deuda no es sino un cumplimiento
normal con vicio de error (30).

En caso tal, el derecho del solvens a la repeticién no naceria en el
momento mismo del acto solutorio, sino en un momento posterior, una
vez enervado, a través de la accién de nulidad, el negocio de cumplimiento
de deuda ajena (31). Al anularse el acto, «resucita» la preexistente relacidn
entre el accipiens y el verdadero deudor, haciendo que surja en favor del
solvens el derecho a repetir.

Planteado el problema en estos términos, el articulo 2.036 no deberia
en modo alguno relacionarse con el 2.033, por tratarse de dos supuestos
de hecho radicalmente distintos: el articulo 2.033 se refiere al pago inde-
bido en general, mientras que el 2.036 regularia un caso de pago debido.
aungue viciado (32) (subravado del traductor). Pero sobre todo, el articu-
lo 2.036 vendria a representar un complemento del articulo 1.180 (33).
Ambas normas, en efecto, vendrian a regular diversos aspectos del mismo
fendmeno: mientras que el articulo 1.180 centra su atencién en la efica-
cia, el 2.036 se ocuparia del caso, digdmoslo asi. patolégico del cumpli-
miento por tercero. Méas concretamente: dado que el pago erréneo de una
deuda ajena no agota ciertamente los casos de invalidez de acto de ter-
cero, el articulo 2.036, que permite al solvens impugnar el negocio solu-

(28) Vid. al respecto los autores citados en la nota 17.

(29) Asi, textualmente, F. FERRARA, Jr., ob. cit.. pdgs. 212 y 213.

(30) ... con lo que se construye la condictio como una impugnacién del cum-
plimiento por tercero con vicio de error. Vid., por todos, al respecto, G. MIRra-
BELLI, ob. cit., p4g. 246.

(31) Acerca del rzomento en el cual nace este derecho del solvens a la repe-
ticién, vid. SCHLESINGER, «L’indebito . », cit., pdgs. 60 y 61. Vid. igualmente, infra,
el siguiente epigrafe,

(32) Asf, F. FERRARA, Jr, ob. cit.,, pags. 211 y 212, y CApozzi, ob. cit., pé-
gina 267. G. MIRrABELLL, L’atfo .., cit., pdgs. 246 a 248, muestra cierta vacilacién
a la hora de aceptar la solucién propuesta. ., pero acaba por aceptarla desde el
momento en que «no se alcanza a percibir ninguna otra distinta».

(33) En tal sentido, vid. F. FERRARA, Jr., y Capozzi, loc. dlt. cit.
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torio incluso cuando no pueda llegarse a la recognoscibilidad del error
(con tal que se trate de error excusable, y siempre que el accipiens no se
haya desprendido con buena fe del titulo o de las garantias del crédito),
daria lugar a un reforzamiento de la misma tutela que la ley ha concedido
al tercero a través dc la disciplina dc los vicios de la voluntad y de la
incapacidad de acluar (34).

No seria obstdculo para este planteamiento el emplazamiento del ar-
ticulo 2.036 en el titulo «Pago de lo indebido», cuando quizd fuese mas
apropiado el de «Cumplimiento de las obligaciones». La ratio de esta
diversidad de situacién habria que buscarla en el hecho de que una vez
anulado el acto del tercero tendria lugar, en el plano normativo. una situa-
cién no esencialmente distinta de la que legitimaria al solvens para la
accién de repeticién (35). Con la remocién del negocio de cumplimiento
desaparece la causa de la atribucién, dado que la prestacidén ha sido cum-
plida sin titulo y puede ser repetida. Solamente como consecuencia de la
anulacién el pago indebido ex persona debitoris readquiriria cierta auio-
nomia dogmatica, reentrando en el marco general del pago indebido. Na-
turalmente, todo esto no quiere decir que la accién prevista por el articu-
10 2.036 se resuelva en una accién de repeticidén, ya que se trataria siempre
de un medio dc tutela cncaminado a climinar (rimuovere) el ncgocio
solutorio, y que sélo indirectamente, y una vez anulado el acto del solvens,
se corncreta en una accién dc repeticién (36).

(CONTINUACION).

EL MOMENTO FUNDAMENTAL DEL CUMPLIMIENTO POR
TERCERO. DECLARACION DEL SOLVENS DE REFERIR LA
PRESTACION A UNA RELACION AJENA

Hemos creido oportuno exponer, con todo lujo de detalles, cada ura
de las dos tesis, habida cuenta de quc cada una de ellas pucde dar lugar
a una serie de no menguadas consecuencias juridicas, muy distintas en
cada caso. Asi, el hecho de conceder al solvens la accién de nulidad. en

vez de la condictio indebiti, no carece, ni mucho menos, de trascendencia

(34) F. FERRARA, Jr., loc. ult. cit., observa al respecto que la accién de nuli-
dad prevista por el articulo 2.036 diferiria de la que con caricter general regulan
los articulos 1.428 y ss., pero no por el objeto, sino por los presupuestos (excusa-
bilidad, que no recognoscibidad, del crror). De ello se deriva que, si el negocio
es impugnzdo en base a los articulos 1.425 y ss., corresponde al solvens una ac-
cién de repeticién, en el sentido de los articulos 2.033-2.040.

(35) Asi, textualmente, F. FERRARA, Jr., y CAPOZzI, loc. cit. en la nota 33

(36) F. FERRARA, Jr., ob. cit., pdg. 213. ‘
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practica, habida cuenta del distinto término de prescripcién de cada una
de esas acciones (37). Pero, sobre todo, conviene observar que no es lo
mismo, patra el solvens que actiia en repeticién, hacerlo contra el acci-
piens o contra el verdadero deudor, teniendo en cuenta las posibles vici-
situdes de cualquiera de los dos patrimonios (38).

Pues bien: pese a todo lo expuesto, y aunque las tesis que acabamos
de examinar supongan una contribucién muy apreciable para la clarifi-
cacién de las relaciones entre ambas figuras, conviene hacer constar desde
ahora que las conclusiones a las que se esfuerzan en legar no parecen
suficientemente convincentes. Como antes vefamos. se intenta llegar, par-
tiendo de una premisa exacta (cl solvens es ecn ambos casos un tercero
respecto a los sujetos de la obligacién. y las consecuencias de impugnar
la declaracién de cumplir un débito ajeno se posponen a la disciplina
misma del pago indebido). a encuadrar el pago indebido ex persona debi-
toris dentro del marco del cumplimiento por tercero, con lo cual se infra-
valora quizd el hecho de que el legislador, a través del articulo 2.036, ha
querido disciplinar un supuesto de hecho sustancialmente distinto (39).

Lo que realmente caracteriza al cumplimiento por tercero, haciendo
de él una figura auténoma respecto al pago indebido ex persona debitoris,
es la necesidad de una referencia expresa o tacita (40) por parte del solvens

(37) Observacién de SCHLESINGER, «L’indebito. », cit., pdg. 61, nota 7.

(38) Vid. al respecto el epigrafe segundo de este trabajo, texto y notas 23 a 25,

(39) Opinién muy extendida. Vid., por todos, G. ANDREOLI, «Appunti...», cit.,
paginas 147 y 148. Para una distincién entre las dos figuras, bajo el doble aspecto
de la estructura y de la funcién, vid. recientemente MoscaTti, «Pagamento dell’in-
debito, adempimento del terzo e legittimazione a ripetere la prestazione», en Riv.
Dir. Civ., 1969, II, pégs. 181 y ss., esp. 185 a 189. La afirmacién mantenida en el
texto ha sido criticada, bajo el aspecto metodolégico. por SCHLESINGER, «L’inde-
bito...», cit.,, pdg. 65, por entender que estamos ante una peticién de principio.
Para el citado autor, el problema se centra, sobre todo, en determinar, sobre la
base del articulo 1.180, quién ha de ser considerado como tercero. Vid., al res-
pecto, infra, este mismo epigrafe.

(40) Vid., al respecto, Nicoro, «L’adempimento.. », cit.,, pdg. 136. A falia de
una declaracién del tercero en tal sentido, la referencia a la preexistente relacién
puede ser deducida de hechos concluyentes, a través de un proceso interpretativo
de la voluntad del solvens (asi opina ZEiss, «Leistung .», cit., pdg. 9). La pres-
tacién llevada a cabo por tercero solamente puede ser considerada como cumpli-
miento de deuda ajena, si se tienen en cuenta algunos otros elementos objetivos
que excluyan la intencidn de pagar una deuda propia. Tal cosa podria acontecer
cuando el acreedor hubiera subrogado al tercero, en el momento de recibir la
prestacién, en sus derechos contra el verdadero deudor (art. 1.201), o en caso de
que la relacién entre el accipiens y el verdadero deudor tenga un objeto inconfun-
dible, o, en todo caso, distinto del de una eventual segunda relacién existente en-
tre el acreedor y el solvens. Concretamente. NicoLo, ob. cit,, pdg. 144, opina gue
la no fungibilidad del objeto valdria por si misma para imprimir a Ta prestacién
un destino objetivo hacia la relacién ajena. ’



1372 ESTUDIOS

a la relacién existente enire el accipiens y el verdadero deudor (41) (subra-
yado del traductor). Evidentemente: no basta con que la prestacién del
tercero coincida con la prestacién debida, ni basta con la voluntad del
solvens de cumplir una atribucién patrimonial en favor del acreedor:
ambos elementos estdn ya en el pago indebido ex persona debitoris (42).
Por otra parte, es igualmente evidente que el que paga por error tiene el
animus de llevar a cabo una prestacién en favor del accipiens, y que tal
prestacién es perfectamente idéntica a la que corresponde al acreedor. La
prestacién, en fin, y aisladamente considerada, toma un color neutro (43),
de suerte que puede adscribirse indistintamente a una u otra hipdtesis.
Para que podamos hablar de pago por tercero no bastan ni la objetiva
«realizacion» del interés del acreedor ni la voluntad de cumplir la presta-
cion en favor del accipiens: es necesario, ademds, que el pago seu referi-
do en cualquier forma a la obligacién preexistente o, al menos, a la per-
sona del verdadero deudor (44) (subrayado del traductor).

Se ha objetado, no obstante, que el tercero que cree ser deudor refiere
su prestacién a una relacidén que efectivamente existe: la que desemboca
en el acreedor-accipiens (45). A tal objecién cabe replicar, continuando
todo lo anteriormente dicho, que la relacién, vista desde el dngulo del ter-
cero, es en realidad una «no relacién», precisamente porque el solvens
se considera sujeto pasivo: la prestacidn, en efecto, se dirige no ya a la
relacidn existente entre el verdadero deudor y el accipiens, sino hacia una
presunta e inexistente relacién entre el acreedor y el solvens. De una inter-
pretacién conjunta de los articulos 2.036 y 1.180 se obtiene la impresién
de que no toda prestaciéon de tercero vale para extinguir la relacién

(41) En tal sentido, vid. NicoLo, «L’adempimento...», cit., pag. 136. Anélo-
gamente, y en la mas reciente doctrina, RESCIGNO, ep. «Ripetizione », cit., pégi-
na 1230, v SCHLESINGER, «L’indebito...», cit., pag. 68. Sobre este punto, séanos
permitido remitirnos a nuestras citadas obras «Indebito », pdg. 91, y «Pagamen-
to...», pags. 186 y 187. La opinién de NicoLo es seguida, en Francia, por CATALA,
«La nature. », cit., pdg. 325, y en Alemania, por VoN CAEMMERER, «Trrtimliche...»,
paginas 140 y ss., esp. 142, y THOMAE, «Tilgung. », pag. 627.

(42) Vid. SCHLESINGER, ob. dlt. cit., pag. 66. Vid., sin embargo, y en sentido
opuesto, NIcoLo, ob. Glt. cit., pdg. 144, en orden a la relevancia de la conformidad
objetiva entre la prestacién llevada a cabo por tercero y la realmente debida al
deudor, cuando se trata de un objeto no fungible.

(43) Asi, NicoLo, ob. ait. cit., pag. 193.

(44) Acerca de estc punto, vid., por todos, NicoLo, ob. alt. cit.,, pag. 28, en
opinién que comparte recientemente MoscaTi, «Indebito ..», p4g. 91. En sentido
contrario, y sobre la huella de G. MaIER, «Irrtiimliche...», cit., pdgs. 106 a 109,
vid. SCHLESINGER, «L’indebito...», pégs. 66 y 67, y «La ratifica », pég. 37. Para
este autor no existe, en nuestro Ordenamiento juridico, norma alguna que pres-
criba, al efecto de determinar la relacién, la exacta determinacién de la persona
del verdadero deudor.

(45) Asi piensa Jung, Das Wesen , cit., pag. 161. La referencia a la persona
del acreedor (habla JuNc) seria suficiente para concretar la relacién obligatoria.
Vid., al respecto, supra, nota 21, e infra, texto y nota 74.
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preexistente, sino solamente aquella que se cumple con la scientia de que
la deuda es ajena (46), dado que solamente en este caso aparece perfec-
tamente individualizada la relacién. Por otra parte, el articulo 2.036
desempefia una importante funcién clarificadora del contenido del ar-
ticulo 1.180, en cuanto circunscribe la eficacia solutoria del cumplimiento
por tercero al solo caso en que la prestacidn sea dirigida conscientemente
a una relacién ajena.

Tras estas puntualizaciones podriamos estar de acuerdo con cuantos
afirman que el pago indebido subjetivo ex latere solventis equivale a cum-
plimiento por tercero..., no sin poner de relieve que en este caso la pres-
tacién no es apta para realizar el interés del acreedor. Se trata, en efecto,
de un cumplimiento andmalo, por asi decirlo, toda vez que no se ha dado
a la prestacién ese particular destino que marca la ley; poco importa bajo
este aspecto que el acreedor haya recibido «lo suyo» desde el punto de
vista objetivo (47). Por su parte, el accipiens, aun cuando sea el verdadero
acreedor, se encuentra, respecto al solvens, en la misma condicién que la
del sujeto no legitimado para recibir el pago, y como tal queda obligado
a la restitucién, siempre que no llegue a demostrar con éxito que ha obrado
de buena fe al desprenderse del titulo o de las garantias del crédito (48).

Cuando el tercero cumple la prestacidon por creer ser el verdadero
deudor, no puede hablarse de cumplimiento, viciado de error, de obliga-
cién ajena, desde el momento que creyendo cumplir una obligacién propia

(46) Asi, SCHLESINGER, «L'indebito. », cit., pag. 68. Como aclaracién de lo
que afirmamos en el texto, téngase presente que tal conclusién queda plenamente
justificada s6lo en el caso de que el solvens refiera espontineamente la prestacién
a la relacién existente entre el verdadero deudor v el accipiens. Evidentemente:
no hay duda de que, cuando coinciden la scientia del pago indebido y el animus
de cumplir una deuda ajena, estamos fuera del dmbito de incidencia del pago in-
debido subjetivo ex latere solventis. Por el contrario, no parece que pueda afir-
marse lo mismo cuando el solvens haya pagado al solo efecto de evitar una decla
racién de quiebra, o para obtemporar una providencia judicial, emitida errénea-
mente contra su persona, desde el momento que, al hecho de saber que la obliga-
cidén es ajena, no se acompaina la espontaneidad de la prestacién. Andlogas consi-
deraciones cabria plantearse en caso de pago ejecutado con reserva expresa de re-
peticién (vid. sentencia de casaci6bn de 20 de septiembre de 1971). Evidentemente,
no pueden situarse en un mismo plano el que trata de cumplir una deuda ajena
y el que lleva a cabo la prestacién con el fin de evitar un dafio injusto que podria
derivarsele de la declaracién de quiebra o del comienzo de un procedimiento eje-
cutivo. El hecho de que en ambos casos el solvens sepa perfectamente que no es
él el verdadero deudor no basta para justificar un tratamiento idéntico (como
argumento en si, y en relacién con el problema de la calificacién del supuesto de
hecho en caso de pago «no espontineo» permitasenos remitirnos a nuestro estu-
dio «Del pagamento...», cit., pgs. 22 y ss.).

(47) Acerca de este punto, vid. NicoLo, «L’adempimento », cit.. pag. 28. Y en
el mismo sentido, MoscaTi, «Indebitio. .», pdgs. 90 y 91. En la doctrina alemana,
v entre otros, THOMAE, «Tilgung.. », pag. 627.

(48) En tal sentido, vid. Moscart, loc. tlt. cit.
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(que no existe), lo que en realidad hace es pagar algo indebido (49). Por
consiguiente, la aproximacién entre las dos figuras no va mds alld del
hecho, meramente descriptivo, de la ejecucién de una prestacién a cargo
de sujeto distinto al verdadero deudor (50). Por otra parte, una prestacidn
es indebida no sélo cuando no exista relacién obligatoria de ninguna espe-
cie, sino también cuando dicha prestacién se dirige a una relacién distinta,
y tal es ciertamente la pretendida relacién entre el accipiens y el tercero.
Faltando toda ligazén entre el acto de este dltimo y el débito ajeno, la
ptestacidon no extingue la obligacién preexistente ni siquiera en forma
precaria, de suerte que automdtica e inmediatamente surge en favor del
solvens un derecho de repeticién (51).

El hecho es que la prestacidén de tercero tiene eficacia solutoria sélo
en cuanto consigue realizar, en sentido juridico, el interés que constituye
el sustrato material del derecho del acreedor (52). Este tltimo tiene dere-
cho a obtener una prestacidén idéntica incluso desde el punto de vista sub-
jetivo (53): no basta, en efeclo, la mera coincidencia objetiva entre la
deuda que el solvens trata de extinguir y la que atafe al verdadero deudor,
dado que es necesario, ademds, que la prestacién se dirija a la 1elac1or1 que
efectivamente existe entre las partes (54).

Solamente cuando se pueda identificar la relacién ajena en base a la
referencia del «solvens» (subrayado del traductor) podemos hablar, en
sentido técnico, de cumplimiento por tercero; en cualquier otro caso, nos
hallariamos ante un pago indebido. El hecho de que con posterioridad la

(49) SCHLESINGER, «L’indebito...», pag. 67, llega a esta conclusién partiendo
de la colocacién del articulo 2.036 en el titulo relativo al «pago de lo indebido».

(50) En tal sentido, MoscaTi, «Pagamento...», pag. 189.

(51) El derecho del acreedor hacia el verdadero deudor queda imprejuzgado.
ya sea en el momento de la solutio, ya en ¢l periodo de tiempo que va desde el
momento del pago hasta el ejercicio de la condictio por ¢l tercero (asi, SCHLESIN-
GER, «L’indebito...», pag. 70).

Todo lo que ha quedado dicho en el texto no significa que el pago indebido ex
persona debitoris carezca de autonomia respecto al pago indebido objetivo, sino,
simplemente, que el articulo 2.036 reafinna la validez del principio de la causa-
lidad de las atribuciones patrimoniales cn un caso, realmente complejo, de pago
de lo indebido: cuando existe una relacién obligatoria concctada a la persona del
acreedor-accipiens (vid. nota 1),

(52) Asi, textualmente, NicoLo, «L’adempimento...», pdg. 37, opinién que sus-
cribe MoscaTi, «Indebito...», pag. 91.

Solamente en caso tal la intervencién del tercero constituye una causa de con-
sumacién de la rclacién obligatoria. Si se piescinde por un momento de la hipé-
tesis de subrogacion del solvens en los derechos del acreedor (art. 1.201), la pres-
tacién del tercero asume la misma funcién que la del cumplimicnto por el deudor,
dado que realiza el interés del acreedor y cxtingue la obligacién del verdadero
deudor (vid., al respecto, y cspecialmente en la consideracién de que el pago de
la obligacién supone solamente un hecho del deudor, la anterior nota 13).

(53) En tal sentido, vid., por todos, THOMAE, «Tilgung...», pag. 627.

(54) Vid. NicoLo, «L’adempimento. », pégs. 28 y 190.
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prestacién resulte irrepetible debido a la concurrencia de otros factores,
no incide sobre la cualificacién del supuesto de hecho (55). Remodeladas
asi las dos categorias (pago indebido subjetivo y cumplimiento por tercero),
el problema de la inmediata repetibilidad de la prestacién solamente po-
dria ser planteado cuando falte o sea nula la declaracién de referir el
pago a una relacidn ajena (56). La declaracién del solvens representa el
punto de apoyo de toda la fenomenologia del cumplimiento por tercero,
toda vez que precisamente sobre esa declaracién es por lo que tal figura
asume naturaleza negocial (57), y por lo que la ley reconoce a la prestacion

(55) Tal ocurriria, por ejemplo, cuando la irrepetibilidad suponga una «san-
cién» al comportamiento culposo del solvens que no se haya cerciorado previamen-
te del estado de las cosas (vid. al respecto nuestro trabajo «Del pagamento.. », cit.,
péginas 15 y 24-25).

(56) Vid., en tal sentido. SCHLESINGER, «I.'indebito », pdg. 64. Y en torno
a los efectos de una falta de declaracién por parte del solvens. vid infra, epigra-
fe 4, texto y nota 69.

(57) Asi, REsciGNO, «Ripelizione ..», cit., pag. 1230, e Incapacita naturale e
adempimento, Napoles, 1950, pag. 232. Vid., en el mismo sentido, BARBERO, Sis-
tema..., cit.,, pag. 33 del vol. II, y NATOLI, L'atfuazione del rapporto obbligatorio,
I, Milédn, 1966, pdg. 215. Este dltimo autor reconstruye el cumplimiento por ter-
cero comO un negocio abstracto, en cuya base hallariamos, segin los casos, una
liberalidad respecto al verdadero deudor o bien otra causa distinta. En la doctrina
francesa, vid. CaTALA, «La nature. .», cit.,, pdgs. 265 a 267. Para algunos autores
alemanes, de la naturaleza negocial del cumplimiento de la obligacién ajena se
deriva la consecuencia de que la declaracién del solvens ha de ser interpretada
segln los criterios hermenéuticos contenidos en los pardgrafos 133 y 157 del BGB;
asf, por todos, THOMAE, «Tilgung...», pag. 267, y ZEiss, «Leistung...», pdg. 9.

Bajo el imperio del anterior Codice, NicoLo, en su citada obra L’adempimen-
fo.., pags. 160 y ss., habia sostenido, con vigorosos argumentos, 1a naturaleza con-
tractual del cumplimiento por tercero, reconstruyendo la figura como un supuesto
de hecho complejo, compuesto de dos elementos, a saber: la declaracién de vo-
luntad de los sujetos y la efectiva imputacién (esplicazione) por tercero de su ac-
tividad solutoria. Tesis que recientemente ha sido reasumida por SCHLESINGER,
«L’indebito...», cit.,, pdg. 64. ResciGNO, en su «Incapacitd...», pdgs. 231 y 232,
lleva a cabo un planteamiento distinto, al entender que el cumplimiento por ter-
cero asume, bajo la declaracién de cumplir una deuda ajena, la misma funcién y
la misma estructura del cumplimiento por parte del deudor, dado que el acto re-
sulta, para el tercero. tan debido como lo hubiera podido ser para el verdadero
deudoer.

La reconstruccién de la figura como contrato (perfectamente véalida bajo el im-
perio del anterior Codice) ha sido recientemente objeto de reexamen por parte de
BARBERO, Sistema .., I, pégs. 30 a 33. A la luz del actual sistema, parece preferible
la tesis de la naturaleza del acto negocial unilateral, habida cuenta de que el cum-
plimiento por tercero puede tener lugar incluso contra la voluntad del acreedor,
siempre y cuando éste no tenga un especial interés en que sea precisamente el deu-
dor quien tenga que cumplir la prestacién (art. 1.180, 1) Si, en efecto, no existe
semejante cualificado interés, el acreedor no estd legitimado para rehusar la solutio
del tercero; si el acreedor rehisa injustificadamente, el tercero puede recurrir a la
oferta real o al depésito de la cosa debida, con eficacia liberatoria para el verda-
dero deudor (art. 1.210, 2). Vid. al respecto NATOLI, «L’attuazione.. », pig. 222.
Por otra parte, es de advertir que la eventual adhesién del acreedor a la declara-
cién del tercero resulta irrelevante desde el punto de vista juridico, dado que no
refuerza en modo alguno la intervencién de éste, ni se combina con dicha decla-

4
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de tercero la misma funcidn solutoria que la del cumplimiento por el ver-
dadero deudor (58).

Con todo lo hasta ahora expuesto no tratamos de afirmar que el error
del solvens carezca, siempre y en todo caso, de relevancia juridica; trata-
mos solamente de precisar que el tipo de error que atafie al cumplimiento
por tercero no es el que recae sobre el cardcter ajeno de la obligacién, sino
el que ataiie a la individualizacién de la persona del acreedor o a una de
las modalidades del contenido de la obligacién, siempre considerada aje-
na (59). Si, por el contrario, el tercero declara que cumple una presunta
deuda propia, estd fuera de lugar hablar de cumplimiento ajeno (60), pues
se tratarfa de pago indebido subjetivo ex latere solventis. Cuando la de-
claracién del solvens sea anulable, por haber sido emitida bajo amenazas
del verdadero deudor, sabiéndolo el acreedor-accipiens (61), o sin haber
estado en disposicidén de valorar exactamente el alcance de esa declara-
cidn (62), la prestacion conserva su aptitud para extinguir la relacién aje-
na (63). Sélo como consecuencia de la anulacién del negocio deviene sin
causa la prestacién del tercero, pues efectivamente la anulacién incide so-
bre uno de los elementos del supuesio que justificaba la atribucién llevada
a cabo en favor del acreedor, de suerte que asi vuelve a revivir la preexis-
tnte relacidn entre el accipiens y el verdadero deudor (64).

racién hasta el punto de formar un negocio juridico bilateral. Vid. al respecto re-
cientemente Moscati, «Pagamento» ., cit., pags. 187 y 188, nota 19.

(58) Asi, por todos, NicoLo, L'adempimento .., pag. 38, y REScIGNO, «incapa-
cita...», pdgs. 231 y 232. En la doctrina extranjera, CATALA, «La nature ..», pé-
gina 265. Vid. también, supra, nota 13.

Por otra parte, es precisamente csta declaracién, dirigida al acreedor, la que
legitima al accipiens a rehusar la prestacion, cuando existe un interés especial y
cualificado para recibirla precisamente del verdadero deudor (ait. 1.180, 1), o
cuando el acreedor haya manifestado su expresa oposicién a la intervencién de
tercero en la rclacién obligatoria (art. 1.180, 2). Sobre el poder del acreedor de
rechazar el pago, vid., por todos, NaroLi, L’attuazione..., I, pdgs. 216 y ss., y CI-
CALA, L'adempimento indiretto del debito altrui, Népoles, 1968, péags. 196 y ss.

(59) En tal sentido, vid. G. MIRABELLI, L’atto..., pag. 247. G. ANDREOLI, Ap-
punti..., pdg. 148, nos habla de otro posible caso de cumplimiento por tercero en
el que la voluntad estd viciada de error. Tal ocurriria cuando el solvens declara
cumplir la prestacién en calidad de tercero, pensando que es otro el verdadero
deudor, cuando en realidad lo es él mismo.

(60) Nicoro, L'adempimento. ., pag. 207.

(61) El ejemplo es de ScHLESINGER, «L’indebito.. », pdg. 66. A destacar, en
todo caso, que siempre que la declaracién del tercero se halle viciada de error, el
acreedor estd legitimado para rehusar la prestacién que se le ofrece.

(62) REescIGNO, Incapacitd .. cit., pag. 234, considera, por cl contrario, que di-
ficilmente llega a distinguirse del de pago erréneo de deuda ajena, de suerte que
quizé fuese prefeiible en todo caso conceder inmediatamente al solvens la accidn
de repeticién.

(63) En tal sentido, SCHLESINGER, «L’indcbito...», pag. 64.

(64) Asi, textualmente, SCHLESINGER, loc. ult. cit. En caso de anulacién de la
declaracién del tercero, si hubiese tenido lugar ya la subrogacién del solvens,
ésta caducard juntamente con la solufio, que constituye su necesario presupuesto,
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EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE SOLVENTIS»
(CONCLUSION).

ANALISIS DEL CASO DE PAGO INDEBIDO QUE SATISFACE
EL INTERES DEL ACREEDOR. MECANISMO QUE PERMITE
INCIDIR SOBRE UNA RELACION AJENA

La investigacién que hemos emprendido no permite trazar un cuadro
exhaustivo de relaciones entre las dos figuras si olviddsemos citar €l hecho
de que algunas veces la prestacidén de tercero, aunque dirigida hacia una
presunta deuda propia, se imputa por la ley a la verdadera relacién exis-
tente entre el accipiens y el verdadero deudor. Esta eficacia para satisfacer
el interés del acreedor, excepcionalmente reconocida a la prestacién, no
supone, empero, una diversa cualificacién del hecho. En efecto: no puede
hablarse, en sentido técnico, de cumplimiento de obligacién ajena, desde
el momento que se excluye la posibilidad, incluso como efecto eventual
de la realizacidn del interés del acreedor, de que quede liberado el ver-
dadero deudor, aunque quede en pie, siempre que sea irrepetible la pres-
tacién ejecutada sine causa, la subrogacion del solvens en los derechos del
acreedor satisfecho. Por otra parte, la necesidad de que concurran ciertas
circunstancias, algunas de las cuales son extrafias al comportamiento del ter-
cero o simplemente posteriores al hecho de la solutio (65), ayuda a confir-

Sin embargo. si el verdadero deudor, a su vez. ha pagado de buena fe al tercero,
queda liberado frente al acreedor originario en los términos del articulo 1.189, pu-
diendo asi ser configurada una hipStesis de pago al acreedor aparente (rectius: al
tercero que ha cumplido una obligacién ajena). Vid , al respecto, Nicoro, L’adem-
pimento. ., pag. 208, nota 22.

(65) Piénsese, junto al hecho del accipiens que de buena fe se ha desprendido
del titulo o de las garantias del crédito, en la adquisicién por parte del solvens de
la legitimacién pasiva, o en la ratificacién del comportamiento del tercero. Segiin
THOMAE, «Tilgung. ». pdg. 627, en estos casos tendriamos una especie de convali-
dacién del acto dispositivo, habida cuenta de que la prestacidn ejecutada, aun te-
niendo como objetivo la presunta relacién entre el solvens y el acreedor, seria apta
para incidir sobre la 1elacién accipiens-acreedor, con la consecuencia de que el
tercero podra actuar contra este tltimo Estableciendo un paralelo con el caso de
la ratificacién del pago efectuado al no acreedor en el pago indebido ex persona
creditoris (vid., infra, epigrafes 5 y ss de este trabajo), THOMAE considera posible
que el verdadero deudor ratifique la actividad del solvens. De esta suerte, el cum-
plimiento de la presunta deuda propia se transformaria en cumplimiento por ter-
cero. La tesis de THOMAE ya habia sido anteriormente planteada en términos de De-
recho comin, siendo calificado el caso como gestidn de negocios. Vid. ORTMANN,
«Die Zahlung fremder Schulden», en Arch. f. civ. Praxis, 1894, pags. 367 y ss.,
especialmente 465. A destacar, no obstante, que la mayoria de la doctrina alemana
actual se inclina por la solucién negativa. En tal sentido, vid., por todos, G. MAIER,
«Irrtiimliche...», pdg. 101; Von CAEMMERER, «frrtumliche », pdg. 151, nota 49,
y ESsER, Schuldrecht, 11, pag. 349.
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mar la tesis de que la prestacién, no acompafiada de una referencia expresa
o técita a la relacidén ajena, no es apta para producir los mismos efectos
que el cumplimiento por el deudor, y de que al mismo tiempo el interds
del acreedor ha sido satisfecho solamente desde el punto de vista econémi-
co, toda vez que la prestacién recibida no puede ser considerada exacta en
el aspecto subjetivo (66) (adicién del iraductor: y juridico).

Queda atin por identificar el medio técnico a través del cual la pres-
tacién llevada a cabo por tercero pueda incidir sobre una relacién distinta
de aquella a la que previamente habfa sido imputada la prestacién. La
solucién no parece fécil, desde el momento en que no podemos contar con
un criterio legal para la identificacién de la relacién obligatoria. Es evi-
dente que si el tercero manifiesta que refiere su prestacién a una presunta
deuda propia, no se puede atribuir a su voluntad relevancia alguna para
la determinacidn, solutoria o no, que haya de asignarse a la prestacién (67).
No menores son las dificultades que aparecen cuando el tercero no de-
clara a qué relacién, propia o ajena, trata de referir su prestacién. O en
caso de disenso entre solvens y accipiens acerca de la funcién de dicha
prestacién. Por ejemplo: A cumple una prestacién en favor de B, consi-
derandose deudor a titulo de mutuario; B, por el contrario, es acreedor
de C, por un titulo distinto (68). En el primer caso, la falta absoluta de
cualquier tipo de referencia, expresa o técita, a la deuda ajena impide que

En nuestro Ordenamiento juridico resulta verdaderamente dificil la plena aco-
gida de la tesis de THOMAE. En primer lugar, hay que tener en cuenta que el ter-
cero no ha actuado en interés del verdadero deudor, desde el momento en que
creia estar pagando una deuda propia. Faltan, por consiguiente, los presupuestos
de la gestibn de negocios, tanto mdés cuanto que ni siquiera cabria reconocer al
solvens el caracter de falsus procurator del verdadero deudor. En todo caso, ad-
mitiendo que pueda hablarse de cumplimiento de tercero en sentido técnico, que-
da en pie el problema de la proteccidn al sofvens, al no poder actuar en repeti-
cién contra el acreedor satisfecho. Si, en efecto, el tercero no se ha subrogado en
los derechos del accipiens, termina por tener a su disposicién solamente la accion
de enriquecimiento.

(66) La subrogacidn ex lege del solvens en los derechos del acreedor es la
prueba mds elocuente de la falta de una satisfaccién, incluso en sentido juridico.
Vid., por todos, THOMAE, «Tilgung. », pdg. 627.

(67) La prevalencia, normalmente reconocida a la voluntad del solvens, de
individualizar la relacién (art. 1.193, 1), y, mas en general, de determinar la fun-
cién de la prestacion (subrayado del traductor), es una manifestacién mas del prin-
cipio del favor debitoris, acogido por el vigente Codice (Tal es la opinién de Na-
ToLl, L’aftuazione del rapporto obbligatorio, 11, Mildn, 1967, pag. 189.) El acci-
piens, en efecto, puede rehusar la prestacién, pero no puede asignarle una funcién
distinta. En tal sentido, vid., entre otros, SCHLESINGER, «La ratifica », pdg. 41.
nota 13.

(68) EIl ejemplo es de SCHLESINGER. en la obra tultimamente citada, pdg. 40.
Este autor se pregunta si B puede negarse a restituir la prestacién a A, cuando de
buena fe se haya desprendido del titulo o inutilizado las garantias del crédito. o
cuando A haya procedido culposamente en la valoracién de la realidad de los
hechos.
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la prestacién produzca los efectos tipicos del cumplimiento por tercero, al
no quedar suficientemente determinada la relacidn a la que se imputa la
solutio (69). En el segundo caso, y debido al disenso entre las partes,
tampoco existe la posibilidad de una realizacién objetiva del interés del
acreedor, por lo cual, en rigor, se deberia excluir cualquier posibilidad de
referir la prestacidn a la relacion en que el accipiens es parte (70).

El problema que acabamos de denunciar resultaria probablemente in-
soluble si se razona en términos de cumplimiento por tercero, toda vez
que siendo indispensable una referencia a los sujetos de la obligacién,
jamiés podria existir conformidad entre la prestacién cumplida y la debida
al acreedor (71). Por el contrario, la disciplina del articulo 2.036 demues-
tra que para justificar la irrepetibilidad de la prestacién no es necesario,
mirar al verdadero deudor; la ligazén entre la solutio del tercero y el cré-
dito del accipiens ha de apoyarse en un criterio distinto al de la voluntad
del solvens. Naturalmente, tratdndose de prestacién no debida, no es sufi-
ciente un criterio meramente objetivo de identificacion de la relacidn: es
necesario, ademds, un nexo de naturaleza exquisitamente subjetiva (72)
(subrayado del traductor; frase textual del autor).

Remitiéndonos a todo cuanto hemos dicho anteriormente en orden
a la tutela de 1a seguridad del accipiens, y a la irrepetibilidad de la presta-
cién como sancién al comportamiento culposo del solvens (73), nos pare-
ce fuera de lugar fijar nuestra atencidn en la relacion que el tercero haya
tenido in mente; antes bien, conviene precisar si el acreedor ha conside-
rado que la prestacién recibida se referfa precisamente a su derecho en
relacién con el verdadero deudor (74). La demostracién de esto podria

(69) En el caso expuesto, el accipiens no esta en disposicién de darse cuenta
de si el tercero trata de cumplir una deuda ajena o una presunta deuda propia.
Asi opina REscieNo, Ripetizione..., pag. 1231, e Incapacita.... pdg. 219. En idén-
tico sentido, y entre otros, THOMAE, «Tilgung. .», pag. 627, y MoscaTi, «Pagamen-
to », pag. 188. Vid. igualmente los autores citados supra en la nota 40.

(70) El disenso entre las partes, en orden a la funcién que se debe asignar a
la prestacidn, es suficiente, segip algunos autores alemanes, para el ejercicio de la
condictio contra el accipiens. Vid., por todos, Von CAEMMERER, «Irrtiimliche.. »,
pdg. 150. SCHLESINGER, en «La ratifica. .», pag. 40, se pregunta si es posible, sobre
la base de la intencién de una sola de las partes interesadas, ligar la prestacién del
tercero con la relacién juridica realmente existente.

(71) Observacién de Sacco. «Quale azione », pig. 238, y, en el mismo sen-
tido, SCHLESINGER, «La ratifica ..», pag. 37.

(72) Tal Sacco. ob. Glt. cit, pag. 239. Vid. igualmente G. ANDREOLI, «Appun-
ti .», pags. 136 y 137, al considerar, con toda razén, la necesidad de conjurar los
criterios de identidad objetiva y subjetiva, este Gltimo desde el dngulo visual activo.

(73) En este punto, permitasenos remitirnos a nuestro estudio «Del pagamen-
to. », cit., pdgs. 14 y 15, asi como a la nota 1. supra. A la ratio del articulo 2.036
se remiten igualmente Sacco, «Quale azione .», pag. 239, y SCHLESINGER, «La ra-
tifica .», pag. 40.

(74) Tal Sacco y SCHLESINGER, obras dlt. citadas. De una interpretacién con-
junta de los articulos 2.036 y 1.189 se deduce el principio de que, al faltar Ia
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venir dada a través de cualquier medio de prueba, incluso a través de
hechos concluyentes, como el ejercicio privado del titulo o de las garan-
tias del crédito, o por haber subrogado a un tercero en sus derechos frente
al deudor. De todas formas, se trata de una mera cuestion de hecho, que
habra de ser resuelta caso por caso (75).

EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE ACCIPIENTIS».

PAGO A UN TERCERO NO LEGITIMADO Y DINAMICA DE LA
OBLIGACION. EXAMEN ESPECIAL DE LA RATIFICACION DEL
PAGO EFECTUADO EN FAVOR DEL NO ACREEDOR

El estudio del pago indebido ex latere accipientis replantea la misma
problemdtica que acabamos de exponer: la de individualizar la relacidn
obligatoria a la que se imputa la prestacién. También aqui tenemos, por
asi decirlo, una intromisién del tercero en una relacién ajena, dado que la
situacién que ahora se crea es, en cierto sentido, inversa a la que constituye
el sustrato del pago indebido ex persona debitoris (76). La discordancia
en los sujetos de la obligacién afecta ahora al lado activo de la relacidn
obligatoria, toda vez que la prestacién se dirige a sujeto distinto del ver-
dadero acreedor o de la persona legitimada para recibir el pago (art. 1.188,
apartado 1). Pero este punto de conexién con el pago indebido ex persona
debitoris no basta por si solo, sin més elementos exegéticos o sistemdticos,
para justificar la elaboracién de una segunda categoria de pago indebido
subjetivo. Si en este concretisimo caso de pago a tercero (77) tuviésemos,

causa de la atribucidn, la eventual irrepetibilidad de la prestacién sc justifica en
base a la intencién del sujeto, que es parte de la relacién obligatoria realmente
existente, es decir: el accipiens en el pago indebido ex persona debitoris y el sol-
vens en el pago indebido ex persona creditoris. En la doctrina alemana, se con-
sidera que en las relaciones trilaterales el objeto de la prestacién debe ser deter-
minante desde el punto de vista del accipiens. En tal sentido, vid.. entre otros,
ZElss, «Leistung...», pdg. 9: Esser, Schuldrecht, 11, pdgs. 350 y 351; KuNiscH,
Die Vorausseizungen..., pags. 31 y 32, en cuyas notas 110 y 111 se cita ulterior
bibliografia. En la jurisprudencia alemana, vid la sentencia del Bundesgerichishof
de 31 de octubre de 1963.

(75} En tal sentido, Sacco, «Quale azione. ». pag. 239.

(76)  Asi, por todos, THOMAE, «Tilgung. ». pag. 627.

(77) Del «pago a tercero» se puede hablar bajo una doble acepcién. La pri-
mera de ellas se refiere a todos los casos en que el deudor, que ejecuta la presta-
cién en favor (nelle mani) de sujeto distinto al acreedor. cumple exactamenie el
tenor de la obligacién; tal seria la nocién de pago a tercero en sentido técnico.
Pero he aqui que también cabrfa hablar de «pago a tercero» pard sefialar el sim-
ple hecho de que la prestacién ha sido recibida por quien no es su destinatario
en el sentido del articulo 1.188, 1, aunque con posterioridad el deudor resulte li-
berado por el concurso de ulteriores circunstancias, 0 aunque surja para el fercero
una obligacién de restituir al solvens. En estos dos dltimos casos, cl supuesto de
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en cualquier hipédtesis y como (inico efecto, el del nacimiento del derecho
a la repeticién en favor del solvens, es evidente que quedaria confirmada
la opinién de cuantos, en la doctrina italiana. sostienen que el pago inde-
bido ex persona crediioris es una categoria dogmdtica inttil, al estar pri-
vada de toda relevancia respecto a la del pago indebido objetivo (78).

En el caso que ahora nos ocupa. es innegable que el solvens cumple
con su deber solamente en apariencia: aun cuando él sea el verdadero
deudor, de forma que exista una causa solvendi valida, 1a prestacién eje-
cutada no es conforme, desde el punto de vista del destinatario, al conte-
nido de la obligacién (79), con lo cual no puede tener lugar el efecto
tipico de la solutio, es decir: la extincién de la relacién obligatoria.

A pesar de todo, parece que en ciertos casos el Derecho vigente ofrece
cierta base para afirmar la tesis de una autonomia dogmaética del pago
indebido ex persona crediforis (80). La ratio de aproximacién entre las
dos figuras del pago indebido subjetivo radica en el hecho de que la pres-
tacién efectuada en favor de un tercero no legitimado para recibirla puede
incidir sobre la relacién obligatoria constituida entre el solvens y el ver-
dadcro acreedor. Se trata de casos concretos, en los que el legislador, por
razones distintas en cada hipétesis. no solamente reconoce al solvens el
derecho a repetir, sino que, ademds, atribuye a la solutio la faculiad de
extinguir la relacién obligatoria, configurando asi una serie de supucstos
de hecho muy distintos del cumplimiento en sentido técnico (81).

Uno de los medios de alcanzar este efecto liberatorio es la ratificacién,
por el verdadero acreedor, del pago efectuado al no acreedor; con ello se
da relieve y trascendencia a la actividad del deudor, cuando ésta se dirige

hecho viene calificado como pago indebido ex persona debitoris Al segundo signi-
ficado de la expresién «pago a tercero» van dedicados éste v los sucesivos pdrrafos
(subrayado del traductor). Acerca del doble significado de la expresién «pago a
tercero», vid. SCHLESINGER, Il pagamento al terzo, Milan, 1961. pag. 1. y AGHINA,
«I1 destinatario ..», pég. 81.

(78) Vid. en tal sentido los autores citados supra, notas 3.5y 6

(79) Sobre este punto. vid., entre otros, SCHLESINGER. «La ratifica », pdg. 48,
e Il pagamento . pag. 148; AcHINA, «Il destinatario. .», pdgs. 82 y 83, v, recien-
temente, MoscaTl, «Pagamento e ripetizione dell’indebito». cit., pdgs. 87 y 88.

(80) La existencia en nuestro Ordenamiento de la figura del pago indebido
ex persona creditoris, junto a la del pago indebido ex persona debiforis. viene
dada, con toda certeza, de una interpretacién conjunta de los articulos 1.188, 2, v
1.189. Tal piensan, entre otros, GRECO. «Ripetizione. », pdg. 38. e «Il pagamen-
to . », pdg. 243: SCHLESINGER, «La ratifica », pag. 38 y nota 6, y AGHINA, «Il
destinatario », pdg. 110, nota 84. La doctrina dominante, sin embargo. sustenta
la opinidn contraria, como hemos visto antes. Vid, por todos, ANDREOLI, «Appun-
ti ..», pdg. 142. M4s citas doctrinales y jurisprudenciales, supra, notas 5 y 6.

(81) Asi, textualmente, SHLESINGER. [l pagamnento .., pag. 135, y AGHINA, «ll
destinatario », pag. 81.
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hacia una relacién distinta (e inexistente) (82). El mismo articulo 1.188,
en su apartado 2, contempla una segunda hipétesis: que el verdadero
acreedor se haya aprovechado, incluso indirectamente, de la prestacidn
del tercero (83). Otros casos, en fin, nacen del propio sistema: asi, la ad-
quisicién del crédito por parte del accipiens, la sucesién mortis causa del
tercero en los derechos del verdadero acreedor, o viceversa (84). Especial
mencién, dentro de este cuadro, merece el problema del pago al acreedor
apatrente, aunque no sea mas que como consecuencia de su reflejo sobre
el problema de la legitimacién del verdadero acreedor frente al acci-
piens (85).

El desfase entre las personas del accipiens y el destinatario de la pres-
tacién no impide que la ley, en base a un mecanismo no distinto al que
hemos visto para el pago indebido ex laiere solventis (86), conecte el pago
a la relacidén auténtica. A través del concurso de una serie de circunstan-
cias, las mds de las veces posteriores a la solutio, la prestacién es valida
para satisfacer en algiin modo el interés del acreedor, aun cuando se dirija

(82) En tal sentido, vid. SCHLESINGER, «La ratifica », pag. 38, donde analiza
las razones que permiten referir el articulo 1.188, 2, incluso a la hipétesis de ter-
cero no legitimado que recibe la prestacién como suya. En contra, STOLFI, «In
tema di paliditd di pagamento», en Appunti sugli arit. 1188 ¢ 1.189 Cod. civ, Riv.
Dir. Civ., 1971, 1, pag. 23. Para StoLFI, el articulo 1.188, 2, se refierc solamente
al caso de prestacién recibida por el falsus procurator. Lo mismo opinan ScHLE-
SINGER y NatoLl, L'altuazione. , 11, pags. 167 y 168. Para Natorl, la ratificacién
por parte del verdadero acreedor viene a ser como una renuncia a aptovecharsc
de la ineficacia del pago hecho a tercero. Evidentemente., mds que de una verda-
dera ratificacién, en el sentido del articulo 1.399, sc trata dc una especic de con-
validacién. Vid., al respecto, infra, nota 88.

(83) Existe provecho del acrcedor siempre que, de la prestacién cumplida por
¢l deudor en favor de tercero. obtenga una ventaja (profitio}) que, desde un punto
de vista objetivo, pueda ser considerada equivalente a la que hubiera obtenido con
el cumplimiento exacto (asi, SCHLESINGER, Il pagamento , pag. 168; AGHINA, «II
destinatario...», pdg. 111, etc.). La nocién de «provecho» a que alude el articu-
lo 1.188, 2, difiere del concepto de «utilidad» (vantaggio) al que aluden el ar-
ticulo 2.039 y una serie de normas legales cuyo comin denominador es la tutela
de los incapaces (arts. 1.190, 1.443, 1.769, 2, y 1.950 in fine). La nocién de «utili-
dad» parece remitirsc a criterios tipicos de administracién (y asi opina NATOLI
en su obra L’attuazione.. , 11, pag. 168), de forma que convendria examinar y fijar,
caso por caso, el desiino especifico de cada prestacién (adicién del traductor: de
dare) que ya ha entrado a formar parte del patrimonio del incapaz (en tal zentido,
vid. MoscATI, «Pagamento e ripetizione », pdg. 98, y «Del pagamento dell’inde-
bito. », cil.,, pdg. 70). La «utilidad» aparece, cn consecuencia, como un criterio dc
valoracién mucho mas estricto quc el de «provecho»; en este Gltimo. han de ser
tenidos muy en cuenta, de una parte, el inmediato rctorno a la esfera del verda-
dero acreedor de lo recibido por el tercero, y. de otra, cualquier otro posible des-
tino de la prestacién, que de cualquier forma le resulte favorable, por ejemplo:
la liberacién de una pasividad, o Ia eliminacién dec un peligro de dafio a las per-
sonas o a las cosas (textualmente, NATOLI, ob. cit., pags 168 y 169)

(84) Mis detalladamente, vid. SCHLESINGER, «La ratifica », pag. 38, nota 5.

(85) Vid. infra, epigrafe 7.

(86) Vid. infra, nota 106.
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a sujeto no legitimado para recibirla. En este sentido, la ratificacién del
pago efectuado a persona distinta del acreedor puede ser considerada con
razén la hipétesis paradigmatica: la aprobacién del verdadero acreedor
equivale a afirmar que para €l la prestacién llevada a cabo en favor de
tercero es exactamente la misma que le era debida (87).

De ello se deduce que los efectos de la atribucién efectuada en favor
del perceptor (atribucién que en estricto rigot deberia ser considerada
como pago indebido, al no existir causa alguna del desplazamiento patti-
monia}) se consolidan definitivamente en la esfera del tercero (88). Al
mismo tiempo, y como consecuencia de la ratificacién, aparece una segun-
da relacién (entre el tercero y el verdadero acreedor), afiadida a la primi-
tiva entre los sujetos de la obligacién (89). De esta suerte, se crea ex post
una situacién que no difierc en sustancia del fendmeno de las atribuciones
indirectas (90), dado que el desplazamiento patrimonial entre las esferas
del deudor y el tercero se justifica no en base a la (presunta) relacién
existente entre ellos, sino en virtud de la relacién que se viene a constituir
entre cada uno de ellos y el verdadero acreedor, que es, en definitiva, el
centro propulsor de este mecanismo, desdé el momento que, precisamente
como consecuencia de su intervencidén, vienen a producirse los efectos ti-
picos del cumplimiento por el deudor (91). Naturalmente, la liberacidn
del solvens no deja de repercutir, a su vez, sobre el ejercicio de la condic-

(87) Asi, SCHLESINGER, [l pagamenito. ., pdg. 168, y «La 1atifica.. », pags. 43
y 44, y AGHINA, «II destinatario . », pag. 111.

(88) Algunos autores alemanes han puesto en tela de juicio la posibilidad de
ratificar el pago efectuado a persona que no es acreedora: cn tal sentido, vid., por
todos, ESseR, Schuldrecht, 11, pag. 575 De ello se inferiria que el verdadero acree-
dor conserva todos sus derechos frente al solvens, el cual podria, a su vez, actuar
contra el accipiens. Para un nuevo y total replanteamiento del problema, vid. ROTH,
«[st eine Genehmigung bei par. 816 11 mdglich?», en Juristen Zeitung, 1972, pé-
ginas 150 y ss., esp. 153, donde se propugna una solucién mas bien restrictiva. En
el sentido del texto, vid., por el contraiio, KUuNIscH, Die Voraussetzungen..., pagi-
na 145, y supra, nota 82.

(89) Asi, Kuniscn, loc. dlt. cit.

(90) En las atribuciones indirectas, una sola presiacién vale para realizar y ha-
cer efectivas dos relaciones juridicas distintas, a saber: la que existe entrc el sol-
vens y el acreedor y la existente entre este wltimo y el accipiens. Dicho con otras
palabras: un solo desplazamiento patrimonial realiza dos atribuciones: del solvens
al verdadero acreedor y de éste al tercero. En el caso que se examina en el texto,
falta la justificacién causal de la atribucién llevada a cabo por el acreedor al acci-
piens, de suerte que deberian entrar en accidn los instrumentos de reaccidn contra
desplazamientos patrir:cniales injustificados. La ratificacién del verdadero acreedor
elimina la falta de causa de la atribucién del verdadero acreedor en favor de ter-
cero (vid SCHLESINGER, Il pagamento .., pégs. 41 a 43).

(91) Acerca del tema, vid, por todos, Nicoro, L’adempimenio , pags. 129
y ss. La doctrina alemana distingue tradicionalmente dos categorfas de atribuciones
indirectas: pago por medio de tercero (Leistung eines Dritten) y pago a tercero
(Leistung mittels eines Dritten). En tal sentido, vid. EsSER, Schuldrecht, 11, pagi-
nas, 344 a 348. Vid., igualmente, supra, nota 2 de este trabajo.
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fio indebiti. Pero de esto deberemos ocuparnos analiticamente, toda vez
que, bajo el imperio del actual Codice, algunos autores han replanteado
la aneja cuestion de la legitimacidén del verdadero acreedor frente al
accipiens (92).

EL PAGO INDEBIDOSUBJETIVO «EX LATERE ACCIPIENTIS»
(CONTINUACION).

EL PAGO INDEBIDO EX PERSONA CREDITORIS COMO
ELEMENTO CONSTITUTIVO DE UN MAS AMPLTO SUPUESTO
DE HECHO DE EXTINCION DE LAS OBLIGACJONES.
MECANISMO DEL PAGO HECHO AL ACREEDOR APARENTE.
HETEROGENEIDAD DE LA CATEGORIA DEL PAGO INDEBIDO
EX PERSONA CREDITORIS

La autonomia dogmatica del pago indebido ex persona creditoris, en
relacién con el pago indebido objetivo, es €l reflejo de una relacidén obli-
gatoria que afecta al autor dec la prestacién. Si, en efecto, es cierto que el
pago hecho a persona no legitimada para recibirlo se halla carente en abso-
luto de eficacia extintiva directa, no es menos cierto que, en algunos casos,
la solutio adquiere un relieve propio, como elemenlo constitutivo de un
supuesto de hecho mé4s amplio, del cual viene a formar parte como ante-
cedente indispensable (93). No ocurre 1o mismo en el caso del pago inde-
bido objetivo: aqui, por ejemplo, resultaria juridicamente irrelevante la
ratificacién de la conducta del solvens por parte del pretendido acree-
dor (94), al faltar por completo una relacién juridica a la que pudiera ser
imputada la prestacidn.

La relevancia del pago indebido ex persona creditoris viene reforzada

(92) Vid, infra, epigrafe 7.

(93) Asi, SCHLESINGER, «La ratifica ..», pdg. 38, nota 6, e Il pagamento. ., pi-
ginas 166 y 167.

(94) SCHLESINGER. «la ratifica. .», pags. 49 y 50. opina lo contrario: la efi-
cacia de la ratificacién provenientc del teicero comportaria, por un lado. que éste
adquiera la lcgitimacion pasiva de la condictio cjecutada por el solvens, y, por
otro lado, el derecho de actuar contia el accipiens para lograr la restitucién de
todo cuanto del solvens haya obtenido. A este original y agudo planteamiento ca-
bria objetar que, asi las cosas, se vienen a complicar en gran medida las relaciones
solvens-accipiens. En efecto, creemos que la eventual eficacia de la ratificacién por
parte de tercero deberia conducir Gnicamente a una sucesién de éste al accipiens
en la titularidad de la obligacién de restituir: el tercero no puede pretender nada
del accipicits, dado que es libre de intervenir o no en la relacién (de prestacién)
existente entre el solvens y el perceptor. Es innegable, en todo caso, que, sobre la
base de nuestra opinidn, la ratificacién termina por resolverse en una atribucién
a titulo gratuito a favor del accipiens.
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por la propia autonomia normativa, que, sin duda, necesita dar reconoci-
miento, dentro de ciertos limites, a esta figura: de la misma manera que
el articulo 2.036 constituye la base del pago indebido ex persona debitoris,
se deduce del articulo 1.188, 2, la existencia de una segunda forma de
pago indebido subjetivo (95). Se supera asi la objecién de algunos autores,
para los cuales ya no podria existir, tras la desaparicién de una disposicion
como la del articulo 1.145 del anterior Codice, regulacidn alguna de este
fenémeno en el Derecho vigente (96). No parece posible, en efecto, negar
que en las dos hipdétesis previstas por el articulo 1.188, 2, existe un ver-
dadero y auténtico pago de lo indebido (97). La separacién entre el mo-
mento de la solutio del tercero y aquel en que se produce el efecto extintivo
demuestra que la prestacidn carece de causa solvendi en relacidén con el
accipiens. Reiterando lo dicho hace poco: la liberacién del deudor se debe
al concurso de circunstancias posteriores al hecho del pago: la ratificacién
del acto del solvens o el provecho que de cualquier forma obtenga el ver-
dadero acreedor (98).

Anélogas consideraciones cabria hacer en orden al pago hecho al acree-
dor aparente, institucién regulada en el articulo 1.189, y que constituyc
otra de las hipétesis invocadas para sostener la autonomia del pago inde-
_bido ex persona creditoris (99). También en este caso es innegable que la
prestacidn se ha efectuado en favor de un tercero no legitimado para reci-
birla, desde el momento en que es la propia ley la que habla de «legitima-
cidén aparente». La liberacién del deudor no es automatica, sino subordina-
da a la existencia de algunos requisitos ulteriores. (100). Solamente con
el concurso de todas estas circunstancias puede justificarse la prevalencia
del interés del solvens (extincion de la obligacion) sobre el del verdadero
acredor (lograr la prestacién) (101) (subrayado del traductor).

(95) En tal sentido, SCHLESINGER, «La ratifica . », padg. 38, nota 6, y AGHINA,
«ll destinatario...», pdg. 110, nota 84.

(96) Los articulos 1145 y 1.146 dcl Codice anterior se referfan al pago inde-
bido subjetivo en su conjunto; concretamente, el 1.145 se ocupaba de la condi-
cidn psicoldgica del accipiens indebiti, estableciendo la irrelevancia, a efectos de
repeticién, de su estado de buena o mala fe. Acerca de este punto, vid. CARNE-
LUTTI, «Prova dell’errore per la ripetizione dell’indebito», en Riv Dir. Proc. Civ.,
1958, I, pags. 81 y ss., esp. 83.

(97) SCHLESINGER, Il pagamento..., pag. 167.

(98) Vid., entre otros, al respecto, SCHLESINGER, ob. cit., pdgs. 166 y 167, y
AGHINA, «Il destinatario .», pag. 110.

(99) . . sobre todo por parte de GRreco. «Ripetizione », pag 38, e «Il paga-
mento ..», pag. 243, y Sacco, «Quale azioni. .», pag. 242. Vid. recientemente BAR-
BIERA, L’ingiustificato arricchimento, Napoles, 1964, péags. 143 y 177. Autores como
SCHLESINGER y AGHINA dan mayor importancia. a efectos dc autonomia de la figu-
ra, al articulo 1.188, 2. ’

(100) AGHINA, «Il destinatario .», pdg. 113.

(101) Sobre este punto, vid., entre otros, FALzEA, epigrafe «Apariencia», en
Enc. del Dir., 11, Milédn. 1958, pags. 682 y ss., esp. la 698, y las citadas obras de
SCHLESINGER y AGHINA, loc. lt. cit.
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La ley, evidentemente, ni obliga ni autoriza al deudor a pagar al apa-
rentemente legitimado: se limita a tutelar la buena fe no negligente (in-
colpeyole) del solvens (102). Cuando éste no se haya cerciorado bien del
estado efectivo de las cosas o haya pagado a quien aparece legitimado por
circunstancias evidentes, aunque el solvens conozca la falta de legitima-
cién del accipiens, jamas podra tener lugar la extincién de la obligacién
respecto al verdadero acreedor y vendrd obligado a pagar por segunda
vez (103).

Por el contrario, la valoracién del comportamiento del deudor cambia
radicalmente cuando la aparente legitimacidn del accipiens concurra con
la buena fe no negligente del solvens, dado que la prestacién, aun cuando
ha sido indcbidamente recibida por tercero, es considerada por la ley
como una auténtica y verdadera realizacién de la obligacién (104). Exis-
ien, en efecto, elementos objetivos vélidos para admitir que la prestacién
sea imputada a la verdadera relacién (105); como consecuencia de la
exacta identificacién de la rclacién obligatoria (106), el pago sirve para

(102) La buena fe no solamente ha de scr cxcusable (incolpevole). sino tam-
bién demostrada por el solvens; mas he aqui que también es necesaria la presen-
cia de un eclemento objetivo, representado por la situacién de aparicncia. Acerca
de este punto. vid., por todos. GIORGIANNI, epigrafe «Acreedor aparente», en No-
viss. Dig. it., 1V, Turin, 1959, pdgs. 1156 y ss: SCHLESINGER, «La ratilica. », pé-
gina 41, e Il pagamento , pag. 140; AGHINA. «Il destinatario ..», pag. 115. texto
y nota 100, etc. Mds concretamente, FALZEA, cn su citada obra, pdg. 698, opina
que la buena fe excusable cumple una funcién convalidadora, al suplir la caren-
cia de legitimacidn del accipiens.

(103) Vid. SCHLESINGER, Il pagamento . pég., 145, nota 19. y AGHINA, «I|
destinatario », pdgs. 113 a 115, nota 104, con citas jurisprudenciales.

(104) Una vez cumplido el acto. ya no existe diferencia alguna sustuncial en-
tre legitimacién aparente y legitimaciéon sustancial, a efectos de liberacién del sol-
vens. (Tal opina ScHLESINGER. Il pagamento.... pag. 144.) Tal diferencia aparecc,
por el contrario, antes de ser cjecutada la prestacién; la irrelevancia de la legiti-
macién aparente hasta ¢l momento de la soluiio en manos de tercero consientc al
deudor rchusar el pago quc le exija el que aparece legitimado para recibirlo sobre
bases aparentemente incuestionables (in base a circostanze univoche).

(105) Asi, SCHLESINGER, I pagamento .. pégs. 140 y 141: MoscAT1 «Paga-
mento e ripetizione .», pag. 89, y G. MaIgr, «Irrtiimliche », pags. 106 y 107. La
cualidad de legitimado aparente, por parte del accipiens, es un elemento dc hecho
que justifica, sobrc bases objetivas, la buena fe dcl solvens. Acerca de este extre-
mo, vid. NicoLo, L'adempimento, pag. 54.

(106) El problema de la identificacién de la relacién obligatoria sigue sin ser
resuelto en los casos contemplados por el articulo 1.188, 2, y mds concretamente
cuando el solvens haya ejecutado la prestacién cn favor de tercero por considerar
quc es éste el verdadero acreedor. STOLFI, en la pégina 23 de su citado trabajo
«In tema di paliditd...», considera que este caso, cn el que el tercero recibe la
prestacién en nombre propio, es ajeno por completo al supuesto de hecho con-
templado por el articulo 1.188. 2, que se refiere tinica y exclusivamente al falsus
procurator. Ciertamente, la solucién es més factible si el tercero hubiera cobrado
la suma de dinero en nombre del verdadero acrcedor, incluso careciendo de poder
para ello; aqui, efectivamente, aunque la prestacién del solvens carezca de por si
de eficacia alguna extintiva de la obligacién, dado que el falsus procurator es un
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liberar al deudor por mds que, en base a un error de ejecucién, la presta-
cién haya sido cumplida en favor de un tercero (107).

No supone obstaculo para reconocer autonomia normativa al pago
indebido ex persona creditoris, el hecho de que los articulos 1.188, 2,
y 1.189 hayan sido colocados bajo la ribrica legal «del cumplimiento de
las obligaciones» y no en la que hubiera sido mds apropiada de «pago
de lo indebido». Este emplazamiento legal se explica razonablemente
a poco que se observe el aspecto bajo el cual los citados articulos contem-
plan esta figura (108): en ambos preceptos, el pago a tercero, antes que
hacer surgir un derecho a la repeticién en favor del -solvens, se inserta
en un mecanismo complejo, dando lugar a la liberacién del deudor. De la
coordinacidn entre los articulos 1.188, 2, y 1.189 con el apartado 1 del
articulo 1.188 se deduce el principio de que siempre que la prestacion
haya sido cumplida en favor (nelle mani) de sujeto no legitimado para

tercero no legitimado para recibirla, no existe, en cambio, la menor duda en orden
a la determinacién de la relacién obhgatorla De no haber faltado la legitimacién
del accipiens, el acto del! deudor habria incidido sobre la relacién que realmente
existe entre éste y el verdadero acreedor. Tal es la opinién de SCHLESINGER en [/
pagamento. ., pag. 167.

Mayores dificultades aparecen cuando el solvens considera que el tercero cs el
verdadero acreedor,-dado que entonces la prestacidon va dirigida hacia una presun-
ta e inexistente relacién entre gccipiens y deudor. La liberacién del solvens, que
establece el articulo 1.188, 2, significa que, a pesar de todo, existe una referencia
de la solutio a la relacién existente y vahida. Al igual que en el pago indebido
ex persona debitoris, también aqui el nexo entre pago y relacidn obligatoria apa-
rece como algo de naturaleza exquisitamente subjetiva, incluso siendo distinto, en
otro aspecto, del que considerdbamos en el epigrafe 4. Mds concretamente: la li-
gazén entre la solutio al tercero y el derecho del verdadero acreedor se establece
en base a la intencién manifestada por el solvens. En cambio, carece totalmente
de relevancia la funcidn que el accipiens pueda atribuir a la prestacién, dado que
cuando el tercero no estd legitimado para recibirla surge, a su cargo, la obliga-
cién de restituirla. No existiendo, en caso tal, razén alguna para tutelar al accipiens
en mayor grado que al solvens, toma nuevo vigor el principio, consagrado por
nuestro Ordenamiento, a cuyo tenor la voluntad del accipiens se halla subordinada
a la del solvens, a efectos de determinar la funcién de la prestacién. (Acerca de
este punto, vid. SCHLESINGER, «La ratifica .», pdg. 41, nota 13.)

La ratio de los articulos 1.188, 2. y 1189 es ciertamente distinta de la conte-
nida en el articulo 2.036. dado que aquéllos tienden a proteger al solvens, que
es el verdadero deudor. Mas concretamente, Ja eficacia liberatoria de la prestacién
dirigida a tercero, en los casos de ratificacién o de aprovechamiento por el verda-
dero acreedor, se justifica con el hecho de que el deudor-solvens ha soportado el
sacrificio econémico que le venia impuesto como consecuencia de una relacién
obligatoria, por lo que, una vez haya tenide lugar ¢l consentimiento del verdadero
acreedor o la realizacién, incluso indirecta, del interés de este Gltimo, careceria de
sentido mantener con vida la obligacién. (Asi. SCHLESINGER, ob. dlt cit., pdg. 41,
¥ AGHINA, «Il destinatario .», pég. 110.)

(107) En tal sentido, MoscaTi, «Pagamento ..», pag. 89.

(108) Vid. en tal sentido, GRECO. «Ripetizione ..». pag 38, e «l!l pagamen-

», pag 243.
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recibirla, se debe hablar de pago indebido ex persona creditoris (109). Al
propio tiempo, los articulos 1.188, 2, y 1.189 parecen indicar que ¢l pago
a tercero puede ser considerado, en nuestro ordenamiento, desde dos pun-
tos de vista. Precisando: cuando la prestacion sirve para extinguir, aunque
con ayuda de otros factores, la obligacién del deudor, la disciplina del
pago indebido ex persona creditoris serd la contenida en los articulos
1.188, 2, y 1.189; si, por el contrario, nace en favor del solvens un de-
recho a la repeticién, el pago entra cn la 6rbita general del articulo
2.033 (110).

Dicho con otras palabras: no existiendo, cn el segundo caso, diferen-
cias apreciables de trato juridico respecto al pago indebido objetivo y sus
consecuencias, vuelve a tomar vigor el principio de la causalidad de las
atribuciones patrimoniales. Se comprende, al respecto, el porqué de la
falta de una norma especifica en el titulo relativo al «pago de lo indebido».
La exigencia de una disposicién que contemple, con cardcter general, la
figura del pago indebido subjetivo ex latere accipientis, desaparece una
vez se considere que los articulos 1.188, 2, y 1.189 cubren, junto con el
articulo 2.033, la totalidad del area de incidencia del pago a tercero no
legitimado.

Después de todo lo dicho, resulta evidente que el pago indebido ex
persona creditoris no constituye una categoria homogénea. Para sostener
la hipétesis contraria habria que demostrar que el deudor queda liberado
de su obligacidn respecto al verdadero acreedor por ¢l solo hecho de ha-
ber cumplido la prestacién a la que objetivamente estaba obligado, sin
dar importancia al hecho de que el pago haya sido recibido por persona
distinta al destinatario. Con otras palabras: habria que afirmar que en
nuestro Ordenamiento existe un principio general, segiin el cual la libe-
racién del deudor no se subordina a la realizacién del interés del acrecdor,
sino al hecho de que la prestacion se dirija precisamentc a la relacién de
la que el solvens es sujelo pasivo (111). ’

Por las razones indicadas hay que rechazar, sin duda alguna, la exten-
sién del efecto liberatorio a cualquier tipo de pago a tercero: la prestacidn
cumplida en favor de éste no produce otro efecto que el derecho a la
repeticidn en favor del solvens. a menos que exista ratificacién, provecho

(109) En el mismo sentido, GREco, «1l pagamento .», pag. ult. cit., y AGHINA,
«ll destinatario », pag. 119.

(110) Tal Sacco, «Quale azione . », cit., pdg. 242, y GREco, obras tlt. cit Este
ultimo autor, sin embargo, considera que el reconocimiento de la condictio en
favor del deudor-solvens hallarfa su fundamento en una aplicacién analégica de
los establecidos en el articulo 2.033.

(111)  Asi opina G. MAIER, «lIrrtiimliche ». pégs. 106 y 107. Para una solu-
cién negativa, vid. recientemente, MoscaTI, «Pagamento dell'indebito ..», pégs. 193
v 194,
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del verdadero acreedor o pago al acreedor aparente (112). Fuera de las
hip6tesis previstas en los articulos 1.188, 2, y 1.189, el pago indebido ex
persona creditoris carece de cualquier tipo de autonomia dogmaética y nor-
mativa. En estos dos casos, por el contrario, la figura se enriquece con
nuevos elementos que relegan a un segundo plano el aspecto de la falta
de causa en la atribucidén. La prestacién del solvens se considera por la
ley como una forma de actuacién de la obligacién, y ello repercute pro-
fundamente sobre el mecanismo tipico del pago de lo indebido.

BREVE RECAPITULACION DETODO LO HASTA AHORA
EXPUESTO: HABLA EL TRADUCTOR, BA]JO SU EXCLUSIVA
RESPONSABILIDAD

1. Planteamiento general.—E! trabajo del profesor MOSCATI trata
de demostrar (y a mi modesto entender lo consigue con creces) que, den-
tro del marco general de la causalidad de las atribuciones patrimoniales,
cabe hablar de autonomia dogmdtica, no ya de la genérica figura del pago
indebido, sino también de cada una de sus dos vertientes, objetiva y sub-
jetiva, y aun mds: de la doble faceta del pago indebido por razén del
sujeto.

En linea de principio, es evidente que una obligacién de dare, consti-
tuida entre A 'y D, ha de traducirse en una prestacion del segundo en
manos del primero. Mas he aqui que la ley, en determinados casos, permite
el pago por tercero o a tercero, con su secuela inmediata de extincion del
vinculo, y mediata de un posible derecho a la repeticion. Afiddase a esto
una eventual conexion con lu teoria general del error (o del silencio),
sumese a ello la proteccién a la buena fe del solvens o del accipiens, agré-
guese una posible ratificacion o provecho del acreedor..., y se podrd ca-
librar, al menos en principio, la indudable trascendencia prdctica de la
agudisima impostazione de MOSCATI, que inmediatamente pasamos a de-
tallar.

2. Pago indebido «ex latere solventis».—La normativa legal de estu
figura la hallamos, dentro del Derecho italiano, en los articulos 2.033
(principio general de repeticion de todo pago indebido), 2.036 (hipdtesis
concretisima de error excusable)... y 1.180, siendo de notar que este
ltimo precepto se halla inmerso en la disciplina general del cumplimiento
de las obligaciones y no en la sedes materiae del pago indebido.

(112) En tal sentido, vid. Sacco, «Quale azione .», pag. 242, y AGHINA, «Il
destinatario...», pag. 119. En Jurisprudencia, la sentencia de casacién de 26 de fe-
brero de 1959.
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El articulo 1.180 sienia un principio bdsico: puede la prestacién ser
cumplida por un tercero, salvo interés cualificadisimo del acreedor u opo-
sicién expresa del deudor. (Nuestro primer cuerpo legal, en su art. 1.158,
pdrrafo 1, admite igualmente esa hipétesis genérica, sin hacer alusién
a aquel interés ni a aquella oposicién.)

Hasta ahora todo va bien, pero... he aqui que ni el Codice ni el Co-
digo responden, al menos directa e inmediatamente, a una serie de pre-
guntas que de forma refleja brotan incontenibles de los labios del intér-
prete. Por ejemplo: (cudl es el criterio a seguir para conectar, sin asomo
de dudas, la prestacién del tercero a la relacién preexistente? (En qué
medida y con qué limites puede el tercero alegar ex post un error excusa-
ble? ;Como se compaginan el interés del acreedor con el del solvens, toda
vez que de ese pago resulta directu e injusiamente beneficiado—al menos.
en principio—el deudor? Vayamos por partes.

2-A)  «Objetivacién» de la prestacién: El pago llevado a cabo por
tercero extingue la obligacidon siempre que, por circunstancias objetivas,
pueda deducirse que la prestacion ejecutada es precisamente la contem-
plada en la relacién obligatoria. Tal ocurriria cuando el objeto a entregar
reuniese una serie de caracteristicas propias e inconfundibles o cuando
el solvens aludiese a la concretisima contraprestacion del acreedor... En
estos y en otros casos, el acreedor abandonaria la escena, que seria inme-
diatamenie ocupada por el solvens y el deudor, con un derecho de repeti-
cidn del primero contra el segundo.

La objetivacién de la prestacion de tercero ha sido defendida a ultran-
za (ocioso fuera decirlo) por la doctrina alemana, fiel a la linea general
del BGB. que, como es bien sabido, protege, al menos en linea de princi-
pio, los intereses del adquirente y del acreedor, en aras del sacrosanto
principio de la seguridad del trdfico (v de la efectividad de los créditos) ...

La doctrina italiana hila mds fino, demostrando una mayor ecuanimi-
dad en la «jurisprudencia de intereses». Asi, y previendo, junto a la inicial
satisfaccion del acreedor, la hipdiesis de que el solvens, en via de regre-
so0, se encuentre con la desagradable sorpresa de la insolvencia del deudor,
se ha hablado de un posible derecho de eleccién del solvens a repetir con-
tra el acreedor o contra el deudor. O mejor aiin: de actuar contra el acree-
dor alegando error en el pago, con lo que el derecho a repetir vendria a ser
consecuencia de la impugnacion del acto o negocio soluforio.

2-B) Declaracién del «solvens»: Es cierto que en determinadas hipd-
tesis, la misma esencia de la prestacion reclama a voces ser imputada
a una concreta relacién obligatoria. Pero igualmente cierto resulta afirmar
que la prestacién es en si un hecho incoloro, que solamente toma su cro-
matismo cuando es conectada a una relacién obligatoria anterior. La ma-
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nera normal de conectar una prestacidn con su ldgicamente anterior rela-
cidn obligatoria no puede ser otra que... la declaracién del solvens de que
Imputa su pago a una relacién ajena (o presuntamente propia).

La regla general de necesidad. de imputacion se refuerza aiin mds, si
cabe, cuando el acreedor es también acreedor del solvens. (A cudl de las
dos relaciones ha de ser imputado el pago? Asi las cosas, es evidente que
la ley ni puede ni debe proteger el comportamiento negligenie del solvens;
en consecuencia, no podrd éste, ex post a su «prestacion silenciosa», ale-
gar posibles vicios de error ni, por consiguiente, repetir contra el acreedor
ni contra el deudor.

3. Pago indebido «ex latere accipientis».—lLa figura viene regulada
por el Derecho italiano a través de los articulos 2.033 (con cardcter ge-
neral) y 1.188 y 1.189 (con cardcter especifico y muy cualificado). Mien-
tras que los dos ultimos preceptos ceniran su atencion en el cumplimiento
de una obligacion. marcando los limites de su eficacia solutoria, el articu-
lo 2.033 regularia una hipdtesis complementaria: el derecho a la repeticién
precisamente cuando falten aquellos requisitos. Todo ello partiendo de
la base que apuntibamos al comienzo de esta glosa: la prestacion ha
de ser cumplida en manos del acreedor, sin que en esta hipétesis.encon-
tremos. con cardcter general, precepto alguno semejante al contenido en
el articulo 1.180 del Codice (o 1.158, 1, del Cédigo).

La normativa general del pago, desde el punio de vista del que lo re-
cibe, viene regulada por el Codice en su articulo 1.188, 1, plenamente
concorde con nuestro articulo 1.162: solamente el acreedor o una persona
expresamente autorizada puede recibir vdlidamente el pago. Con cardcter
excepcional, el pago recibido por tercera persona sirve para extinguir la
obligacién. Esas hipdtesis, un tanto andmalas, son: a) que el acreedor ra-
tifiqgue el pago a tercero o se aproveche del mismo (art. 1.188, 2, del Co-
dice, y solamente en la segunda hipdtesis, nuestro 1.163, 2); b) que entre
en juego un lercero aparentemente legitimado para recibir el pago, y el
deudor haya procedido con excusable buena fe. El deudor queda liberado,
pero el que recibid el pago estd obligado a eniregarlo al acreedor (articu-
lo 1.189 del Codice y, en muy pequena medida—efecto liberatorio del
pago hecho « quien estuviera en posesion del titulo—nuestro 1.164). De
no concurrir ninguna de estas dos hipétesis, repetimos, entraria en juego,
con su tremenda vis attractiva, la disciplina general del pago indebido
contenida en el articulo 2.033 con su elemental secuela de repeticicn de
lo indebidamente pagado.

Asi las cosas. queda clara por demds la autonomia dogmdtica del pago
indebido subjetivo ex latere accipientis, @ pesar de no fener esta figura
una especifica regulacion en la sedes materiae de los articulos 2.033 y si-

5
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guientes. Pero, repetimos, la ausencia de una tipificacion legal no equivale
a negar su autonomia dogmdtica... e incluso normativa, como resultado
de la interpretacién «a sensu contrario» de los articulos 1.188 y 1.189,
en relacidén con el principio rector del articulo 2.033,

EL PAGO INDEBIDO SUBJETIVO «EX LATERE ACCIPIENTIS»
(CONCLUSION)

EL PROBLEMA DE LA LEGITIMACION DEL VERDADERO
ACREEDOR CONTRA EL ACCIPIENS. LIMITES DE LA
DELEGACION. NATURALEZA DE LA ACCION CONCEDIDA
AL VERDADERO ACREEDOR, EN CASO DE PAGO A PERSONA
APARENTEMENTE LEGITIMADA

El reconocimiento al pago indebido ex persona creditoris de una auto-
nomia dogmatica y normativa, circunscrita a los casos previstos por los
articulos 1.188, 2, y 1.189, supone el punto de partida para el reexamen
de uno de los aspectos mds-controvertidos del problema de la legitimacién
activa en la repeticién del pago indebido. Las inevitables repercusiones
de la extincién de la obligacién sobre el ejercicio de la condictio por parte
del solvens, y la diversidad de formulacién del actual articulo 1.189 res-
pecto a su correlativo del anterior Codice, han llevado a algunos autores
a afirmar que el legislador de 1942 ha intentado resolver positivamente,
a través del citado precepto, apartado 2, el afiejo problema de la atribu-
cién al verdadero acreedor de una accién propia contra el tercero que haya
recibido la prestacién (113). El articulo 1.189, 2, vendria asi a llenar una

(113) Asi, explicitamente, Greco, «Ripetizione.. », pdgs. 38 y 39, y en ¢l mis-
mo sentido, DisTaso, «Leggitimazione attiva...», pdgs. 191 y ss. La solucién afir-
mativa habia sido sostenida, sobre todo, por la doctrina extranjera menos reciente:
vid., en tal sentido, y entre otros, BoLzg, «Zur Lehre von der Condiktionen, in-
sonderheit von der Condictio sine causa», en Arch. f. civ. Praxis, 1892, pégs. 422
y ss., esp. 432; DEMOGUE, Traité des obligations, cit., 1. 3, pag. 164, y LENOAN, «Du
recours du véritable créancier contre celui qui a recu indiment un payement 4 sa
place», en Rev. Trim. Dr. Civ., 1923, pdgs. 925 y ss. A destacar, no obstante, que
los citados autores, aun reconociendo al verdadero acreedor una accién directa con-
tra el tercero accipiens, hablan no ya de condictio indebiti, sino de actio negotio-
rum gestorum coniraria (BoLze), o dc accién de enriquecimiento (DEMOGUE y LE-
NoaN). En Jurisprudencia, es fundamental al respecto la sentencia francesa de ca-
saciéon de 6 de noviembre de 1871; en Italia, la de apelacién de Tuiin de 23 de
julio de 1915, confirmada en casacién de 16 de mayo de 1916, Para una solucién
afirmativa, vid. la sentencia de casacién de 30 de junio de 1936, que considera in-
diferente el ejercicio de la accién de repeticién por parte del solvens, o de quien,
siendo el verdadero acreedor, ha sufrido un dafio por no haber recibido la pres-
tacién. En este sentido, vid. las sentencias de casacién de 14 de julio de 1949.
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laguna anterior en la disciplina de esta institucidn (114), y a través de él
se explicaria incluso el silencio del 1.188, 2, en orden a las relaciones
entre el verdadero acreedor y el accipiens. Dado que el articulo 1.189 es
una disposicién general en materia de pago indebido ex persona crediio-
ris, el 1.188, 2, ha de ocuparse exclusivamente del problema relativo a la
liberacién del deudor, desentendiéndose de la condictio que se atribuiria
al solvens (115).

Remitiéndonos al planteamiento que en su momento diéramos al pro-
blema de"la legitimacidén activa y pasiva en la repeticién de lo indebi-
do (116), creemos que el cardcter de accién personal que la condictio ha
conservado en el Derecho vigente representa el mayor de los obsticulos
para la acogida de esta tesis. Efectivamente, la solucién del problema se
halla estrechamente conectada con la naturaleza juridica de la accién de
repeticién. Si se considera que la disciplina de la condictio se justifica
sobre la base de los principios que regulan la «causa» del negocio, con
la consecuencia de que la accién de repeticidén tenga un puesto propio en
el sistema de la invalidez (colocdndose junto a él o resolviéndose, sin mas,
en una accién de nulidad) (117), resulta mas factible desvincularse del

En la doctrina italiana anterior al vigente Codice, solamente D. STOLFI, en su
«In tema di legittimazione . », pdgs. 1294 y ss., propugnaba, decididamente, el re-
conocimiento al verdadero acreedor de una accién propia y directa contra el acci-
piens. Biciavi, en su «Legittimazione attiva e pasiva nella ripetizione dell’indebi-
to», en Riv. Dir. Comm., 1929, I1, pédgs. 273 y ss., aun siendo, en linea de principio,
partidario de la tesis afirmativa, termina por adherirse a la tesis de la doctrina
francesa (LENOAN y DEMOGUE) y por considerar la accidn del verdadero acreedor
como una accién de enriquecimiento (pag. 276). El aleman KuNiscH, en su reciente
y citada obra Die Voraussetzungen..., pags. 143 y ss., esp. 147, se ha replanteado
integramente el problema, resolviéndose en una solucién positiva, al pensar que
no cxistitia enriquecimiento alguno del tercero en perjuicio del deudor, sino en
perjuicio del acreedor, quc no ha recibido la prestacidén que le era debida.

(114) En tal sentido, Greco, «Ripetizione », pag. 39, y DisTaso, «Legitti-
mazione...», pag. 1195.

(115) Sobre la funcién geneial de la normativa del pago al acreedor aparente
en el dambito del pago indebido ex persona creditoris, vid. Bianca, Il debitore e i
mutamenti del destinatario del pagamento, Milan, 1963, pag. 259.

(116) El problema de la legitimacidn activa del verdadero acreedor viene es-
trechamente conectado a otros problemas de mds amplia proyeccion, de suerte que,
segln sean las soluciones en esta mas amplia faceta, asi serdn los resultados a que
se llegue en esa faceta mds restringida. Séanos permitido remitirnos a nuestro «Pa-
gamento dell’indebito.. », pags 194 y 195. i

(117) En tal sentido, vid. en doctrina CAMPAGNA, T «negozi di aituazione» e la
manifestazione dell’intento negoziale, Milan, 1958. pdgs. 204 y ss., y en Jurispru-
dencia. las sentencias de casacion de 7 de julio de 1959 y 31 de enero de 1968,
asi como las de apelacién de Bolonia de 8 de junio de 1948 y Niépoles de 31 de
octubre de 1966.

Para una critica de este planteamiento, y en el sentido de que nuestro Orde-
namiento regula la «justa causa» de la atribucién independientemente de todo lo
demas relativo a requisitos de validez y eficacia del negocio juridico, resulta fun-
damental la obra «Causa del negocio juridico», de GIORGIANNI (traduccién espa-
fiola del profesor Luis DiEz-Picazo. publicada en la Revista de Derecho Notarial,
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rigido sistema solvens-accipiens (118) y reconocer al verdadero acreedor
el poder de actuar contra tercero. Si, por el contrario, se acepta la tesis
de que la accidn de repeticién es un remedio de cardcter petsonal, enca-
minado a realizar un mero derecho de crédito del solvens, resulta harto
dificil atribuir la condictio al acreedor, que es un sujeto extrafio a la rela-
cién de prestacién llevada a cabo entre el deudor y el accipiens (119).

El segundo de los planteamientos presenta, sin embargo, notables in-
convenientes en todos los casos en que preexista una «relacién a tres»
entre el deudor, el acreedor y un tercero: es evidente que el pago inde-
bido hace surgir, a cargo del accipiens, una obligacién de restitucion, que
interfiere en distinta medida, segin los casos, sobre la relacién existente
entre el solvens y el verdadero acreedor (120). Pensemos, por ejemplo, en
el mecanismo de la delegacidn. Si el deudor-delegado ejecuta la prestacién
en favor del delegatario, y posteriormente se demuesira que la relacién
de valuta no existe o es invélida, es indudable que el supuesto de hecho
a que da lugar el pago por parte del delegado serd calificado como pago
indebido ex persona creditoris, desde el momento que el delegatario viene
a encontrarse en posicion idéntica a la de un tercero no legitimado para
recibir, no pudiendo ser considerado como «persona indicada por el acree-
dor» (art. 1.180, 1), o mds en general, como adiecius solutionis causa (121).
Partiendo de estas consideraciones, se plantea el problema de si el acci-
piens estd obligado a la restitucidn frente al delegado o al delegante; si

)

1976, pags 67 a 129). En esta misma huella, BARCELLONA, «Note critiche in tema
di rapporti fra negozio e giusta causa dell’attribuzione», en Riv. Trim, 1965, pa-
ginas 11 y ss. En torno al debate surgido al respecto, ‘vid. D1 Majo GIAQUINTO,
L’esecuzione del contraito, Mildn, 1967, pdgs. 267 y ss; SANGIORGI, epigrafe «Justa
causa», en Enc del Dir., XIX, Milan, 1970; G. PaLErmo Funzione illecita e auto-
nomia privata, Milan, 1970, pags. 218 y ss.; MoscaTl, «Pagamento e ripetizione...»,
paginas 92 y ss.; LENER, «Expressio causae ¢ astrazione procesuale (Notas preli-
minares a un cstudio sistemdtico sobre la abstraccién)», en los Studi in onore di
F. Santoro-Passarelli, 111, Napoles, 1972, pags. 1 a 31; Gazzoni, «La giustifica-
zione causale del negozio attributivo di conferma», en Riv. Dir. Civ., 1973, 1, pa-
ginas 269 y ss., esp. 286 y ss.

(118) Como hace, por ejemplo, la sentencia de casacién de 14 de julio de 1949,
citada en la nota 113.

(119)  En la Jurisprudencia, vid cn tal sentido la sentencia de casacién de |
de agosto de 1960 y la de apelacién de Népoles de 12 de noviembre de 1964. Bajo
el anterior Codice, G ANDREOLI, en su obra La ripetizione dell’indebito, Padua,
1940, pags. 140 y ss., habfa propugnado la solucién negativa. (Aun cuando este
autor se adhiriesc a la tesis de la ineficacia traslativa del pago indebido y cons-
{ruyese, en consecuencia, la accién de repeticién como una condictio possessio;]ts,
dirigida a reaccionar contra un hecho, la solutio sme causa. lesiva de la posesion
y concurriendo alternativamente con la reivindicatoria. Vid. pdg. 62 de su citada
obra.)

(120) Sobre este punto, vid. MOSCATI, «Pagamento e ripetizione...», pag. 88,
en la que se remite a BigiAvi, «Legittimazione . », pag. 277.

(121) Vid. SCHLESINGER, Il pagamento.... cit., pags. 71 y ss.
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en efecto, es cierto, por una parte, que la prestacion ha sido materialmente
cumplida por el delegado, no hay que olvidar, por otra parte, que cuando
el pago tenga lugar «por delegacién» es como si la prestacién recibida
por el delegatario hubiese sido ejecutada por el delegante (122).

La doctrina resuelve el problema sugiriendo distintas soluciones, segin
que se trate de delegacion pura o de delegacidn escrita (123) (adicién del
traductor: el profesor MoscaTi emplea la palabra titolata). Si la pres-
tacion ha sido cumplida sin referencia alguna a la relacién bdsica, y siem-
pre que sea vélida la relacién de provisién (124), la condictio correspon-
derd siempre al delegante (123). Las cosas se complican si la delegacién
ha tenido lugar por escrito, toda vez que el articulo 1.271, apartado 3,
reconoce al delegado el derecho a la repeticién (126). De esta suerte, sin
embargo, viene a crearse una legitimacidn concurrente entre delegado
y delegante, habida cuenta de que la imputacidén (riferimento) son parte
del solvens a la relacién de valufa no puede hacer que la postura del

(122) Vid., por todos, SCHLESINGER, «Adempimento del terzo e delegazione di
pagamento». en Temi, 1958, pdgs. 572 vy ss., esp. 580, donde se remite al conocido
pasaje del Digesto (50, 17, 180) «quod iussu alterius solvitur, pro eo est quasi ipsi
solutum esset». Lo mismo, bajo el anterior Codice, Nicoro, Il negozio delegatorio.
Messina, 1932, pdg. 215.

(123) Sobre este punto, vid REscCIGNO, epigrafc «Delegacion (Derecho Civil)s,
en Enc. del Dir, X1, Mildn, 1962, pdgs. 929 y ss.. esp. 964. Advierte este autor
que, si no se ha hecho referencia alguna a la relacién bdsica, la nulidad de la
deuda originaria no incide sobre la promesa del delegado al acreedor-delegatario.
Anédlogamente opina NicoLo, en su alt. citada obra, pags. 214 y 215, refiriéndose
a la delegacién de pago. Sin embargo, el delegante podrd invocar la inexistencia
o la nulidad de la relacién de valuta. aunque el delegatario actGe contra él, tras
haber hecho excusién inttilmente contra el delegado.

(124) Si. por el contrario, existe nulidad en ambas relaciones de base, la con-
dictio indebiti contra el delegatario correspondera al delegado, y entre estos dos
sujetos tendrd lugar la relacién de prestacién. Vid. al respecto Nicoro. Il negozio
delegatorio, cit, pag. 215; M. Anpreoul. La delegazione, Padua, 1937. pdg. 295;
SCHLESINGER, Il pagamento al terzo, cit.. pag. 124: GREeco, epigrafe «Delegacion
(Derecho Civil)», en Nowiss Dig. it.. V, Turin, 1960, péags. 327 y ss.. esp. 348.

(125) En tal sentido, NicoLo, I/ negozio delegatorio, pdg. 214; SCHLESINGER,
Adempimento del terzo .., pag. 580; GRrEco, epigrafe «Delegacidn», cit., pag. 348,
etcétera. En caso tal, vy partiendo de la base de ser vdlida la relacién de provisidn,
el delegado quedara liberado frente al delegante, por lo cual corresponderd a este
tltimo el poder de actuar contra el delegatario a efectos de obtener la restitucién
de la prestacién indebidamente recibida. Por el contratio. si la relacién de provi-
sién adoleciere de algiin vicio, mientras sea valida la relacién entre delegante y de-
legatario. el pago efectuado por el delegado en favor del delegatario permanece
firme, dado que este Gltimo es extraino a los intereses entre su deudor-delegante y
¢l deudor de este wltimo. Naturalmente, el delegado podrd actuar contra el dele-
gante para restablecer el equilibrio patrimonial perturbado (asi. Nicoro, ob. dlt.
citada, pag. 215, y ScHLESINGER, I pagamento al terzo, pag. 124, texto y nota 127).

(126) En tal sentido, Biciavl, La delegazione, Padua, 1940, pdg. 317, al que
se remite SCHLESINGER en su Adempimento..., pag. 580. Vid. igualmente, y en el
mismo sentido, GREco, epigrafe «Delegacién», cit., pag. 348.
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delegante hacia tercero desemboque en peor situacién (127). Evidente-
mente, no se ve en base a qué principio pueda negarse al delegante el
poder de actuar contra el accipiens en la delegacién escrita, cuando tal
derecho le ha sido concedido en la delegacién pura. En cualquier caso,
y a falta de una norma que resuelva el conflicto entre delegado y dele-
gante, cabe preguntarse si el tercero que restituya la prestacién a uno de
ellos queda liberado, incluso en relacién con el otro. Si asi sucediera, lle-
garfamos a la consecuencia, legalmente absurda, de que la restitucidn,
llevada a cabo en favor de aquel de los dos que primero hubiese actuado
contra el accipiens, vendria, en definitiva, a frustrar la realizacién del in-
terés del segundo en caso de quiebra o de posterior insolvencia del que.
se haya beneficiado de la restitucién (128). Por el contrario, todos estos
inconvenientes quedarian eliminados si se atribuyese la legitimacién para
actuar (incluso en la delegacién escrita) solamente al delegante (rectius:
al verdadero acreedor) . En tal caso, la accién directa del verdadero acree-
dor es, sin duda, el instrumento més idéneo, dado que el ejercicio de la
condictio por parte del solvens (rectius: delegado), si, por una parte, sirve
para restablecer la situacién anterior al pago llevado a cabo en favor de
tercero (rectius: delegatario), no agota, por otra parte, las relaciones pre-
existentes entre los sujetos de la obligacién (129).

Sin embargo, y aun cuando la utilidad de la accién directa del verda-
dero acreedor resulte incontestable (tanto més cuanto que de esta forma
se evitaria una duplicacién de procesos) (130), la solucién afirmativa no
puede ser acogida fuera del caso previsto en el articulo 1.189. Es necesa-
ria, en efecto, 1a liberacién del deudor: la atribucidn al verdadero acree-
dor de una accidn contra tercero no puedc fundarse en otra cosa que en
la extincién de la obligacién del solvens (131). De otro modo, vendrian
a reproducirse los mismos inconvenienles que en su momento veiamos
comportaba la delegacidén titulada. Aun partiendo de otras consideracio-
nes, conviene acogerse a la solucidn restrictiva, incluso cn los casos en

(127) La observacion es de SCHLESINGER, loc. dlt. cit.

(128) Asi, SCHLESINGER, Adempimento ., pag. 580, texto y nola 30. Acerca
de los medios de tutela dispensados al delegatario para evitar una doble condena
a la restitucién, vid. GRECo, epigrafe «Delegacidn», cit., pdg. 348.

(129) En tal sentido, Biciavi, «Legittimazione », pdg. 274, cn opinidn que
suscribe MoscaTl, «Pagamentio dell’indebito, adempimento », pag. 190

(130) Biciavi, en su Gltimamente citada obra, pag. 276, hace notar que no sc
puede, «en aras de esquemas légicos, multiplicar los procesos, especialmente cuan-
- do tal multiplicacién engendra graves injusticias». Vid. igualmente LOUSSOUARN,
«La condiction d’erreur du solvens dans la répétition de 'indu», en Rev. Trim. Dr
Civ., 1949, pags. 212 y ss., esp. 224.

(131) Opinién muy extendida; vid. al respecto, y recientemente, MOSCATI,
«Pagamento dell’indebito...», pags. 193 y 194, En Jurisprudencia, la sentencia de
casacién de 29 dc octubre de 1971.
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que el verdadero acreedor ratifique la prestacién o se aproveche de ella,
y a pesar de que la propia ley disponga la liberacién del deudor.

Lo cierto es que el mecanismo del articulo 1.189, 2, que permite al
verdadero acreedor dirigirse contra el accipiens, no representa una desvia-
cidén de los principios de la condictio (132): la citada disposicién entrafa
una auténtica confirmacién del caricter personal de la accién de repe-
ticién. El verdadero acreedor ejercita, frente al tercero, el mismo derecho
que ostentaba frente al deudor liberado (133). Mientras que el solvens
actda en base a un titulo nuevo (el que se deriva de haber cumplido una
prestacién no debida), el verdadero acreedor, por el contrario, hace valer
su derecho originario y, por consiguiente, actGa en base a un titulo
preexistente (134). La frustrada realizacién del interés creditorio (que ésa
y no otra es la verdadera ratio del art. 1.189, 2) (135) nos permite com-
prender por qué no es admisible la concesién al verdadero acreedor de
una condictio cuando existe ratificacién o provecho de la prestacién cum-
plida por el solvens. Queda, evidentemente, a la plena discrecionalidad del
verdadero acreedor la decisién de liberar al deudor que haya cumplido
la prestacién en favor de tercero no legitimado para recibirla (136). La
ratificacién del comportamiento del deudor equivale a afirmar que para
el acreedor son absolutamente equivalentes la prestacion a él debida y la
realizada en favor de tercero (137). Por otra parte, el hecho de que el

(132) Vid. AcuiNa, «I1 destinatario.. », pag. 116.

(133) En tal sentido, vid. NicoLo, L’adempimento dell'obbligo altrui, cit., pa-
gina 55, nota 71, y MoscATl, epigrafe «Pago y repeticién de lo indebido», cit.,
pagina 89, nota 36.

(134) Vid. al respecto MoscaTi, loc. dlt. cit.

(135) El mecanismo del articulo 1.189, 2, permite al verdadero acreedor obte-
ner la realizacién (en sentido meramente econdmico) de su propio interés a través
de la restitucién de la prestacidén por parte del accipiens (tal REsciGNO, Tncapaciti
naturale.. , pag. 153).

(136) AcHINA, en «Il destinatario. », pag. 112, texto y nota 88, opina que el
verdadero acreedor, al ratificar el comportamiento del deudor, demuestra no tener
interés alguno (a causa de sus relaciones con el tercero accipiens) cn recibir di-
rectamente la prestacién, y, al mismo tiempo. a que le sea reconocida la condictio
frente a dicho accipiens. SCHLESINGER, cn «La ratifica ..», pdgs. 46 a 48, opina,
por el contrario, que en nuestro Ordenamiento existe un principio general a cuyo
tenor, siempre que el pago indebido tenga eficacia extintiva de la relacién obli-
gatoria, debe reconocerse, en favor de la persona que haya soportado el peso eco-
némico de la atribucidén (al solvens, en ¢l pago indebido ex persona debitoris, y
al verdadero acreedor, en el pago indebido ex latere accipientis), el derecho a ac-
tuar contra la persona que se haya aprovechado de dicho pago, es decir: contra
el verdadero deudor, en el primero de los casos, o contra el accipiens, en el se-
gundo, como medio de restablecer el equilibrio entre los respectivos patrimonios
(subrayado del traductor). Asistimos, por tanto, a un subingreso automaético del ver-
dadero acreedor en los derechos del deudor contra el accipiens indebiti.

(137) En tal sentido, SCHLESINGER, Il pagamento..., cit.. pag. 168. Por su par-
te, NATOLI, L’attuazione del rapporto obbligatorio, 11, cit.,, pdg. 168, remodela la
ratificacién como una especic de convalidacidn.
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acreedor se haya beneficiado de la prestacién parece indicar que cl acrec-
dor ha recibido, aunque indirectamente, aquello que le era debido (138).
En ambos casos, la realizacién de su interés excluye la posibilidad dc
actuar contra el accipiens.

ENrICO MoOscATI
Catedratico de la Universidad de Perugia

Traduccidén y notas de

ToMmAS DE ZUMALACARREGUI Y M.-CORDOVA

Doctor en Derccho
Registrador de la Propiedad

(138) Asi, AGHINA, «I| destinatario . », pag. 111. Para una detallada exppsicién
de casos en los que el verdadero acreedor obtiene provecho de la prestacién lle-
vada a cabo en favor de tercero, vid. SCHLESINGER, loc. dlt. cit.
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Derecho de Sucesiones"

SUMARIO: [. ESTUDIO Y APLICACION DEL PRINCIPIO GENERAL DE SUBROGACION REAL
EN EL DERECHO DE SUCESIONES.—A) La subrogacicn ‘real en la comunidad here-
ditaria y adjudicacion a cada uno de su parte—B) La subrogacion real en la
lierencia aceptada a beneficio de inventario y en el llamado beneficio de sepa-
racion de patrimonios—C) La subrogacién real en la herencia yacente—D) La
subrogacicn real en la accion de peticion de herencia—E) La subrogacion real
en las sustituciones fideicomisarias permitidas.—F) La subrogacién real en la
venta de herencia—G) La subrogacidn real en las reservas. a) La subrogacion
real en la reserva tradicional u ordinaria (arts. 968 a 980 C. c.). ) La subro-
gacion real en la reserva lineal o troncal (art. 811 C. c.).—H) La subrogacién
real en la ausencia legal (art. 186 C. c.) y en el supuesto de la revocacién de
la declaracion de fallecimiento del ausente (art 197 C. c.).—I) La subrogacion
real en el derecho de reversién de donaciones (art. 812 C. c.).—]) La subroga-
cion real en las distintas causas de revocacion de donaciones. a) Subrogacién
real en la revocacién de donaciones por incumplimiento de cargas. b) (Ha
querido verdaderamente el legislador espafiol establecer la subrogacién real en
caso de revocacién de donaciones por causa de ingratitud (art. 649) y en caso
de superveniencia o supcrvivencia de hijos?

A) LA SUBROGACION REAL EN LA COMUNIDAD HEREDITARIA
Y ADJUDICACION A CADA UNO DE SU PARTE

La comunidad hereditaria no la regula nuestro Cédigo Civil propia-
mente, sino en su fase de paiticién, lo que explica en cierta forma los de-
bates que se han producido entre la doctrina y la jurisprudencia sobre la
naturaleza de la comunidad hereditaria. La consideracién de la comu-
nidad, como ya sabemos, varia segin se la considera como comunidad de

(*) Vid. mi trabajo «La formacién del concepto de subrogacién real», en Rev.
Cri. Dr. Inm., 1975, nim. 510.
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tipo germdnico o romano. La segunda supone que hay tanias comunidades
por cuotas como objetos singulares y que los créditos y las deudas se divi-
den automdticamente entre los coherederos al abrirse la sucesidén. Acatan
estc sistema Francia e Italia. Por su parte, la llamada comunidad germa-
nica o en mano comin comprende tanto el activo como el pasivo del cau-
sante y tiene por objeto un patrimonio auténomo, sobre el cual los cohe-
rederos tienen unos derechos indeterminados sobre la totalidad, pero nin-
gin derecho concreto sobre los bienes singulares. En la actualidad este
sistema es el seguido en Espaiia por la doctrina y la jurisprudencia, siendo
muy discutido si existe o no el llamado «derecho hereditario i1 abstracto»
que tienc cada cohercdero sobre la masa (1).

Pero dejando apartc el problema de la naturaleza de la comunidad
hereditaria y de si existe 0 no ese derecho, diremos que mientras exista
esa indivisién de la herencia estamos en presencia de un patrimonio espe-
cial sujeto a administracién o, como dice LLacruz BERrDE}JO (2), «forman
un patrimonio auténomo sometido a un régimen especial de administra-
cién, uso, disfrute y disposicién...», y, por tanto, decimos nosotros, esta-
mos ante un campo propicio, por encima de cualquier otro, para que
entre en juego el principio de la subrogacidn real. La misién de este prin-
cipio general serd asegurar la integridad de este patrimonio, haciendo que
los bienes que procedan de los antiguos hereditarios caigan en la indivisién
y se les apliquen las reglas de estc régimen, es decir, que no sélo sustitui-
ran los nuevos bienes a los antiguos, sino quc se someterdn a su mismo
régimen juridico. )

La subrogacidén real en la comunidad hereditaria es estudiada por la
mayoria de los autores con relacién a la idea dc universitas. FERRANDIS

(1) CasTtAN ToBeRAs, Derecho de Sucesiones. La succsidn en general, t. VI,
paginas 240 y ss. LAcrRuz BERDEJo, Derecho de Sucesiones. Parte General, t. V,
volumen 4, Barcelona, 1961, pigs. 344 y ss. R. M. RocA SASTRE, Estudios de com-
paracién y adaptacion a la legislacién y jurisprudencia espaiiola~de Th. Kipp, Bar-
celona, 1951, pégs. 10 y ss. JOSE FERRANDIS VILELLA, Comunidad hereditaria, Bar-
celona, 1954, pdgs. 15 y ss. y 119 y ss. GUILLERMO GARCiA VALDECASAS, «La co-
munidad hereditaria», en Rev. Gral. Leg. y Juris.,, t. CXCI, 1952, pags. 409 y ss.
SANTIAGO CHAMORRO, «Los dcrechos hereditarios», en Rey. Gral. Leg. y Juris,
abril 1941, pdgs. 312 y ss. Resoluciones D. G. de 21 de febrero de 1923, 22 de
scptiembre de 1924, 29 de agosto de 1925, 6 de diciembre de 1926 y 1 de diciem-
bre de 1927. Sentencias del Tribunal Suprcmo de 30 de abril de 1935, 25 de enero
de 1943 y 6 de mayo de 1958. THeopor Kirp, Derecho de sucesiones, t. V, 22,
Barcelona, 1951. Comunidad hereditaria, pardgrafo 82, VII, pédgs. 10 y ss. MARC
LAurioL, La subrogation réelle, Paris, 1954, t. I, pags. 118 y ss., y t. 11, pédgs. 264
y ss. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de Droit civil, Recueil Sirey, t. 111, Paris, 1927,
paginas 690 y ss. MARCEL PLaANIOL, Traité élémentaire Droit civil, Paris, 1927, t. 111,
ndmero 2.315 y ss. ANTonio Cicu, La divisione hereditaria, Mildn, 1958, pégs. 343
y siguientes.

(2) Lacruz BERDEjO, ob. cil., pdgs. 544 y ss.
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VILELLA (3), después de un estudio de la crisis del concepto de herencia
como wuniversitas iuris, dice que el principio de la subrogacién real es ca-
racteristico de la universitas. GARCIiA VALDECASAS (4) la considera como
patrimonio separado, y RoBERT GARY (5) considera que la sustitucién de
unos bienes por otros no tiene su origen en esa pretendida subrogacién,
sino en el cardcter fungible de todos los elementos de una universalidad
de derecho. Lo que se tiene en cuenta, dice este Gltimo, no es la individua-
lidad material de cada objeto, sino su valor pecuniario; el caracter abstrac-
to que hace de las universalidades un todo juridico se debe a la nocidn
de fungibilidad.

Este concepto de la subrogacién real como fundamentada en la fungi-
bilidad absoluta de los elementos que componen las llamadas universitas
iuris y facti, y mas tarde la nocidén de patrimonio, ya establecimos que fue
la fase y explicacién de la subrogacién real en una etapa de su evolucién
histérica (Derecho romano justinianeo, Derecho comin hasta principios
del siglo x1x); pero en la actualidad estd undnimemente rechazada por la
doctrina y jurisprudencia, ya que la subrogacién real supone una [ungibi-
lidad relativa y la consideracién de los bienes por su individualidad ma-
terial y por su valor pecuniario conjuntamente.

Ademds de lo ya dicho en mi primer trabajo, podemos citar, como con-
trarios a la idea de universitas y patrimonio como unidad orgénica, a CHA-
MORRO (6), para quien ya no sirve la doctrina de la res universal, ya que
no hay razén para considerar el patrimonio como objeto independiente
y auténomo de derecho, pues no hay un derecho tinico sobre el patrimonio
ni existe la unidad patrimonial. Lo universal para el Cédigo Civil no es
la masa ni €l derecho, sino el titulo: el derecho hereditario in abstracto
no existe. FEDERICO DE CAsTRO (7) no niega la unidad patrimonial;
lo que niega es que el patrimonio funcione como objeto de derecho sub-
jetivo. La unidad patrimonial abstracta debe, no obstante, defendeise para
mantener su funcién de unidad de garantia en favor de los acreedores
y para simplificar las relaciones internas cuando concurren varios titu-
lares. Cossio, SANZ FERNANDEZ y NUREZ LAcos (8) desconocen la posi-
bilidad de un derecho sobre la masa hereditaria en conjunto y sélo admi-
ten derechos sobre los bienes particulares que la integran. Por Gltimo,

(3) FERRANDIS VILELLA, ob. cit, pdg 77. Crisis del concepto de la herencia
como universitas iuris, como también la defensa de la teoria tradicional, vid. pé-
ginas 15 y ss.

(4) Garcia VALDECASAS, ob. cit., pags. 407 y ss.

(5) ROBERT GARY, Les notions d’universalité de fait et d’universalité de droil,
Paris, 1934, pags. 304 y ss.

(6) CHAMORRO, ob. cit., pigs. 312 y ss.

(7) FEDERIcO DE CASTRO, Derecho civil de Espaiia, t. 1y 11, Madrid, 1949.

(8) FERRANDIS VILELLA, ob. cit.,, pags. 16 y ss.
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podemos citar a Cicu, que niega cxista en el compicjo hereditario un nexo
que lo reduzca a unidad orgdnica. La herencia—dice—no es sino el con-
junto de bienes que corresponden al difunto y que le sobreviven. Su ca-
racteristica viene dada por el modo de pasar al patrimonio del heredero:
«Subentrando éste en todas las rclaciones juridicas transmisibles, viene
a adquirir un conjunto indeterminado de bienes y a subentrar cn un con-
junto indeterminado de obligaciones».

La subrogacién real, tal como la consideramos, suponc una fungibi-
lidad relativa de los bienes y la consideracién de éstos en su cualidad ma-
terial, fundamental para la subrogacién real y para que se produzca su
condicién primordial, que cs la relacién de procedencia u origen. Para que
un bien proceda de otro ha de considerarse la materia dc cste bien; la
sustitucién de valores simplemente cs contraria a la subrogacién real.

Pero volviendo al estudio de la subrogacién real en la comunidad here-
ditaria, es imprescindible recordar lo eslablecido, en el Derecho romano
clasico, en la accién de peticién de herencia (S. C. Juvenciano. Dig. 5. 3,
18-5 y 20), por la cual se comprendian en la herencia no sélo las cosas
que fueron compradas por causa de la herencia o por necesidad para la
herencia, sino también las compradas con dinero de la herencia o sin cl
dinero de la herencia, pero que la compra fuera de gran utilidad para la
herencia. Esic anteccdente de la subrogacién real ha sido aceptado por
cl BGB aleman para establecer la subrogacion veal en la comunidad herc-
ditaria, y en especial en los patrimonios separados. Pertenece a la comu-
nidad hercditaria por subrogacién real (9), «lo adquirido cn virtud de
un derecho perteneciente al caudal relicto o como resarcimiento por la
destruccidn, perjuicio o sustraccion de un objeto de dicho patrimonio
hereditario pertenecicnte al mismo» (pardgrafo 2.021, regl. 1, BGB). En
contraposicién con el pardgrafo 2.019 del BGB y para que no se crea
que pertenece a los coherederos en el sentido de simple copropiedad. el
pardgrafo dice expresamente que pertencce al caudal relicto como objeto
del patrimonio en mano comun.

También pertenece a la comunidad por subrogacidn real lo adquirido
mediante un negocio juridico que se refiera al caudal relicto. Claro estd
que se sobreentiende que siempre que la contraprestacién sea del caudal,
pues cn caso contrario no se daria ésta. El pardgrafo 2.041 presupone tan
s6lo que el negocio juridico se haya concluido subjetivamente con relacién
al caudal relicto y pueda ser puesto objetivamente en relacién con él. Por
ejemplo, si un coheredero proporciona un accesorio para una finca here-
ditaria, sc convierte en objeto del caudal relicto y, por tanto, forma parte

(9) ANDREAS vON TuHR, Teoria general del Derecho civil alemdn, Buenos Ai-
res, 1946, vol. I, pags. 145 y ss., Edit. Delpasa. TuEODOR KiPP, ob. cit., pégs. 10
y siguientes.
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del patrimonio comin, aunque el adquirente lo haya pagado con sus pro-
pios medios, salvo el correspondiente resarcimiento (10). Hay que consi-
derar siempre—dice Kirp (11)—que se considera que estd dada la rela-
cién del negocio juridico con el caudal relicto cuando la contrapartida de
la adquisicién ha sido tomada de éste, y ello tanto si los coherederos dis-
ponen conjuntamente como si lo hace uno solo en nombre de todos,
o cuando se pierde algo para el caudal mediante enajenacién efectuada
por uno solo.

Para nosotros solamente cn el caso de que estas mejoras sc paguen
con dinero del caudal relicto sera aplicable el principio de subrogacién
real, pues, como ya hemos dicho, una subrogacién real por la simple vo-
luntad de los particulares, sin respetar el principio de procedencia, no es
subrogacidn real en nuestro Derecho. En cuanto a que por subrogacién
real pertenece a la comunidad todo lo adquirido en virtud de un derecho
perteneciente al caudal relicto, creemos que para saber si se da 0 no la
subrogacién real hay que examinar antes el derecho de que se trate, y si
del derecho ha de entrar en el caudal relicto un bien que proceda de otro
antiguo perteneciente a la herencia indivisa. La regla general establecida
por el Derecho alemén, para nosotros no siempre es aceptable en todos
los supuestos, sino que se trata dc una verdadera situacién de hecho.

‘Lacruz BERDEJO establece esta distincidn cuando dice que, como es
natural y constante en la comunidad, quedan integrados en el patrimonio
hereditario todos los aumentos que experimente ab intra (accesién con-
tinua y discreta) y por subrogacidn real; en este caso, los bienes adquiri-
dos a consecuencia del ejercicio de un derecho perteneciente a la misma
y los recibidos por indemnizacién por pérdida, deterioro de objetos here-
ditarios o por permuta con ellos o los comprados con dinero telicto; el
dinero procedente de la venta de bienes de la herencia o las acciones
para hacer efectivo el precio, etc.

Garcia VALDEcCASAS (12), por el contrario, admite que en virtud del
principio de subrogacién real, pertenece al caudal relicto lo que se ad-
quiere en virtud de negocio juridico referente a la herencia, bien sea por-
que el adquirente manifiesta su voluntad de adquirir para la comunidad,
bien sea porque la adquisicién se efectia a costa del caudal hereditario,
erv cuyo caso se presume que es para la herencia. Como va hemos dicho
anteriormente, no estamos de acuerdo en considerar un caso de subroga-
cién real el primer supuesio que apunta GARCiaA VALDECASAS. Roca Sas-

(10) Nota de TH. Kipp: También asi DRESDE SacHs RPFLA, 516 y ss., para-
grafo 2.041, admite que el bien sea afecto subjetivamente por el adquirente.

(11) Nota de TH. Kipp: De otra opinién, PLANCK-STROBAL, par. 2.041; FRaNz
LEONHARD, par. 2.041, 1; BGB, par. 2.041, 1.

(12) GaRcia VALDECASAS, ob. cit., pags. 413 y ss.
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TRE (13) también se muestra de acuerdo con el texto alemdn, sin dis-
tinciones, y para FERRANDIS VILELLAS (14), el principio de subrogacién
real no es privativo del patrimonio separado, sino caracteristico de la
universitas, y en virtud del cual entran en la mesa hereditaria los bienes
que los coherederos adquieran por compra con dinero de la herencia
o, en el caso inverso, el dinero que reciban por vender bienes hereditarios.
Aunque no dice mds, presumimos que admite la subrogacion real en caso
de indemnizaciones por bienes hereditarios.

La jurisprudencia espafiola siempre se ha mostrado favorable a la apli-
cacién de la subrogacién real en la comunidad considerdndola como muy
beneficiosa. En una sentencia de 12 de diciembre de 1958 se dice «que no
existe prohibicidn de que vengan a integrar la masa de la herencia, junto
con los primitivos bienes, aquellos otros que con origen en ellos hayan
sido adquiridos en fecha posterior por los que han tenido la direccién
y administracién de ella». Esta sentencia viene a reforzar nuestra opinidn
de que no hay subrogacion real por la simple voluntad de los particulares
sin respetar el principio de procedencia u origen. Lo mismo las sentencias
de 21 de febrero de 1923 y 8 de abril de 1930, que dicen textualmente:
«Habiendo en la herencia un derecho de retro-venta, y ejercitindolo un
coheredero, los bienes objeto de este derecho se adquieren para el caudal
y deben incluirse con el inventario», si se pagd con dinero no hereditario,
dice LAcrUz BERDEJO, y con él todos los autores, el que tal hizo tendra un
derecho de reembolso contra la masa, y afiadimos nosotros, que actuando
de esta forma el bien pertenece a la herencia indivisa por acuerdo o vo-
luntad del adquirente, pero no por subrogacién real.

Al contrario de Espafia, Alemania, Suiza, Francia e Italia siguen el
sistema romano de cuotas, es decir, que cada heredero tiene derecho a una
cuota sobre cada uno de los bienes singulares que componen la comunidad,
credndose asi tantas comunidades como bienes haya. Segln el articulo
1.220 del Cédigo Civil francés, la indivisidn es un simple cstado de hecho
que el Derecho tolera en la medida en que es un efecto ineludible de las
circunstancias. La indivisién no comprende lo que puede dividirse natural
y automaticamente, como ocurre en los casos de los créditos (art. 1.220
del Cédigo Civil francés). Segin el sistema de comunidad romana, inme-
diatamente de abrirse la sucesidn, las deudas y los créditos se dividen
entre los coherederos, por lo que el principio de la subrogacién real se
limita en gran mancra con respecto a nuestro sistema.

Pero una célebre sentencia de las Cdmaras Reunidas de 5 de diciembre
de 1907, establecid, en contra del Derecho positivo, que cae en la in-
divisién el crédito del precio de venta de un inmueble subastado. La

(13) R. M.* Roca SASTRE, ob. cit., pags. 10 y ss. Comentario a TH. Kipp.
(14) TFERNANDEZ VILELLAS, ob. cit., pdgs. 77 y 119 y ss.
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doctrina y la jurisprudencia francesas desde entonces establecen este prin-
cipio como regla general, que ha llegado a ser cldsica. Segin MAaRc
LaurioL (15), el bien nuevo se somete al régimen de indivisién en la
medida en que, seglin los principios generales, es susceptible de verse
aplicar estas reglas; por ello distingue LAURIOL segin se trate de una
subrogacién real en el primero o segundo grados.

Segin el sistema de la comunidad germénica, los coherederos no pue-
den vender bienes singulares de la comunidad sino conjuntamente o uno
en nombre de todos, si bien una sentencia del Tribunal Supremo de 5 de
julio de 1938 establece que el coheredero podra, incluso en estado de
indivisién, enajenar por si mismo no sélo la porcidén o cuota ideal que le
corresponde en el as hereditario, sino igualmente las cosas determinadas
en el caudal relicto, si bien con eficacia puramente condicional, o sea.
subordinada en todo caso al hecho de que la cosa vendida le sea adju-
dicada en todo o en parte en las operaciones divisorias. En tesis general
—dice la sentencia—, la venta otorgada en situacidén de indivisién sélo
ha de reputarse condicional, pero no nula.

Pues bien, como dice LaurioL, en el caso del crédito del precio, si
prevalece el articulo 1.220 del Cédigo Civil francés, el crédito del precio
se divide inmediatamente y la subrogacién real queda excluida; pero
como la decisién jurisprudencial ha prevalecido por encima del Cédigo
Civil, el articulo 1.220 no rige mas que en las relaciones de los herederos
con el deudor, pero entre los herederos el crédito cae en la indivisién.
La decisién jurisprudencial ha llegado a ser regla general y es aplicable
por analogia a todos los créditos hereditarios.

La subrogacién real en primer grado no presenta problema, pero en
caso de reempleo—dice LAURIOL—es oira cosa, en primer lugar, porque
no se ha dado ninguna solucién positiva y porque muchos autores la han
negado basindose en el efecto declarativo de la particién. En efecto, el
efecto declarativo de la particién en caso de reempleo no sélo fija la
calificacién juridica de los bienes, sino que considera que los actos cele-
brados durante la indivisidn lo han sido por el heredero atributario. Con
este caracter, el llamamiento a la subrogacién real no viene solamente
a declarar que el bien nuevo procede del antiguo, sino también a consi-
derar el efecto declarativo sobre el bicn indiviso primitivo, a fin de pro-
teger al heredero atributario de los actos celebrados por los no atributarios
sobre el bien.

Si la solucidn del efecto retroactivo de la particién no presenta proble-
mas en la subrogacién en primer grado y se admite sin dificultad, no
ocurre lo mismo con el reempleo. No obstante estos problemas, opina

(15) Marc LAURIOL, ob. cit., t. [, pdg. 118, y t. 11, pdgs. 264 y ss.
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LaurioL que no hay duda de que la aceptacién del principio de subroga-
cién real también en su fase de reempleo es la solucidén mds 1gica y satis-
factoria, ademds de que al estar la subrogacién real subordinada a la
prueba de la procedencia lleva en si su seguridad.

Entre nosotros no se ha planteado este problema, pero no hay razén
para que no se acepte la subrogacién real en la comunidad hereditaria por
recmpleo, por acuerdo conjunto de los coherederos o de uno en nombre
de todos. La subrogacién real en la comunidad hereditaria es automatica,
presumiéndose que pertenece a la herencia, salvo prueba en contrario, la
cual corresponderia a quien alegara lo contrario.

B) LA SUBROGACION REAL EN LA HERENCIA ACEPTADA A BENEFICIO
DE INVENTARIO Y EN EL LLAMADO BENEFICIO DE SEPARACION
DE PATRIMONIOS

El principio de subrogacién real no plantea problemas en estas dos
modalidades de aceptacién de la herencia por el heredero. En estos cam-
pos, la subrogacién real se aplicard de pleno deérecho y autométicamente,
y en ambos casos se producird la separacién de patrimonios pertenecien-
tes a un mismo titular, ya que una masa de bienes estd afecta a una res-
ponsabilidad especial y sometida a una administracién que la configuta
como patrimonio auténomo (16).

Mientras cl beneficio de inventario protege el interés del heredero y de
los acreedores, el dec separacién de patrimonios va a proteger a los acree-
dores del caudal relicto preferentemente.

Dice el articulo 1.010 del Cédigo Civil: «Todo heredero puede aceptar
la herencia a beneficio de inventario, aunque el testador se lo haya prohi-
bido».

También podrd pedir la formacién de inventario, antes dc aceptar
o repudiar la herencia para deliberar sobre este punto.

Conforme al articulo 1.023 del Cédigo Civil, el beneficio de inventario
produce en favor del heredero los efectos siguientes:

@) El heredero no queda obligado a pagar las deudas y demas car-
gas de 1a herencia sino hasta donde alcanzan los bienes de la misma.

b) Conserva contra el caudal hereditario todos los derechos y accio-
nes que fuviera contra el difunto.

(16) CasTAN ToseRas, Derecho de sucesiones. La sucesién en general. Benefi-
cio del heredero, pags. 127 y ss. Lacruz BERDEJo, Derecho de sucesiones, ob. cit.,
paginas 380 y ss. Roca SASTRE, La subrogacién real. ob. cit. MEzQUITA DEL CACHO,
«Principales aplicaciones de la subrogacion real en nuestro Derecho», en Rev. de
Derecho Espariol y Americano, afio 1V, ntim. 17, enero-marzo 1959,
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¢} No se confunden para ningfin efecto, en dafio del heredero, sus
bienes particulares con los que pertenezcan a la herencia.

El beneficio de inventario supone, por tanto, dos masas de bienes in-
dividualizados, tanto juridicamente, por estar sujetos a una responsabi-
lidad y administracién, como materialmente, puesto que los bienes cons-
tan en un inventario. Aunque el heredero es el verdadero duefio de los
bienes relictos, hasta tanto que resulten pagados todos los acreedores cono-
cidos y los legatarios. se entenderd que se halla la herencia en adminis-
tracién (art. 1.026 del Cédigo Civil).

Al heredero, como administrador nato de la herencia del causante,
se le exige en la administracién primero, y en la liquidacién después, una
diligencia normal (art. 1.031 del Cédigo Civil), la cual incluye, segiin el
articulo 1.030 del Cédigo Civil, que «cuando para el pago de los créditos
y legados sea necesaria la venta de bienes hereditarios, se realizard ésta
en la forma establecida por la LEC (arts. 1.020 y 1.030 y sigs.; autoriza-
cién judicial pablica y el Juez acordard el destino que deba darse al
precio, art. 1.024-2 del Cédigo Civil) respecto a los abintestatos y testa-
mentarias, salvo si todos los herederos, acreedores y legatarios acordaren
otra cosa».

El sistema seguido es el mismo que ya vimos en la venta de los bienes
del menor. El Cédigo Civil italiano (arts. 973 y 974) requiere la oportuna
autorizacién judicial bajo pena de perder el beneficio, y el Cédigo Civil
francés hace la distincidn segiin que los bienes sean muebles o inmuebles.
Para los primeros (art. 805, 1.°) se requiere la autorizacidn judicial, y para
los inmuebles, el articulo 806 exige ademds la entrega del precio a los
acreedores hipotecarios. El articulo 796 del Cddigo Civil francés reconoce
al heredero la facultad de vender los objetos susceptibles de desaparecer
0 que sean costosos de conservar medianie autorizacién judicial y por el
procedimiento de subasta piblica (17).

Nuestro Cédigo Civil establece en su articulo 1.024, 2.°: «El heredero
perdera el beneficio de inventario: 2.° Si antes de completar el pago de
las deudas y legados enajenase bienes de la herencia sin autorizacién ju-
dicial o la de todos los interesados, o no diese al precio de lo vendido
la aplicacidén determinada al concederle la autorizacién». El heredero en
este caso sefialado perderd el beneficio, pero la venta realizada no serd
nula,

Dadas las facultades de administracién del heredero o de cualquicr
otra persona (art. 1.026 del Codigo Civil) sobre la herencia del causante,

(17) ROBERTO RUGGIERO, Instituciones de Dr. civil. trad. 4. italiana, v. 1 y 2,
Madrid, 1924 y 1951, péags. 1030 y ss. Pranior, t. ITI, Droit civil. Traité Elémen-
igire, Paris, 1927, nims. 2.011 y 2.102 y ss. BAUDRY-LACANTINERIE, Précis de Droit
civil, ob. cit., t. IT1, ndms. 654 y ss. Benefico d’inventaire, Paris, 1927.

6
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se produce la subrogacidn real del precio, que sustituird a los bienes ven-
didos, y las indemnizaciones recibidas por la pérdida, destruccién o dete-
rioro de los bienes que componen el caudal relicto. La subrogacién real
se produce tanto por el crédito del precio todavia no pagado, como por
el dinero recibido ya por el heredero, sin que tenga interés para nosotros
ni hagamos distincién entre el crédito debido o pagado, a diferencia de
la doctrina francesa. Aunque, en principio, no parece conforme con la
finalidad liquidadora que se lleva a cabo por el heredero o por cualquier
otra persona de la herencia, nada se opone a que se produzca la subroga-
cién real por reempleo del dinero procedente de la venta anterior de bienes
hereditarios. También el Juez puede establecer el empleo del precio en la
compra de efectos piiblicos, valores mobiliarios, etc.

El beneficio de separacién de patrimonios, procedente del Derecho
romano, es un derecho reconocido a los acreedores del causante por el
cual se persigue quc los bienes hereditarios no puedan destinarse al pago
de las deudas particulares del heredero, que acepta la herencia pura
y simplemente, hasta que hayan sido pagados los acreedores de la heren-
cia. Nuestro Cdédigo Civil no lo regula como institucién independiente,
aunque si lo recogid el proyecto de 1851, siguiendo la moda francesa, en
sus articulos 871 y 872 (seccién 6.7, cap. 1, tit. 111, ley I11), por medio de
los cuales se producia una separacién de bienes, no de patrimonios, dis-
tinguiendo segiin se tratara de muebles o inmuebles. El tnico texto que
la regula es el articulo 264 de la Compilacidn del Derecho civil especial
de Cataluna.

La mayor parte de la doctrina establece que al aceptar el heredero la
herencia pura y simplemente, se produce una confusién de los patrimonios,
y quc los acreedores de la herencia, legatarios y acreedores personales del
heredero concurren con igual derecho (18). GARCIA-BERNARDO LANDETA
dice quc no hay conservacién de la herencia como patrimonio separado
al fin de mantener integro el patrimonio del causante; que la herencia no
queda bloqueada, como patrimonio del deudor, en beneficio de sus acree-
dores, sino que es el patrimonio del heredero, que acepta pura y simple-
mente el que queda sujeto al pago, y que el heredero, como tal, responderd
de las deudas, de acuerdo con el articulo 1.911 del Cédigo Civil.

Sin embargo, varios autores, cada vez mds numerosos, reconocen a los
acreedores de la herencia un derecho preferente frente a los legatarios
y acreedores personales del heredero. VALLET DE GovTisoLo (19) con-
sidera que el beneficio de separacién de patrimonios es un principio general

(18) ALFREDO GARCiA-BERNARDO LANDETA, «Critica de un privilegio: el bene-
ficio de separacién». en Rev. Dr. Noi., 1966, nim. 51, pags. 99 y ss.; y Rev. Dr.
Not., 1966, nGim. 53-54, pégs. 109 y ss.

(19) VALLET pDE GoYTisoLo, Apuntes de Derecho sucesorio, §J. E. 1., Madrid,
1955, A. D. C,, t. V, pégs. 908 y ss.
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tradicional e implicito en nuestro sistema positivo. LACRUZ BERDEjO (20)
dice que existe este derecho de preferencia, pero no fundamentado en
la LEC, si bien este cuerpo legal refleja un principio general, regulado en
el Proyecto de Cédigo Civil de 1851, y que sin estar expresado en ningtin
lugar en el Cédigo vigente, se halla implicito en él, como en la LH. Para
Roca SASTRE (21), este beneficio se halla establecido por el Cédigo Civil
porque tales juicios universales sucesorios quedan resueltos en la LEC.
GAarcfa BARON (22) hace la distincién de que este privilegio o beneficio
se encuentra regulado en Ja LEC mediante una separacién de patrimonios.
y en la LH mediante una separacion de bienes.

En el Cédigo Civil francés, como en el italiano, el beneficio de sepa-
racidn no evita la confusién de los patrimonios en manos del heredero,
recayendo el derecho preferente de los acreedores no sobre el patrimonio
(herencia) cn general, sino sobre bienes concretos, haciéndose la distincidn
de muebles e inmuebles. Por el contrario, el Cdédigo Civil alemin y la
mayoria de los autores espafioles consideran el beneficio de separacién
de patrimonios como el caso tipico de patrimonio auténomo sometido
a una responsabilidad y régimen de administracién especial, con los mis-
mos resultados y efectos que el beneficio de inventario.

Observando, por tanto, que se produce una separacién de patrimonios,
y que el del causante es considerado como un patrimonio de administra-
cidn, la subrogacidn real se produce en el precio de los bienes hereditarios
vendidos, en el crédito del precio si no se ha pagado todavia y en caso
de indemnizacién por destruccidn, deterioro o pérdida de dichos bienes
o por expropiacién forzosa. El que en cierta forma enumeremos los casos
mas frecuentes en los que se suele producir la subrogacidn real, no quiere
decir en forma alguna que esta enumeracién sea exhaustiva, sino todo 1o
contrario, pues siempre que se den las condiciones para que se produzca
la subrogacién real debe funcionar. Como en el caso anterior, la subroga-
cién real serd de pleno derecho y automdtica. En el Derecho alemin,
y seglin su doctrina de la subrogacién real, se produce ésta en: 1.°, lo
adquirido en virtud de un derecho perteneciente al patrimonio relicto:
2.2, 1o adquirido por indemnizaciones recibidas por la destruccidn, pérdida
y deterioro de los bienes hereditarios, y 3.°, lo adquirido en virtud de ne-
gocio juridico que se refiera al caudal relicto (23).

(20) Lacruz BERDEJO, Derecho de sucesiones, ob. cit., pdgs. 372 y ss.

(21} Roca Sastre, «El beneficium separationis y los actuales sistemas de se-
paracién sucesoria», en A. D. C, t. XTIT, oct-dic., pags. 1157 y ss.

(22) GaArcia BARON. El beneficio de separacion, Rialp, S. A., Madrid, 1962,
péginas 58 y ss. y 67 v ss. CASTAN ToBeNAS, Derecho de sucesiones, ob. cit. pé-
ginas 132 y ss.

(23) ENnNEccerus-Kipp-WoLrF, t. I, Parte general, Bosch, Barcelona, 1934, pé-
ginas 614 y ss.



1410 ESTUDIOS

En Francia y en Italia, por el contrario (24), el beneficio de separacién
de patrimonios se presenta como una verdadera seguridad real y con-
fiere al acreedor hereditario o al legatario de una suma de dinero, un
derecho de preferencia o privilegiado en contra de los acreedores perso-
nales del heredero, sobre los bienes que componen la sucesién. El ar-
ticulo 2.111 del Cédige Civil francés prevé la inscripcién del privilegio
sobre los inmuebles, y con relacién al articulo 2.113, la separacidn es en
realidad una verdadera hipoteca. Segiin PLaNIOL (25), el derecho de pre-
ferencia que el acreedor tiene sobre una cosa, se traslada sobre el precio
y no puede ejercitarse mds que sobre él. El precio subroga al inmueble (o
mueble) y el beneficio de Jos acreedores debe subsistir en las mismas
condiciones. Si los bienes muebles se han confundido con los del herede-
ro—observa—, la ley nada dice, pero la extincidn es inevitable. Boupy-
LACANTINERIE (26) opina que la separacién de patrimonios supone: 2.°, la
subrogacién real del crédito del precio de los bienes hereditarios vendidos
por el heredero, segin la méxima in iudiciis universalibus..., y dice el
crédito del precio, porque si el precio Ha sido pagado al heredero, y se
confunde con los otros bienes, la separacién de patrimonios no se puede
conseguir.

Para LAurioL (27), la accion del acreedor separatista es {avorable al
juego de la subrogacidn real, que se aplica de pleno derecho: a) sobre el
crédito del precio de venta después del embargo del acreedor; &) sobre
el crédito del precio de los bienes hereditarios vendidos voluntariamente
por el heredero, y ¢) sobre los bienes adquiridos a cambio o en reempleo
de este precio. La jurisprudencia francesa la reconoce en varias senten-
cias (28).

Sin embargo—dice LaurioL—, la subrogacidn real presenta serias di-
ficultades en su aplicacién. El primer problema surge de la publicidad
sobre el inmueble nuevo adquirido por cambio o reempleo de un bien
hereditario. El articulo 2.111 del Cddigo Civil francés prevé una inscrip-
cién especial, que parece 16gico que fuera hecha sobree el nuevo bien.
:Se debe admitir esta conservacién a condicién de que la inscripcion se
haga sobre el nuevo bien en los seis meses de la adquisicién de este bien?

(24) Marc LaurioL, ob. cit., t. II, pags. 270 y ss. PLaNIOL, ob. cit., 10."* edic.,
Paris, 1927, pé4g. 531, nims. 2.170 y ss. BAURDY-LACANTINERIE, ob. cit.,, pags. 431
y ss., nims. 797 y ss, 13.* edic. PAULMIER, ob. cit., pags. 297 y ss. HENRY, ob. cit.,
paginas 173 y ss.

(25) PraniOL, ob. cit., nims. 2.196 y ss.

(26) BAUDRY-LACANTINERIE, ob. cit., nim. 803, pég. 434.

(27) MaRrc LaurioL, ob. cit., nim. 602, pags. 270 y ss.

(28) Sentencia de la Cédmara de Apelaciones de 25 de junio de 1828 (S. 1828,
1.120) y sentencia de 7 de agosto de 1860 (D. 1860, 1.506); sentencia de la Corte
de Nimes de 21 de julio de 1852 (S. 1853. 2.701); sentencia de la Corte de Caen
de 9 de febrero de 1860 (D. 1860, 2.193).
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El articulo en cuestion prevé que la inscripcién debe ser hecha en los seis
meses siguientes a la apertura de la sucesién.

Como la subrogacién real tiene por misién conservar el privilegio ori-
ginario y su rango tal como se tenia sobre el antiguo bien, parece 16gico
que si se hace dentro del plazo establecido por el articulo 2.111 del
Cédigo Civil, la publicidad sobre el inmueble subrogado aparecerda como
una simple publicité de rappel. Pero en realidad—dice LAURIOL—, €l pro-
blema se presenta cuando se hace la inscripcién tardiamente; en este caso
desaparece un efecto importante de la subrogacién real en las seguridades
reales, pues aunque le niega al acreedor separatista el rango que le con-
feria el articulo 2.111 del Cédigo Civil, se le reconoce, al menos, el pre-
visto en el articulo 2.113 del Cédigo Civil; el privilegio de separacién de
patrimonios, degenerando en simple hipoteca, toma su rango desde la fecha
de su inscripcién.

La otra dificultad a que alude LAURIOL se refiere a la prescripcién
extintiva de los derechos. El articulo 880 del Cédigo Civil francés exige
respecto a los muebles, que la separacién sea pedida en el plazo de tres
afios, mientras que con relacién a los inmuebles basta que permanezcan
en manos del heredero. Pero se pregunta LAURIOL: (qué ocurre cuando el
crédito del precio de un inmueble vendido por el heredero subroga al
inmueble mismo? ¢Se puede decir que este crédito estd sometido a la
prescripcidn de tres afos o conviene continuat aplicando el régimen pre-
visto para los inmuebles?

Este problema—dice Lauriol.—ha llamado la atencidn de la doctrina
y jurisprudencia. La Corte de Casacién ha admitido la reservabilidad de
la demanda de separacién de patrimonios sobre el precio de venta, mien-
tras que el precio de venta esté en manos del adquirente. Los autores que
siguen este critetio se basan fundamentalmente en el principio de subro-
gacidn real, que tiende a aplicar al nuevo inmueble el mismo régimen que
exisifa sobre el inmueble antiguo, segin el principio subrogatum sapit
naturam subrogati (29). Para LaurIoL esta postura es insuficiente, puesto
que, segtin él, la subrogacién real no puede jamds transportar el derecho
antiguo sobre el bien nuevo més que en la medida en que éste sea sus-
ceptible. segiin las reglas que le son propias, conforme a la teoria general.

HENRY (30), basdndose en la naturaleza mueble del crédito, del precio.
se muestra partidario de la aplicacién a éste del plazo de tres afios, que
se contaran no desde la apertura de la sucesidn, sino desde su venta. Hay
una tercera consideracién, teniendo en cuenta que el articulo 880 del Cé-
digo Civil prevé la conservacion del beneficio por su demanda en tiempo

(29) Ausry Y RAu, ob. cit. Ripert et Boulanger, I, niim. 2.661.
(30) HEeNRrY, De la subrogation réelle conventionelle et légale, Thésé pour le
doctoral, Paris, 1913, pags. 175 y 176.
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util; pero esta conservacion—dicen—no se concibe mdas que respecto
a los bienes, cualquiera que sean, que se encuentren en la sucesién. Desde
el momento que uno de estos bienes es vendido, el privilegio trasladado
sobre el precio entra, por su misma naturaleza, en su fase de realizacién.
Por efecto de la subrogacién real, el privilegio no puede ejercerse mas
que sobre el crédito del precio. Ademds, puesto que se trata de una segu-
ridad real, el crédito previsto es el precio obtenido por el embargo y no
por la venta voluntaria del deudor.

Segin LaurioL, de estas tres posturas, la primera jurisprudencial pa-
rece la mds justa, por la que la separacién se conserva sobre cl bien
nuevo, cualquiera que sea, en la medida en que ha sido demandado en
tiempo 1til sobre el antiguo bien. La solucién—termina LAURIoL—debe
buscarse en los principios generales que rigen la separacién de patrimo-
nios y que no pueden ser modificados por la técnica de la subrogacién real.

En Espana este problema no sc plantea, pues al someter el patrimonio
hereditario a una administracidn especial, se comprenden dentro de élf,
por subrogacién real, tanto el crédito del precio de bienes vendidos como
el precio ya pagado, puesto que no se va a producir una confusién de este
dinero con el patrimonio personal del heredero.

C) LA SUBROGACION REAL EN LA HERENCIA YACENTE

Se dice que la herencia estd yacente hereditas iacet cuando a la muerte
del causante, la herencia estd diferida, pero no aceptada por el heredero.
En este espacio de tiempo, que puede ser mis o menos largo, la herencia
se halla en una situacién especial, que requiere una administracién para
proteger al caudal relicto contra cl abandono cn que se halla o ante el
peligro de que desaparezca todo o parte. A veces, el hecho de que la
herencia se halle en administracién se prolonga incluso mas alld dc la
fecha de aceplacidn del heredero, cuando éste acepta la herencia a bene-
ficio de inventario.

Nuestro Cédigo Civil no la regula directa y sistemédticamente, pero
alude a ella en los articulos 1.934 y 1.020, que dicen: «En todo caso, el
Juez podréa proveer. a instancia dc parte interesada, durante la formacién
de inventario y hasta la aceptacién de la herencia, a la administracidn
y cusiodia de los bienes hereditarios, con arreglo a lo que se prescribe
para el juicio de testamentaria en la Ley de Enjuiciamiento Civil». El
articulo 99 de la Compilacién de Catalufia cstablece que «yacente la he-
rencia, el heredero llamado podré realizar actos posesorios de conserva-
cién. vigilancia y administracién de la herencia, asi como promover intet-
dictos en defensa de bienes. Estos actos por si solos no implican acepta-
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cién, a menos que con ellos se hubiere tomado el titulo o cualidad de
heredero».

Se ha discutido mucho la naturaleza juridica de la herencia yacente.
La més antigua jurisprudencia romana—dice CASTAN (31)—Ila considera-
ba como una herencia carente de duefio; otra mds posterior considerd
que en la herencia yacente se seguia la personalidad juridica del causante.
Los pandectistas alemanes consideraron la herencia yacente como una
persona juridica por medio de una ficcién; pero la doctrina reciente
y también el Tribunal Supremo y la Direccién General, ademas de admi-
tirla en nuestro Derecho, la consideran como un patrimonio sin sujeto,
mantenido por el Derecho objetivo como un complejo unitario en interés

-del titular futuro. Segin Lacruz BERDEJO (32), hay una situacién de la
herencia en la que no habiendo aceptado ningiin lamado, tampoco hay
una administracién preordenada. La herencia se halla yacente en espera
de un titular que todavia no tiene, pero ademds se halla carente de un
organo de administracién, porque no se ha dado ninguno de los supuestos
en los cuales la ley establece su ordenada gestién. Lo mismo opinan MAN-
RESA, SANCHEZ ROMAN, Roca SASTRE y GITRAMA (33).

En los Derechos germdnicos, por el contrario, al considerar que la
herencia pasa automaéticamente, ipso iure, al heredero desde la muerte del
causante, no consideran esta situacién de herencia yacente (34). Francia
sigue este sistema.

Las causas que pueden motivar que la herencia se halle yacente pue-
den ser las siguientes: que fuese constituido heredero un nasciturus ya
concebido e incluso no concebido (arts. 965, 966 y 967 del Cddigo Civil);
cuando ha sido instituido un heredero bajo condicién; cuando el here-
dero sea una persona desconocida o cuando el heredero no exprese su
voluntad de aceptar o repudiar la herencia todavia, y cuando se difiera
la herencia a una fundacién que ha de constituirse.

SANCHEZ ROMAN (353), y después otros autores. distinguié entre una
administracién testamentaria, una legal y otra judicial. GiTRAMA (36)

(31) CASTAN TOBENAS, Derecho de sucesiones. La sucesion en general, pagi-
nas 95 y ss. y 157 y ss. Resolucién de la D. G. de 17 de marzo de 1919, entidad
jurdica especial. Sentencia del T. S. de 21 de junio de 1943: se otorga transito-
riamente y para fines limitados una consideracién unitaria.

(32) LAcRuz BERDEJo y M. ALBALADE}O, Derecho de sucesiones. Parte general,
Barcelona, 1961, pégs. 419 y ss.

(33) Manresa, Comentarios, t. VII, 62 edic., pags. 481 y ss. SANCHEZ ROMAN,
Derecho civil, vol. V1, 32 y 3* edic., Madrid, 1910, pags. 1798 y ss. RocA SASTRE,
Derecho Hipotecario, t. 11, Barcelona, 1954, pag. 239. GITRAMA, La administracién
de la herencia en el Derecho espafiol, pags. 456 y ss.

(34) BINDER, Derecho de sucesiones, traducido por LACRUzZ BERDEJO, Barcelona,
1953, pag. 35, 2.* edic. alemana.

(35) SANCHEz RoMmAN, ob. cit., pdgs. 1799 v ss.

(36) GITRAMA, ob. cit.
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considera una administracion convencional, y LAcCrRUz BERDE)0 (37) dis-
tingue cuatro clases de administracién: 1. Una administracién legal dc
la herencia bajo condicién. 2.* Una legal del propio heredero aceptante:
beneficio de inventario. 3.> Una administracién establecida y regulada por
el causante en virtud del principio de autonomia de la voluntad. 4.* Una
administracién regulada por la ley a instancia de parte o de oficio, que
es luego judicialmente intervenida, sometida o no, en cuanto al nombra-
miento del administrador y reglas de la administracién, a la disposicién
del testador o a lo convenido entre las partes.

El administrador, cualquiera que sea, desempefia un oficic ptiblico
de defensa de los bienes hereditarios, subordinando su actividad al Cédigo
Civil y a la LEC. Dentro de las facultades que a nosotros nos interesan,
que tiene el administrador con relacién a la subrogacién real, hay que
distinguir entre actos de administracién ordinarios o de conservacion,
y actos de administracién extraordinarios. Dentro de estos tdltimos esta-
blece el articulo 1.030 de la LEC: «Durante la sustanciacién del juicio
de abintestado no se podrén enajenar los bienes inventariados. Exceptudn-
dose de esta regla:

1° Los que puedan deterioratse.

2° Los que sean de dificil y costosa conservacién.

3.° lLos frutos para cuya enajenacién se presenten circunstancias que
se estimen ventajosas.

4° Los demés bienes cuya enajenacién sea necesaria para el pago
de deudas o para cubrir otras atenciones del abintestado».

Para estas ventas (art. 1.031 del Cddigo Civil) se requiere autorizacién
judicial, subasta piblica y previa evaluacién por los peritos, y si se tra-
tara de efectos publicos, se hard al precio de cotizacién por medio de
Agente de Bolsa o Corredor quc nombrard el Juez.

La subrogacién real en la herencia yacentc se da de pleno derecho
y autométicamente. En el caso de venta de estos bienes, cl precio susti-
tuird a la cosa, y en el nlimero 4 se dard la subrogacién real por el exce-
dente después de pagadas las deudas. También se daré la subrogacién real
en la adquisicién de indemnizaciones por destruccién, deterioro o pérdida
de un bien perteneciente a la herencia yacente. Dc todas formas para ver
si se da 0 no la subrogacién real, se estard al caso concreto y a las facul-
tades del administrador, sin perjuicio de considerar que estos casos son
propicios para que se aplique de pleno derecho el procedimiento de
conservacién en valor de los derechos, que es la subrogacién real.

(37) Lacruz BERDEJO, ob. cit., pag. 428.
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Cuando la administracién de la herencia yacentc ha sido establecida
y regulada por el causante o por las partes, en virtud del principio de auto-
nomia de la voluntad, se tendrd que considerar la facultad concedida por
el testador al administrador o albacea; si las facultades son amplias, el
principio de subrogacién real sera aplicado més veces, siempre, claro estd,
que no sea contrario a las leyes, buenas costumbres, etc. En este caso de
facultades amplias, el administrador puede permutar unos bienes por
otros, disponer no solamente en los casos establecidos anteriormente en
el articulo 1.030 de la LEC, sino vender bienes y emplear el dinero en
otros mds productivos aprovechando un momento favorable en el comer-
cio, etc.

La subrogacidén real dependera, por tanto, de cada caso concreto y de
las facultades concedidas al administrador. A mayor facultad dispositiva,
mayor campo de aplicacién de la subrogacién real. Todo bien que entre
en la herencia procedente de otro que antiguamente pertenecié a ella,
a través de un vinculo directo de procedencia, entrard a formar parte de
la herencia y se le aplicard el mismo régimen que el antiguo y quedard
afecto a la misma finalidad.

D) LA SUBROGACION REAL EN LA ACCION DE PETICION DE HERENCIA

Ya hemos visto c6mo en el Derecho romano, y concretamente en la
petitio heredilatis, no se conocia el principio de subrogacion real, si bien
regulaba una extensién de la pretensién del heredero verdadero no sdlo
sobre los objetos o bienes hereditarios, sino también sobre lo adquirido
con bienes de la herencia o sin ellos, pero cuando la adquisicidn, en este
segundo caso, fuera hecha por el heredero aparente para la herencia o que
fuera de gran utilidad para ella. En la glosa de BARTOLO, y precisamente
comentando esta accién, hemos visto cémo tomé carta de naturaleza y se
estableci6 este célebre principio de subrogacién real.

En [a actualidad, en Francia, Ttalia, Alemania y Espafa, excepto raras
excepciones doctrinales, admiten el juego amplio de la subrogacién real
en la accién de peticién de herencia, aunque—como en Espafa y Fran-
cia—se carece de una adecuada reglamentacién legislativa. Concretamen-
te en Espafia carecemos de un estudio general de la accién de peticidn
de herencia, pero hacen alusién a ella los articulos 192, 1.016 y 1.021 del
Cddigo Civil y articulo 323 de la Compilacién de Navarra.

A pesar de Ja carencia de legislacién sobre el tema, el juego de la
subrogacién real se aplica en la prictica y en la teoria basandose, entre
otras razones, en los principios generales de la institucién. Asi, LACRUZ
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BERDEJO (38) dice que cabe una suerte de subrogacidn de los valores que
han ingresado en el patrimonio en lugar de los telictos que de ella salie-
ron, aun cuando el Cédigo Civil no lo ordenara, y ello por identidad dc
razén de otros preceptos que la cstablecen, y porque el heredero aparente
no puede resultar, en relacién al real, de mejor condicidén que el propie-
tario frente al usufructuario, y el sefiorio directo frente al til, etc. En
particular, hay que tener en cuenta también los articulos 197, 177 y 1.778,
1.897, 812 y 978, 1.337 y 1.396, del dicho Cddigo, los cuales admiten la
subrogacién real, algunos en supuestos muy semcjantes con la accién de
peticién de herencia, como cs el caso del articulo 197—retorno del ausen-
te declarado fallecido—. Para CastAN ToBENAS (39), el heredero aparente
o mero poseedor debe restituir al heredero real los bienes hereditarios que
posea o el equivalente obtenido por la najenacidn, cobro, etc., de lo que
originariamente existia en el caudal relicto deteniado por él. GULLON
BALLESTEROS (40) considera erréneo que para que se produzca la subro-
gacidn real sea necesario que una norma asi lo establezca. En la accién
de peticién de herencia no hay necesidad de tal declaracién; una vez
obtenida por el heredero verdadero la sentencia favorable, se declara
—dice—el ingreso automético en su patrimonio de toda contraprestacién
obtenida por la enajenacién de un bien relicto. Roca SASTRE (41) cree
que en esta materia debe jugar la subrogacién real principalmente por
tratarse de un patrimonio o universalidad de bienes, ademds de constituir
una realidad institucional, aplicindose también por analogia con los at-
ticulos dichos anteriormente y por razones de equidad y de trifico juridico
que imponen proteger la confianza en las apariencias. Para MEzauiTa
DEL CAcHO (42) estamos ante un patrimonio destinado, es decir, en fun-
cién de conservacién de la integridad del patrimonio o masas patrimo-
niales, cuya titularidad es dudosa. De la misma opinidén son otros autores
espafoles (43).

En Francia, y a pesar de la ausencia dc todo texto que prevea la subro-
gacién real en la accién de peticién de herencia, opina LAURIOL (44) que
aquélla debe ser plenamente admitida. Si el bien que se reclama tiene un
origen sucesorial, si estd unido por un vinculo de procedencia al patrimonio

.

(38) LaAcruz BERrpEjo, Derecho de sucesiones. Parte gencral, pags. 446 y 589
y siguientes.

(39) CasTAN ToBENAS, Derecho civil, ob. cit., pags. 344 y ss.

(40) ANTONIO GuULLON BALLESTEROS, «La accién de peticién de herencia»,
A. D, C.. t. XII, afio 1959, pags. 223 y ss.

(41) Roca SASTRE, Subrogacién real, ob. cit., y Tratado de Kipp, 1. V, 1.* edic,
Barcelona, 1951, pdgs. 285 y ss. y 383 vy ss.

(42) Mezauita pDEL CACHO, ob. cit.

(43) De DiEGo, ob. cit., pag. 467. FonciLLas, «El heredero aparente», Rev.
Cril. Dr. Inm., 1931, pag. 164.

(44) Marc LaurioL, ob. cit., t. IT, ntims. 597 y 469, y t. 1, nim. 198,
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del difunto, del cual presenta una fraccidn, es automaticamenie englobado
en la reclamacién, puesto que ésta recae sobre todo lo que se encuentra en
la parte sucesorial del demandante considerada en su valor global. Un des-
tino en valor hace 16gica, econdmica y moralmente deseable el juego de
la subrogacién real. Toda decisidn especial de subrogacién real supone
un destino en valor, pero éste es mds amplio que la decisién especial,
que llama a una subrogacién real sin limites. Se puede decir: 1.°, que en
la accién de peticién de herencia, la subrogacién real estd efectivamente
prevista como tal por la decision de destino en valor, y 2.°, que entra en
la l6gica objetiva de este destino. Es decir, que aqui existe una decisién
general de subrogacidn real, una decisién que crea un régimen general en
el que la subrogacién real es llamada a jugar su papel. Casi todos los auto-
res franceses admiten la subrogacién real, a pesar de la carencia de
texto (45).

En Italia, lo mismo que en Espafa y Francia, la doctrina predominanie
aplica el célebre principio de subrogacién real en la accién de peticién
de herencia (46), a pesar d€ su escasa regulacién. Unos autores, como
CovIELLO (47), no la mencionan al estudiar la accién de peticién de
herencia, y PIERO SCHLESINGER (48) se muestra por completo contrario
a la aplicacién de la subrogacién real en esta institucin, a pesar de scr
admitida—como el autor reconoce—por la mayoria de la doctrina. La
subrogacién real-—dice—supone dos fenémenos distintos: «En el prime-
ro se expresa la sustitucién de una relacién antigua por una nueva, que se
somete a la misma disciplina de los bienes hereditarios segin la maxima
subrogatum sapit..., y en un segundo sentido se habla de subrogacién
para indicar el fendmeno por el cual la contraprestacién de una venta
ingresa autométicamente en el patrimonio del titular del bien vendido.
Seglin SCHLESINGER, Una subrogacién en el primer caso no supone nece-
sariamente otra en el segundo; por ejemplo, el legislador podria establecer
la primera, pero no la segunda. En el caso de venta por el heredecro apa-
rente de bienes cuyo precio no ha sido atin pagado, sc da—dice ¢l autor—

(45) JULIEN BONNECASE, ob. cit, pég. 408. BAUDRY LACANTINERIE, Precis de
Droit civil, t. 111, pags. 640 y ss. Recueil e Sirey, 1927, 14° edic. MARCEL PLANiOL,
Traité élémentaire de Droit civil, t. TT1. Paris, 1927, con la colaboracién de GEOR-
GES RIPERT, Théoria générale, 2045. Héritier apparent. 2054. AUBRY Y RAU, ob. cit.,
tomo X, pag. 6. HENRY, ob. cit., pags. 344 y ss. -

(46) GIANNETTO Lonco, Studi di diritto privato. L’hereditatis petitis, vol. XI,
Padova, 1933, péags. 139 v ss. ROBERTO DE RUGGIERO, [Instituciones de Derecho ci-
vil, trad. 4.* edic. italiana, vols. T y T1, Madrid, 1924 y 1931. SANTORO PASSARELLI,
«La subrogazione reale», Riv. Italiana per la Science Giuridiche, 1926, pag. 71.

(47) NicoLa CovieLLo, Delle successioni. Parte generale, 4° edic., Népoles,
1935, pags. 203 y ss. FRANCESCO SAVERTO AZZARITI, Successioni per causa di morie
e donazioni, Padova, 1959. Petizione di eredita. pégs. 143 y ss y 150 y ss.

(48) PIERO SCHELESINGER, La petizione di creditd, Torino, serie 1I, memo-
ria XCIV, pégs. 102 y ss. y 155.
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miés bien una subrogacién personal, o mejor dicho, representa, sobre todo,
una aplicacién del principio, ampliamente seguido por el nuevo legislador
de cessio actionum. Cominmente, el principio comentado se propone evi-
tar que el heredero corra el riesgo de una eventual insolvencia del heredero
aparente y no intenta, de hecho, introducir un fenémeno de subrogacién
con la eficacia més plena. SCHLESINGER nombra en su apoyo a FEDELE
y a ANDREOLI (49). (Ddnde estd la norma—se pregunta el autor—por la
cual se establece que lo adquirido con bienes de la herencia forma parte
de ésta por subrogacién real? Al no hallarla dice que se puede concluir
que, ni en modo directo ni en modo indirecto, se encuentra sancionado en
este ordenamiento el principio de subrogacién real en el campo de la
herencia. En dcfinitiva—dice—, queda demostrado que la venta por parte
del heredero aparente de un bien hereditario, se limita a determinar el
surgimiento de un derecho de crédito a favor del heredero verdadero, lo
cual representa la normal consecuencia de la venta de parte dc un non
dominus. No hay por qué hablar de subrogacién real ni en el sentido de
que la contraprestacién de la venta sea adquirida directamente por el
heredero verdadero, ni en el sentido de que a tal contraprestacién se le
atribuya la calificacién dc hereditaria.

No creemos, con el apoyo mayoritario de la doctrina, que la falta de
regulacién legislativa sea un obstdculo para la aplicacién dc la subroga-
cién real, ni tampoco el hecho de dividir la subrogacién real en dos
fenémenos distintos, en €] que la subrogacién real pueda darse en uno
y no en otro. Estos dos fendmenos no son sino las dos condiciones de la
subrogacién real: una fluctuacidn (venta) y una entrada automaticamente
en el patrimonio hereditario de la contraprestacién que procede del bien
vendido.

En Alemania estd regulada 1a subrogacién real en el paragrafo 2.019
del BGB ampliamente, y la doctrina la aplica con unanimidad (50). El
heredero aparente debera devolver todo lo obtenido de la herencia, como
también lo que el poscedor ha obtenido por negocio juridico con medios
de Ja misma (art. 2.018); asi como también, por el articulo 2.020, debe
entregar al heredero los provechos obtenidos y los frutos sobre los cuales
¢l posecdor haya adquirido la propiedad.

(49) FEDELE, La responsabilita del terzo per pregiudizio del credito, Mildn,
1954, pag. 254, nota 270. AnpRrEoLI, «Note critiche in tema di subingreso ex art.
1.259 Cod. civ.», en Rev. Trim. Dir. o Proc. Civ., 1953, pig. 423. Ver nota 41,
pdgina 116, de SCHELESINGER.

(50) BINDER, Derecho de sucesiones, trad. epl. y notas de LAcruz BERDE]O.
Barcelona, 1953, pégs. 273 y ss. BEYER, Die Surrogation bed Vermdgen in Burgerli-
chen Gesefzbuch, Narburg, 1905, pags. 121 y ss. ENNECCERUS KipPP-WOLFF, Dere-
cho de sucesiones, t. V, 1.* edic., Barcelona, 1951, pdgs. 383 y ss., cap. 1V, tit. 1V.
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Pero el que no tenga que devolver todo lo adquirido por la herencia,
no quiere decir que lo sea por el principio de subrogacién real en todos
los casos dichos anteriormente. En primer lugar, tenemos que decir que
la subrogacién real es automitica y de pleno derecho en la peticién de
herencia, presumiéndose que lo que posee el heredero aparente ha sido
comprado con bienes de la herencia, salvo prueba en contrario, que corres-
ponderd al demandado. Para que se dé la subrogacién real es necesario
que el bien nuevo proceda del antiguo, es decir, que haya un vinculo de
relacidn directa entre el bien antiguo y el nuevo.

Se puede dar la subrogacién real en los siguientes casos:

1) Cuando el poseedor hereditario haya hecho una adquisicién me-
diante un negocio juridico, pero con medios de la herencia. Si la adqui-
sicién es de gran utilidad para la herencia y estd destinada a ella, el
poseedor hereditario deberd incluirla en la restitucién de la herencia, sin
perjuicio del crédito que tiene por el precio de la cosa comprada frente
al heredero verdadero, pero no ha habido subrogacién real. No es sufi-
ciente, por tanto, que el negocio juridico se refiera a la herencia, sino
que la contraprestacién ha de ser tomada de la herencia. Por tanto, si el
poseedor hereditario adquiere algo para la herencia, pero lo paga con sus
propios bienes, no se da la subrogacién (51). También, para que se dé la
subrbgacidén real, es necesario que el acto juridico realizado por el here-
dero aparente sea a titulo oneroso, pues de lo contrario, lo adquirido por
donacién formaria parte de la herencia, pero seria una adquisicién origi-
naria y no derivativa.

2) Cuando el heredero aparente adquiere un crédito dando a présta-
mo dinero de la misma herencia, compraventa con precio aplazado, etc.
Este derecho de crédito, aunque formalmente lo reciba el heredero apa-
rente, lo obtiene inmediatamente el heredero verdadero. En este caso, un
bien material es sustituido por un crédito.

3) No hay duda de que se da la subrogacién real cuando, con me-
tivo de la pérdida, destruccién o deterioro de un bien hereditario, una
indemnizacién viene a sustituirlo o reemplazarlo, y también respecto de
aquellas cosas adquiridas por razén de un derecho perteneciente a la
herencia. Nosotros opinamos, sin embargo, que no puede admitirse la
expresion en virtud de un derecho perteneciente a la herencia, de manera
general. Por el contrario, el que se dé la subrogacién real depende del
derecho de que se trate; por ejemplo, se da la subrogacién real en el
ejereicio de un derecho de retroventa ejercitado con dinero de la herencia.

(51) ENNEccerus Kipp-WoLFF, ob. cit. Roca SASTRE, comentario y traduccién
de la obra anterior. MARc LAURIOL, ob. cit., t. T, pdgs. 248-282, y t. II, nlims. 469
y 597. '
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4) Por Gltimo, en cuanto a los frutos de la herencia, se obtienen por
razén de ella, pero estin excluidos del juego de la subrogacién real. En
Alemania se ha discutido si no juega aqui la subrogacién real, siendo la
opinién de la mayoria contraria a ella (52).

Es necesario poner de manifiesto que la subrogacion real se rige por
principios puramente objetivos y no por consideraciones subjetivas, por
lo que no interesa a ésta la buena o mala fe del heredero aparente.

E) LA SUBROGACION REAL EN LAS SUSTITUCIONES FIDEICOMISARIAS

Ya hemos visto, en «La formacién del concepto de subrogacién real»,
como en el Derecho romano justinianeo, la accién de peticién de herencia
se extendid a los fideicomisos, y cdmo fue esta accidn de peticién de heren-
cia fundamentalmente la que sirvid, en su dia, a BARTOLO para establecer
las tres méximas que vinieron a definir el célebre principio de subrogacién
real. Hemos expuesto, ademds, cémo fue muy corriente en la practica el
que se vendieran bienes sujetos a {ideicomiso mediante la autorizacién
del Juez, Principe, Pontifice o por disposicién expresa del disponente,
con la obligacién de invertir el precio en otros bienes rentables. Ya el
Cardenal DE Luca cita varias sentencias del Tribunal de la Rota, y res-
pecto a una de ellas dice que era éste un método muy usado en Espafia.
Por las mismas razones que en los bienes fideicomitidos, también en la
practica se vendieron bienes feudales con autorizacién del Principe o Papa.
segdn la autoridad que los hubiera concedido.

La aplicacién del principio de la subrogacién real en los fideicomisos
estd en funcién de las facultades concedidas al fiduciario, bien por ley,
bien por expresa voluntad del disponente. A diferencia de Francia, [talia
y Alemania, nuestro Cddigo Civil, en el articulo 783, apartado 2.°, sola-
mente dice que: «el fiduciario estard obligado a entregar la herencia al
fideicomisario, sin otras deducciones que las que correspondan por gastos
legitimos, créditos y mejoras, salvo el caso en que el testador haya dis-
puesto otra cosa». El Cédigo Civil niega al fiduciario facultades de disponer
de los bienes fideicomitidos, excepto en los casos ex-necesitate, por lo que
la subrogacién real no se producira sino en caso de expropiacién forzosa

(52) Ver nota de EnNEccErus Kipp-WoLFF, pdgs. 383 y ss., nim. 4, «Asi lo
queria la T1 Comisién» (Acta V, 714 ss.). De otra manera, PLAHCK-STROHAL, paré-
grafo 2.020, 3, b). porque falta la exclusién positiva del principio de la subroga-
¢ién, determinado en el par. 2.019. Como aqui. ahora, PLaHCK-FLAD, par. 2.020, 2,
¢). Tgualmente, HERZFHIDER, par. 2.020, 2. BEYER quiere también la aplicacién del
principio de la subrogacién en relacién a los frutos civiles, Subrogation, 128 ss.
Simplementc en pro de la subrogacién cn relacién a los frutos: FRANZ-LEONHARDO,
pardgrafo 2.020, I1.
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e indemnizaciones recibidas por pérdida, destruccién de los bienes, etc.,
o bien cuando expresamente lo haya dispuesto el testador.

Las legislaciones forales, por el contrario, regulan con més detalle
las facultades del fiduciario, sobre todo las de Cataluna, Navarra y Ba-
leares. Asi, en el Derecho civil de Navarra, la Ley 232 dice: «Sin otras
limitaciones que las establecidas en las leyes siguientes, el fiduciario ten-
dré todos los derechos que corresponden al propietario, pero habri de
restituir al fideicomisario todos los bienes recibidos, los subrogados y los
incrementos que constituyan accesiones naturales y mejoras insepara-
bles»... «El fiduciario podrd enajenar (Ley 233) y gravar los bienes como
libres en los casos y modos siguientes: 1.° Cuando el disponente le hu-
biere autorizado para hacerlo por si solo, en cuyo caso, los bienes adqui-
ridos se subrogaran en lugar de los enajenados. 2.° Cuando el disponente
no lo hubiera autorizado, sin prohibirlo expresamenie, el fiduciario po-
dra hacerlo con el consentimiento de todos los fideicomisarios. En defecto
del consentimiento de todos los fideicomisarios o cuando algunos de éstos
sea persona incierta, futura o actualmente indeterminada, con autorizacién
del Juez competente, que la concederd s6lo en casos de necesidad o utili-
dad publica evidente, en acto de jurisdiccién voluntaria y adoptando las
medidas oportunas para asegurar la subrogacidn...».

Otras facultades reconocidas al fiduciario por la Ley 234 son: «2.° Can-
celar por cobro créditos hipotecarios o pignoraticios y retrovender bienes
comprados a carta de gracia o con pacto de retro. 3.° Otorgar las enajena-
ciones a que se hubiera obligado el fideicomitente y realizar cualesquiera
otros actos de cumplimiento de deberes inherentes a la propiedad y ante-
riores a la adquisicién por el fiduciario. 4.° sustituir sin detrimento del
fideicomiso los bienes consumibles y los que se deterioren o desgasten
con el uso.

En la Ley 235 se refiere expresamente a la subrogacién real, que sc
produce como consecuencia de las facultades anteriores. Dice asi la ley:
«En todo supuesto en que, conforme a las leyes anteriores, el fiduciario
enajenare como libres o sustituyere bicnes objeto del fideicomiso, queda-
rdn afectos a éste el dinero o los bienes que los sustituyeron por subroga-
cién real».

En la Compilacién de Baleares, el articulo 30 establece que el fidu-
ciario tendré el uso y disfrute de los bienes fideicomitidos y de sus subro-
gados, y el articulo 33, que por ministerio de la ley, el fiduciario podra
vender en concepto de libres los bienes fideicomitidos, con el consenti-
miento de los fideicomisarios y para satisfacerse de su cuota legitima y de
la llamada Cuarta Trebeliana, ademds de para pagar deudas y cargas de la
hetencia, legados en metilico y gastos extraordinrios de conservacién
o refraccién de bienes fideicomitidos. '
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También podrd, previa autorizacién judicial, siempre que el testador
no lo hubiera prohibido expresamente, enajenar y gravar como libres los
bienes fideicomitidos o invertir su parte en otros de mavor rentabilidad
o utilidad en sustitucién de los cnajenados.

La Compilacién de Catalufia, en su articulo 182, establece que el
fiduciario tiene el uso y disfrute de los bienes fideicomitidos y de sus
subrogados, y en el articulo 186, que el fiduciario puede enajenarlos en
los casos establecidos por el testador o los fideicomisarios o lo permita
Ia ley. Y dice textualmente, en su articulo 189: «El fiduciario podré ena-
jenar como libres bienes sujetos a fideicomiso de sustitucién para reem-
plazarlos por otros, a fin de obtener mayor rentabilidad o utilidad, a juicio
y previa alitorizacién del Juez competente.

No procederd esta subrogacién real si el fideicomitente la ha prohibido
expresamente o ha dispuesto una especial prohibicién de disponer incom-
patible con la subrogacion. Si el fideicomitente hubiera permitido y regu-
lado la subrogacién, se estard a lo por él dispuesto». Si el Juez autoriza
la subrogacién, adoptard cuantas medidas crea procedentes para su nor-
mal efectividad y consiguiente liberacién del gravamen fideicomisario de
los bienes reemplazados y la sujecién al mismo de los bienes adquiridos.

El articulo 191, 3.2 y 4.°, «faculta al fiduciario para concertar conve-
nios en materia de expropiacién forzosa y aceptar indemnizaciones por
siniestros asegurados o por dafos resarcidos por el responsable», y a «sus-
tituir sin demora y sin detrimento del fideicomiso, las cosas que se des-
gasten con su uso, y entre ellas...»; «...los bienes fideicomitidos objeto
de estos actos quedaran libres del gravamen fideicomisario y, en su lugar,
estardn afectos al mismo el dinero u otros bienes obtenidos por el fidu-
ciario».

La Compilacién de Cataluiia menciona también el principio de subro-
gacién real al referirse al fideicomiso de residuo, segtin el cual—articu-
lo 211, 2.°—, el gravamen fideicomisario subsistird no sélo sobre los
mismos bienes relictos, «sino también sobre el dinero o bienes que por
subrogacién rcal hayan reemplazado a los demds bienes fideicomitidos,
sea 0 no por efecto de dicha facultad dispositiva del fiduciario, que se
extenderd también a los subrogados».

En Francia, la doctrina, en general, admite el juego de la subrogacién
real (53). Seglin LAurioL, la subrogacién teal y la indisponibilidad son
dos medios complementarios que conducen a los mismos fines. Las ven-

(53) MARc LAURIOL, oOb. cit.,, t. T, nims. 127 y ss., y t. 1T, nim. 699. BAUDRY-
LACANTINERIE, ob. cit.. ndms. 1.294 y ss., t. 1. PLaNIOL, 0b. cit.,, t. XII, nime-
ros 3.299 y ss. y nim. 3.321, S. Poitiers, 22 de marzo de 1883 (D. 84-2-40), autori-
zacién judicial por necesidad o interés de los llamados, nunca por interés del gra-
vado. HENRY, ob. cit.,, pig. 245. EDGARD PAULMIER, De [a subrogation réelle en
Droit romain et en Droit frangais. Thése, Orledns, 1882.
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tas permitidas limitan el campo de la subrogacién real, distinguiéndose
entre ventas obligatorias (art. 1.062 del Cddigo Civil), venta de muebles
corporales impuesta al gravado, excepto los que el disponente hubiera
establecido que se mantuvieran en naturaleza (art. 1.063 del Cédigo Civil
francés) y los que son en realidad inmuebles por destino. Ademés, los
articulos 1.065, 1.067 y 1.068 del Cédigo Civil francés destacan una ope-
racion que no es en realidad una venta, en el sentido habitual de la pala-
bra, pero que realiza una fluctuacién importante con relacién a la subro-
gacién real: el empleo de los fondos comprendidos en la sustitucion, en
los plazos y condiciones establecidos en estos articulos.

Dentro de las ventas facultativas, estdn las ratificadas por los fideico-
misarios y las establecidas por el disponente. La jurisprudencia francesa
acepta la venta autorizada por el Juez competente en casos de necesidad
y ventaja evidente para los llamados, y en este caso la venta se hace en la
forma establecida en la venta de biencs de menores.

En el caso—dice LaurioL—de que la subrogacidn real sea establecida
en una cldusula de reempleo por el testador, la venta estd permitida pre-
cisamente por la subrogacién, a diferencia de la venta permitida pura
y simplemente. Este es el medio de que se han valido la doctrina y la
préctica francesa para hacer més flexible la regla de inalienabilidad de la
dote, mediante las citadas cliusulas de empleo o reempleo establecidas en
el contrato de matrimonio.

En Italia, de igual manera, el Juez competente puede autorizar la
venta de bienes fideicomitidos en caso de utilidad evidente, disponiendo
cl reempleo de la suma recibida (54).

En Alemania (55), el pardgrafo 2.111 del BGB establece y aplica el
principio de subrogacién real: «1.° Pertenece a la herencia lo que el fidu-
ciario adquiera a base de un derecho perteneciente a la misma o como
sustitutivo por la destruccién. dafo o sustraccién de un objeto heredita-
rio». Se exceptiian de la subrogacién real los provechos, pues pasan a ser
propiedad del fiduciario. «2.° Los que adquiere el fiduciario mediante
negocio juridico con medios de la misma.»

Es preciso, pues, que el contravalor proceda de la herencia para que
se establezca la subrogacién real, no bastando que el negocio juridico se
refiera al caudal relicto. Si solamente en parte se toma la contrapartida
del caudal relicto, la subrogacién real tiene lugar solamente en la parte
que corresponde (56). En el caso de que el fiduciario adquiera un crédito

(54) F. S. AzzariTl, G. MARTINEZ, Successioni per causa di morte o donazio-
ni, 32 edic, Padova, 1959, pégs. 509 y ss.

(55) THEoDOR Kipp, Derecho de sucesiones, t. V, 2.°, Barcelona, 1951, pégs. 89
v ss., par. 93.

(56) T. Kirp, nota R. G. SEUFF, A. 75, 288 y ss.; Stuttgart Wuritz, 1928, 317.
Asi se fallé: K. G. O1GE, 44, 96 ss.: aumento de capital de una sociedad de res-

7
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con medios del caudal relicto, el derecho del heredero fideicomisario se
extiende al crédito si la contraprestacion procede del caudal relicto, dédn-
dose la subrogacién real, y lo mismo en el caso de la contraprestacién
que recibe el fiduciario cuando enajena toda la herencia.

La subrogacién real—dice BINDER (57)—trata de evitar el peligro de
una disminucién de la herencia, admitiendo en cierta medida la subroga-
cién de los nuevos objetos en los antiguos. El preheredero por medio de
la adquisicién deviene principalmente propietario, pero su propiedad que-
da—dice BiNpER—tcsuelta por la del postheredero. Los bienes subroga-
dos, por tanto, estan sometidos desde su adquisicién no sélo a las prescrip-
ciones sobre administracién o aseguramiento, etc., sino también y sobre
todo a las limitaciones de disposicién, y corresponden al postheredero
automaticamente, sin ulteriores formalidades. También se da la subroga-
cién real en caso de permuta y en el caso de empleo o reempleo de fondos
hereditarios, en los casos, claro estd, en que el fiduciario pueda legiti-
mamente realizar la adquisicidn.

El papel de la subrogacién real, en estos casos concretos, es el de
perpetuar la consistencia de los fideicomisos, prevaleciendo una indispo-
nibilidad en valor, en provecho de los fideicomisarios, en vez de una
indisponibilidad en naturaleza, que a la larga, y la mayoria de las veces,
podria resultar perjudicial para los fideicomisos, sobre todo cuando la
cntrega no sea inmediata, sino rctardada.

Seglin Roca SASTRE y MARC LAURIOL (58), estamos ante una subro-
gacién real institucional, ante una pieza cla¥e dentro de la institucién
fideicomisaria. Se produce no sélo en los casos establecidos por el testa-
dor y en casos de venia autorizada, sino también en todos los casos donde
las condiciones de la subrogacién real se han producido: indemnizacio-
nes por pérdida, destruccién y deterioro de un bien fideicomitido asegu-
rado; en el caso de dinero procedente de redencién de censos; bienes
obtenidos por el ejercicio de un derecho dc retracto convencional, etc.

A pesar del silencio de nuestro Cddigo Civil, al respecto, la doctri-
na (59) y la jurisprudencia se muestran partidarias de la facultad conce-

ponsabilidad limitada. El fiduciatio adquirid nuevas participacioncs y conservd
cfectivamente las antiguas, pero éstas fueron reducidas de valor mediante la eleva-
cién del capital. Considerado desde el punto de vista econémico, las nuevas par-
ticipaciones fueron pagadas con las antiguas. El K. R. admiti6. con razén. dice
Kiprp, que esto bastaba para aplicar cl principio de subrogacién real del par. 2 111
K. G. OLGE, 44, 96 ss.

(57) Jurius BiNpEr, Derecho de sucesiones, trad. de la 2. edic. alemana por
José Luis Lacruz BERDEJO. Barcelona, 1953, pags 243-244.

(58) Roca SASTRE, ob. cit. T. Kipp, pdgs. 89 y ss. Marc LaurioL, ob cit.,
tomo I, nim. 699.

(59) Lacruz BERrDEJO, Derecho de sucesiones. Parte General, 1. V, vol. 1, Bar-
celona, 1961, pag. 241. Roca SASTRE, obs. cits. Kipp, pdgs. 89 y ss, y La subroga-
cién reual. ob. cit. MezauiTa DEL. CACHO, ob. cit. Principales aplicaciones de la sub-
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dida al fiduciario para la venta de los bienes afectados de restitucién con
las correspondientes garantias. En una resolucién de la D. G. R. N. de
7 de mayo de 1960 (B. O. E. de 28 de mayo), se traté de la enajenacién
dc una finca por un heredero instituido bajo condicién resolutoria, con
la obligacién de invertir el precio de la venta en bienes que quedarian
afectados por la misma condicién que pesaba sobre la finca hereditaria.
Al comentar dicha resolucién, CANovas CouTiRo dice que al ser la venta
s6lo anulable, la doctrina moderna, analizando los perjuicios que se
pueden derivar, tanto para el propictario individual como para la econo-
mia nacional, propugna la conveniencia de que los bienes as{ afectados
puedan ser enajenados, recibiendo en su dia los interesados, en vez de
tales bienes, los que ocuparen su lugar.

La doctrina, por tanto, mediante la subrogacién real, tiende a hacer
mas flexible la inamovilidad de los bienes gravados con sustitucidén o re-
solutoriamente condicionados, haciendo también posible la subrogacién
real ex-voluntate, medida ya bastante utilizada en Francia, como hemos
dicho en relacién a los bienes dotales. Tales ventas, sin embargo, requieren
autorizacién judicial y cumplimiento de determinadas garantias, tales
como inversidn del precio de venta en otros bienes de mayor rentabilidad,
haciendo Ja venta siempre por razones de utilidad o interés particular
para los Ilamados.

Esta forma de actuar, ademas de estar de acuerdo con las legislaciones
extranjeras y con las necesidades de la vida moderna, no hace sino esta-
blecer la subrogacién real, tal como se utilizd, desde el siglo x111 en ade-
lante, en toda Europa.

En otra sentencia de 25 de octubre de 1954, que puso de manifiesto
lo defectuoso de nuestra reglamentacion en esta materia, se autorizé al
fiduciario para la venta de bienes consumibles y fungibles con la corres-
pondienie subrogacion real, y en otra de 20 de diciembre de 1959, se
plantea la cuestién de si podia el fideicomisario o si tenia derecho a pedir
al fiduciario una finca adquirida con dinero de la herencia fideicomitida,
alegdndose en su favor el articulo 389 de la Compilacién de Cataluiia, el
de la accidn de peticidén de herencia que se extendid en el Derecho romano
a los fideicomisarios y los nimeros 70-3, 71 y 72 D, L. 31, que establecen
que entre las cosas que debe restituir el fiduciario, se encuentra lo adqui-
rido con dinero de la herencia. La sentencia resolvié afirmativamente.
En otra dc 7 de enero de 1959. la subrogacién rcal fue expresamente

rogacion real. GingEs CAnovas CouTiNo, Rs. 2 marzo 1956, Rev. Cri. Dr. Inm.,
tomo XXI1X, ano 1936, pdgs. 843-848. Josié LaTour Brotons, «Del usufructo a la
sustitucién fideicomisaria», Rev. Cri. Dr. Inm, ano 1960, t. XXXIII, pags. 310-398.
GinEs CAnovas CouTiNo, «Jurisprudencia de la D. G. de Registros y del Notaria-
do», Rev. Cri. Dr. Inm., ano 1960, pags. 541-551.
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establecida por el testador mediante una cldusula. El testador, de acuerdo
con las exigencias del tréfico, establece una vinculacién fideicomisaria «de
valor». Los bienes fideicomitidos no se tienen en cuenta in natura, sino
su valor y rentabilidad, por lo cual el testador concede al fiduciario fa-
cultad para enajenar, si bien con la intervencién fiscalizadora de los
albaceas y obligacién de invertir el precio en bienes igualmente seguros
y notables, con la misma intervencién de los albaceas.

Una sentencia de 25 de noviembre de 1954, por el contrario, niega
la subrogacidn real, en este caso por permuta de bienes, al declarar inefi-
caz la autorizacién para transmitir un derecho que no existia en los patri-
monios de los transmitentes y nula, por tanto, la permuta consignada en
la escritura de 26 de junio de 1930. La autorizacién judicial—se dice—
no puede establecer otro efecto que el de suplir la falta de capacidad para
enajenar o transmitir, pero no atribuir al)transferente poder dispositivo
sobre la cosa objeto de transmisidn, de cuyo poder carecian en este caso
las hijas de X.

Hemos visto c6mo las legislaciones forales, en especial las de Cataluna
y Navarra, regulan detalladamente las facultades de disposicién del fidu-
ciario, estableciendo como correlativo de estas facultades de disponer la
subrogacién real. Sin embargo, una resolucién de 2 de mayo de 1956
(B. O. E. de 14 de abril) la rechaza en la venta de bienes sujetos a fideico-
miso en Cataluina: «No estando comprendida dicha enajenacién en los
supuestos excepcionales que las fuentes romanas admitieron para que los
bienes que formaban parte de un fideicomiso pudieran enajenarse, el em-
pleo de la subrogacién real, procedimienio técnico merced al cual lo que
se recibe pot enajenacién queda sujeto al régimen juridico que afecta a la
finca transmitida, no tiene virtualidad suficiente para crear un poder dc
disposicién, ya que tal subrogacién, mds que premisa que sirva para auto-
rizar el acto dispositivo, funciona como resultado, al que se llega a través
del cambio o fluctuacién operada».

Es decir, la subrogacién real no puede sino aplicarse cuando sc ha
producido una fluctuacién permitida por la ley en el caso de Catalufia,
que es a la que se refiere esta sentencia. La subrogacién real, como muy bien
dice, no crea un poder de disposicién al que no lo tiene por ley, sino quc
es el resultado, el procedimiento técnico que se aplica en las ventas auto-
rizadas por la ley o, como admite la doctrina y la jurisprudencia, en ventas
autorizadas por ¢l Tuez en caso de necesidad o utilidad de los fideico-
misarios.

GoNzALEZ PaLomino (60), por el contrario, dice que no ve el juego
ni la aplicacidn 16gica que pueda tener el concepto de subrogacién real en

(60) GoNzALEz PaLomino. «Enajenacién de bienes seudousufructuados», An.
Ac. Mir. Not., 1949,
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temas de derechos reales, ya que de tener algiin sentido, ha de quedar res-
tringido al campo de los derechos de crédito en el capitulo de las resti-
tuciones y liquidaciones de patrimonios. Mientras se siga considerando
esencial—dice—para la existencia de un derecho real la existencia y la
subsistencia de un objeto concreto, /cémo es posible pensar que perdure
el mismo dominio si se ha cambiado su objeto o si, mds todavia, en vez
de la cosa se ha puesto su valor? Precisamente es en el campo de los
derechos reales donde la subrogacién real se aplica mds ampliamente vy,
por otro lado, la misma es el principio que méis pone de manifiesto la
capacidad del hombre de no supeditar su inteligencia ante las circunstan-
cias del momento o la naturaleza. Cuando se tiene un derecho real sobre
una cosa y ésta, por alguna circunstancia, es destruida y en su lugar se
recibe una indemnizacién, ha supuesto un progreso considerable el que
no se considere que el derecho se extingue junto con su objeto, sino que
por medio de la subrogacién real precisamente se extiende, se traslada
este derecho sobre el nuevo objeto, que viene a sustituir al antiguo. La
inteligencia del hombre, de acuerdo con el progreso, no se ha supeditado
a la naturaleza, sino que, por el contrario, la domina, segin deciamos
antes.

Al comentar esta resolucién, CANovas CouTiNo (61) dice que se con-
funde la consecuencia con la premisa. La subrogacién real es una conse-
cuencia y no un principio. Si admitida ésta se da la sustitucién de una
cosa por otra o por su valor, para ello es preciso que sea posible sustituir
una cosa por otra. Por tanto, el problema es saber si es posible que se
realice este aclo previo del quc la subrogacién real es efecto y conse-
cuencia.

Verdaderamente, si el fiduciario no tenia facultad para hacer una
venta, ésta es nula y el fideicomisario puede perseguir la cosa alld donde
se encuentre. Si la cosa ha sido comprada por un tercero de buena fe y no
puede recuperarse, nacerd un derecho en el patrimonio del fideicomisario
a indemnizacién de danos y perjuicios que no tiene nada que ver con la
subrogacién real. Esta se produce cuando se ha realizado una venta vali-
da y la contraprestacién recibida entra autométicamente en el patrimonio
fideicomitido, aplicdndosele el mismo régimen del derecho que se tenia
sobre el antiguo bien.

Una sentencia de 20 de octubre de 1954 niega la subrogacién real en
el caso de permuta en virtud de una falta de capacidad o mds bien de
inexistencia de derecho de los llamados fideicomisos condicionales.

Admite la subrogacién real la sentencia de 17 de abril de 1953, que
se refiere a un legado de cantidad, y no la admiten la sentencia de 17 de

(61) CAnovAas CouTiNo, Rs 2 marzo 1956, Rev. Crit. Dr. Inm., t. XXIX, afio
1956, pags. 843-849.
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marzo de 1934 y la resolucién de 22 de diciembre de 1950, cuyos resul-
tados ratifica la sentencia, que ya hemos visto, de 20 de octubre de 1954,

En la resolucién de 22 de diciembre de 1950, dofia Concepcidn Boro-
net, por razones de utilidad, obtiene una autorizacién para sustituir una
casa con inversion de su total precio en otro inmueble o valores decl
Estado, sujetos a las mismas condiciones. El Registrador deniega la ins-
cripcidn y el Notario autorizante recurre a la Direccion General, quc
ratifica el proceder del Registrador, alegando «que no estd comprendida
la enajenacién discutida en ninguno de los excepcionales supuestos con-
templados y que la subrogacién real no tiene virtualidad suficiente para
crear un poder de disposicién, puesto que tal subrogacién real, mas que
premisa que sirve para autorizar el acto dispositivo, funciona como te-
sultado a que se llega a través del cambio o fluctuacién»; «que el proce-
dimiento establecido en la LEC, titulo XI, libro 11T, relativo a la enajena-
cién de bienes de menores e incapacitados, no es aplicable, porque enca-
minada a suplir una incapacidad frente a necesidades que pueden ser
perentorias, con é] se puede modificar la voluntad claramente manifiesta
por el testador».

A pesar de esta sentencia, consideramos que es de un interés manifies-
to para los mismos fideicomisarios que, cn casos de utilidad evidente
y previa autorizacién judicial. puedan venderse bienes fideicomitidos con
la garantia de la aplicacidn de la subrogacién real. El hecho de que nuestro
Cédigo Civil no regule la capacidad del fiduciario, no es motivo suficiente
—dada la facultad reconocida al testador para establecer la subrogacién
real y vistas las legislaciones forales—para no admitir por nuestra parte
la subrogacién real en casos concretos a juicio del Juez correspondiente.
RocA SASTRE es de la misma opinidn. '

F) LA SUBROGACION REAL EN LLA VENTA DE HERENCIA

Bajo la denominacién de venta de herencia se encuentra, tanto el caso
de venta de toda la herencia por el heredero tnico. como la venta de una
cuota por parte de un heredero. La regulacién de la venta de herencia cn
Espafia, como en el Derecho comparado, es muy escasa: tres articulos
(1.531, 1.533 y 1.534) del Cédigo Civil espaiiol, tres articulos en el Cédigo
Civil francés, seis en el italiano y 15 en el alemdn es todo lo que tenemos.

Se ha discutido sobre la naturaleza de la compraventa de herencia,
diciendo Roca SASTRE (62) que es un contrato hibrido sucesorio y con-

(62) R. M=® Roca SAsTRE, «Problemas de la venta de herencia». Conferencia,
An. Ac. Mtr. Not., 1953, t. VII, pag. 668.
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tractual; CrRIsTOBAL MONTES (63), que es un contrato de compraventa
con un objeto especial, y las legislaciones francesas ¢ italianas lo estudian
dentro de la materia contractual. Pero dejando este problema, diremos
que el objeto de esta compraventa es una herencia considerada como
universitas iuris, que se vende un todo (art. 1.531 del Cédigo Civil). «El
que vende una herencia sin enumerar las cosas de que se compone, sélo
estard obligado a responder de su cualidad de heredero.»

La mayoria de los autores se muestran de acuerdo en considerar a la
herencia como una universitas (64.) Para Roca SASTRE, la venta de he-
rencia es el acte en que un heredero dnico o un coheredero se desprende
por completo a favor de olra persona como un todo, o sea, como una
universitas o complejo de activo y pasivo, y mediante precio, del conte-
nido econdmico, positivo y negativo, de una herencia ya abierta y dife-
rida o de una cuotia de ella. Tenemos que hacer constar que frente a esta
opinién mayoritaria, una sentencia de 5 de febrerc de 1909 establecid
que la venta de una herencia entrafia o implica, se resuelve o reduce a ser
una suma de venta de los bienes singulares.

(El vendedor de una herencia, qué debe vender: la herencia tal como
la tiene en el momento de la venta o, por el contrario, ha de reconstruir
la herencia, a pesar de la confusién operada con su patrimonio particu-
lar, al tiempo en que la adquiri6é del causante? El criterio que ha preva-
lecido entre nosotros y en la doctrina francesa, italiana y alemana es
favorable a la reconstruccién total, en la medida que sea posible, y a pe-
sar de la confusién producida antes. Y es precisamente en esta recons-
titucién donde la subrogacién real se aplica ampliamente. Este proceso
de reconstruccién que se lleva a cabo resucitando relaciones juridicas
muertas por la confusién de la herencia aceptada pura y simplemente
por el heredero con su patrimonio propio, constituye un fenémeno juri-
dico extremadamente curioso que se relaciona en gran medida con el
principio de subrogacién real.

Lacruz BERDEJO (65) dice que el vendedor en este contrato transfie-
re lo que tiene, es decir, el patrimonio hereditario tal como se encuentra
en sus manos, pero su obligacion hace referencia a la herencia tal como
se causd; la herencia no es lo que se transmite, pero si es el punto de refe-
rencia de las obligaciones dc transmisién e indemnizacién del heredero

(63) ANGEL CRISTOBAL MoNTES, La venta de herencia, Caracas, 1968, pagi-
nas 46 y ss. y 85 y ss.

(64) RocA SASTRE. ob. cit. pdg. 668, y Derecho de sucesiones de Theodor
Kipp. t. V, 2., Barcelona, 1951, par. 98, 1. pags. 129 y ss. RUBINO, La compraven-
ta, Mildn, 1952, péag. 119. Bionoo Bionpi, [ Beni, Torino, 1953, pédg. 88. ANGEL
CRiISTOBAL MONTES, ob. cit., pigs. 12 y ss. BARBERO, Le universita patrimoniali,
ob. cit., pags. 120 y ss. .

(65) Lacruz BERDEJO, Derecho de sucesiones. Parte General, pags. 435 y ss.
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y de reintegro dcl adquirente. Todo se remonta—dice Roca Sas-
TRE (66)—al tiempo en que el heredero adquirié la herencia vendida,
procurando en lo posible colocar al vendedor y comprador en la misma
situacién que se encontrarian si a la adquisicién de la herencia hubiera
seguido inmediatamente la venta. Esta retroaccidén impone el tener que
reconstituirse o hacer revivir la universitas como complcjo auténomo.
Para Kirp (67), el vendedor de una herencia cstd obligado a entregar al
comprador los bienes integrantes del patrimonio hereditario, no sélo en
el estado en que se encuentran cn el momento de la venta, sino también,
en lo posible, en el estado en el que se encontraban al tiempo cn que el
heredero la adquirié. En favor de la reconstruccién de la wuniversitas
podemos citar las resoluciones de 29 de agosto de 1925 y 29 de diciem-
bre de 1930, asi como nuestro articulo 1.533 del Cédigo Civil, que dice:
«Si el vendedor se hubiese aprovechado de algunos frutos o hubiese per-
cibido alguna cosa de la herencia quc vendiere, deberd abonarlos al com-
prador si no se hubiese pactado lo contrario».

En contra de lo anterior se pronuncia FEDELE (68), si bien rcconoce
que la mayoria de los autores italianos estdn de acuerdo en lo dicho an-
teriormente. Segin FEpELE. lo que transmite el vendedor es lo que po-
see en el momento de la conclusién del contrato. Segtin el articulo 1.544
del Cddigo Civil italiano: Se il venditere... ha venduto qualche bene
della eredita. ¢ tenuto a rimbolsare il compratore, salvo paite contrario.
Se aplica el principio de la subrogacidn real porque el precio de las
cosas hereditarias vendidas, por la fuerza misma de la herencia como
universitas, ha venido a ser un bien hereditario. Ya hemos visto cémo
cn la accién de pelicién de herencia (D. 5-3-22) se dice: quia potest
existimari in locus hereditariae rei venditae, pretium eius successisse et
quedammodo ipsum hereditarium factum.

Sin embargo, dice FEDELE que no puedec aceptar este modo de pen-
sar. No pretendo tomar posicién—dice—entre si la subrogacion rcal cs
un elemento natural en las wuniversitas, sobre todo iuris. cn el sentido
de que se produce siempre, aunque no exista, una disposicién legislativa
que la establezca, o mas bien es un elemento accidental que requiere una
disposicién especial. Pero aun admitiendo ¢l primer caso. en la compra-
venta de herencia cs siempre necesaria una disposicién especial dc la ley
que establezca la subrogacién real. Pero esto no se produce en la venta
de herencia, y la otra pretendida consideracién sub specie universitates
de la compraventa de herencia no es en realidad tal.

(66) RocAa SASTRE, ob. cit., pag. 668.

(67) THeopor Kipp, ob. cit., pdgs. 129 y ss

(68) ALFREpo FEDELE, La compravendita dell’eredita, Torino, 1957, pdgs. 63
y ss. y 68 y ss.
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Pero aun admitiendo lo anterior—prosigue—, la tal wuniversitas se
disuelve con la confusién de los patrimonios a la aceptacién pura y sim-
ple, y si se reconstituye nuevamente por efecto de la compraventa, no
se puede considerar que se da una nueva consideracién unitaria del com-
plejo. La sujecidén al principio de la subrogacién real no seria, por tanto,
un tratamiento unitario mds que si se sujetaba a otro tratamiento unita-
rio por el que el complejo sea una universifas, pero seria propio del
mismo {ratamiento que vuelve universitas el complejo.

Opinan FEDELE y SCHELERSINGER (69) que la accién que sc lc con-
cede al comprador en relacién a la venta de bienes hereditarios anterio-
res a la compraventa, no es una accion real, sino simplemente una accién
personal, por lo que puede considerarse excluido todo fendmeno de
subrogacién real. En apoyo de su tesis cita FEDELE a FaBro (70), que,
como ya vimos, era la Gnica voz que se levantaba en el Derecho comtin,
contra una aplicacién desorbitada de la subrogacién real fuera del caso
de la peticién de herencia. Dice FaBro al referirse a la obligacion del
vendedor de entregar el precio en caso de venta anterior al contrato de
compraventa: non ergo ea prefia restituit quasi subrogata in loco et in
vice rerum hereditarium: nec quasi convenius iudicio universali 0b id,
quod action ex empto propter venditam hereditatem conveniatur. Sed
quia negare non potest, quia ea habeat, si non ex hereditate et rebus
hereditariis eum pretium non tamtemn occasione hereditates quod sufficit
ut ad eum pervenisse videantur ex heredifate, et ea proinde restituere
debeat.

Sin embargo, v a pesar de que las alegaciones de FEDELE tienen un
fondo de verdad, la mayoria de la doctrina o incluso la jurisprudencia
cn su mayor parte estdn de acuerdo en que, a pesar de la confusién ope-
rada en el patrimonio del heredero, debe reconstituirse la herencia al
momento en que la adquirié éste. Lacruz BERDEJO (71), respondiendo
en cierta forma a FEDELE, dice que el vendedor transfiere el patrimonio
hereditario que tiene en el momento del contrato, pero que esta obliga-
cidn estd referida a la herencia tal como se causd.

Para esta reconstruccion de 1a herencia, ya hemos dicho quc se acude
al principio de la subrogacién real, pero aqui se presenta con un efecto
nuevo, y es que la subrogacién real tiene en la compraventa de herencia
un cardcter retroactivo. En la venta de herencia se pueden distinguir dos
periodos: el que va desde la adquisicién de la herencia por el heredero
pura y simplemente hasta el contrato, y desde éste hasta que se entrega

(69) SCHELERSINGER, «La petizione di credith», Memoria dell lIstitute Giuri-
dico, Serie 11, Memoria XCIV, pags. 116 y ss.

(70) FABRo, Rationalia , ob. cit. ad L. 2, par. 3 D, 184.

(71) LAcruz BERDEJO, ob. cit., pdgs. 437 y ss.
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la herencia. En el primer periodo. la herencia recibida se confunde con
el patrimonio del heredero, teniendo éste la plena facultad de disponer
de €l segiin le parezca. Pues bien, en este periodo, la subrogacidn real es
inGtil € innecesaria; el patrimonio del heredero es un patrimonio abicrto
a todas las nuevas adquisiciones siguiendo el proceso normal de todo
patrimonio. Es desde el momento del contrato y hasta la entrega cuando
la subrogacién real encuentra su verdadero campo de accién. Si el here-
dero vende bienes hereditarios en este periodo, el comprador podrd exi-
gir o indemnizacién de dafos o simplemente que se produzca la subro-
gacion real en el precio de la venta. Ni que decir tiene que si durante
este periodo el heredero recibe alguna indemnizacién por la pérdida de
un bien o el precio de una expropiacién forzosa, la subrogacién real se
prodice autométicamentc.

En el momento de la rcconstruccién de la herencia se produce la
subrogacién real, que se considera que se produjo ex fum, pero que en
rcalidad en aquel periodo, como hemos dicho, la subrogacién real no
tenia razdn de ser. Tiene, por tanto, caricter retroactivo. Por esta misma
razén de que—como dice Lacruz BERDEJO—, la herencia no es lo que
se transmite, pero si es el punto de referencia de la obligacién, opina
que sélo en este sentido puedc hablarse de subrogacién real y que, por
tanto, ésta no debe ir mas alld. es decir, quc se dé la subrogacién real en
fase dc reempleo. Nosotros consideramos que es ésta una situacién de
hecho, en la que existicndo pruebas bastantes para probar la procedencia
de los bienes, la subrogacién rcal se puede dar.

A pesar de los obstdculos que verdaderamente sc presentan a la
subrogacién real, entre ellos el de la confusién de patrimonios, ésta se
ha admitido por ser el sistema mds ldgico y justo; pero no estamos de
acuerdo con CrisTéBAL MONTES (72) en que no haya obstdculo alguno
para que, a pesar de la confusién, la herencia reviva o resurja precisa-
mente por su cardcter de unidad abstracta o ideal y su condicién—dice—
de calegoria mcramenle 1d6gica. La unidad abstracta, como muy bicn
apunta FEDELE, también ha desaparecido con la confusidn.

La subrogacidén real se producc por la reconstruccién de la herencia
en los siguientes casos (73): venta dc bienes hereditarios, en cuyo caso
el precio o el crédito del precio sustituirdn al bien vendido: las indem-
nizaciones de seguros de responsabilidad; expropiacién forzosa; en caso
de permuta; dacién cn pago, etc. En el caso de que los bienes heredita-
rios se hayan perdido, incluso por culpa o negligencia del heredero, éste

(72) ANGEL CRISTOBAL MONTES, ob. cif.. pags. 40 y ss.

(73) Roca SASTRE, ob. cit, pag. 683, vy Comentarios y Iraduccion de Kipp,
pdginas 129 y ss., par. 98 1. Lacruz BERDE|0, ob. cit, pdgs. 440 y ss. A. CRISTOBAL
MONTES, ob. cit., pags. 51 y ss. Tueopor Kirpr, ob. cit., pags. 129 y ss., I, 1.°
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no estard obligado a indemnizar, pucs cra piopietario de sus bienes y po-
dia actuar libremente. De esta opinién son LAcruz BERDEJO, Roca SAs-
TRE, MANRESA, GULLON, Kipp, CRiSTOBAL MONTES, etc.

Segiin THEoDOR Kirp (74), el comprador de la herencia se sitda con
eficacia inmediata en la posicién juridica del vendedor per universitatemn
Yy, por tanto, los objetos hereditarios subrogados que son adquiridos antes
o después de la venta pasan, sin més, a formar parte con la transmisién
de la porcién hereditaria del comprador del derecho compartido o del
heredero dnico. La subrogacion real cstablecida en el parigrafo 2.041, 1,
del BGB, es la misma que la establecida en el pardgrafo 2.374: «El ven-
dedor estd obligado a entregar al comprador los objetos de la herencia
existentes al tiempo de la venta, con inclusién de lo que haya obtenido
antes de la venta en base a un derecho perteneciente a la herencia 0 como
indemnizacién por la destruccién, menoscabo o privacién de un objeto
de la herencia o mediante un negocio juridico que se referia a la he-
rencia».,

Como ya hemos dicho anteriormente en varias ocasiones, no esta-
mos de acuerdo con lo que dice a continuacién Kirp: «la subrogacién
real afecta no sélo a lo que se obtuvo con medios de la herencia, sino
que es suficiente que el negocio juridico estuviera en relacidn con la
misma». La subrogacién real—dice en conira de nuestra opinién—no
tiene el significado de que lo subrogado recaiga en forma real en el com-
prador de la herencia, ya que este comprador sélo tiene, incluso cn rela-
cidn a los objetos hereditarios originarios, un derecho de crédito para su
transferencia. Para nosotros, en este caso, lo comprado sin medios de
la herencia, pero referida a ella. debe devolverse de acuerdo con la volun-
tad del heredero, que ha querido que pertenezca a la herencia lo com-
prado, sin perjuicio del reembolso correspondiente; pero la subrogacién
real no se ha producido, pues el admitir esto es dejar una puerta abierta
al engaiio y al fraude, que, como hemos visto concretamente cn el régimen
de gananciales, estudiados anteriormente, serfa como tender al arbitraje
y al abuso de unos conira ofros. Ademds, la subrogacién real quedaria
complctamente desnaturalizada si admitiéramos esta consideracion de no
respetar €l principio sine qua non de la procedencia material dc los
bienes y su origen.

Si después de la venta—dice Kirp refiriéndose a la venta de cuota
hereditaria—. el vendedor obtiene una cosa subrogada en lugar de un
objeto hereditario, 1o debe devolver por el pardgrafo 281 del BGB: «Si
a consecuencia de la circunstancia que hace imposible la prestacién ob-
tiene el deudor una indemnizaciébn o una pretensién de indemnizacién

(74) THeopor Kirp, ob. y pég. cits.
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por cl objeto debido, cl acreedor puede exigir la entrega de lo recibido
como indemnizacién o la cesién de la pretensién de indemnizacién».

La reconstruccién de la herencia se hace por el mismo procedimiento
que hemos visto en la accién de peticién de herencia, accién que puede
ejercitarse en cualquier momento por el comprador de ella (sentencia
dc 24 de febrero de 1909).

G) LA SUBROGACION REAL EN LAS RESERVAS

La subrogacién real en las reservas, tanto ordinaria como lineal, asi
como en el articulo 812 del Cddigo Civil espanol, en caso dc reversidn
de donaciones, juega de una manera especialisima. La subrogacién real
cn estos casos tiene efecto retroactivo; las fluctuaciones propias de la
subrogacién real, los cambios de objetos, se van a producir antes que
se dé o nazca la obligacién de reservar del reservista y el derecho a la
reserva para los reservatarios. Estamos, en el momento en que se produ-
cen las fluctuaciones objetivas, ante un patrimonio de ninguna manera
sujeto a afeccién de ninguna clase, ni ante un patrimonio separado den-
tro del patrimonio general del descendiente, viudo y descendiente dona-
tario. Tanto el donatario descendiente (art. 812), como el cédnyuge viudo
antes de celebrar segundo matrimonio (arts. 968 y 980). como el descen-
diente (art. 811), no estdn obligados, respecto a los bienes quc en su
dia dardn lugar al derecho dc reserva, a ninguna obligacidn ni restric-
cién; los bienes estdn libres de toda afeccién especial, y no estédn espe-
cificados dentro del patrimonio del descendiente donatatrio, viudo o des-
cendiente.

No obstante, la ley, cn el caso de los articulos 812 y 968 del Cédigo
Civil, y la jurisprudencia y doctrina, en el articulo 811, aplican con
cardcter retroactivo la subrogacion real; hacen como si el derecho de
los reservatarios naciera no en el momento en que nace la obligacién de
reservar (segundo matrimonio en la reserva ordinaria, y mucrte del des-
cendiente sin posteridad y sucesién por ministeric de la ley del ascen-
diente en la reserva troncal), sino antes—dice LLACRUZ BERDEjO—, como
si la reserva estuviese pendiente.

La razén de esta aplicacién retroactiva de la subrogacién real cs
a todas luces el deseo que tiene el legislador de que los reservatarios reci-
ban, si no los mismos bienes o los que por sustituciones sucesivas los
han reemplazado, el equivalentc cn valor de los primeros u originarios
bienes. Sin la subrogacién real anterior al nacimiento de la obligacidn,
los derechos de los reservatarios quedarian burlados sélo con que el
donatario, descendienie o viudo se desprendieran de los bienes especifi-
cos, vendiéndolos, permutdndolos, donandolos, elc.
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El legislador, dadas las circunstancias especiales que se dan en las
reservas, y por su deseo de que los reservatarios reciban siempre, si no
los bienes originarios o los que los han sustituido por medio de una
relacién de origen o procedencia, si un equivalente en valor, ha esta-
blecido dos remedios diferentes y subsidiarios para alcanzar este fin. En
primer lugar, la ley y la jurisprudencia, en el articulo 811, han estable-
cido el principio de la subrogacién real admitiendo toda clase de pruebas
que demuestren que unos bienes proceden de los originarios. Pero dada
la dificultad dc la prueba y que son pocas las sentencias donde verdade-
ramente pudo probarse la procedencia, el legislador, agotado ya este re-
medio y para alcanzar su deseo de proteger el derecho de los reservata-
rios, acude, en segundo lugar y subsidiariamente, a conceder a éstos un
derecho de crédito por el equivalente en valor del bien. Insistimos en
que el legislador ha previsto dos remedios, subsidiario uno del otro y dis-
tintos; lo que la doctrina llama subrogacién en valor no es tal, a nuestro
parecer; los mismos resultados no indican iguales remedios.

Una vez aclarado este nuevo efecto de la subrogacién real con ca-
racter retroactivo establecido por primera vez y sélo conocido en Espana,
vamos a pasar a estudiarla ya concretamente, primero en la reserva ordi-
naria, y después en la troncal o lineal.

a) La subrogacion real en la reserva tradicional u ordinaria
(arts. 968 a 980 del Cddigo Civil)

La reserva ordinaria o comun, regulada en los articulos 968 a 980
del Cédigo Civil, es la institucién por la que se impone al viudo que
contrae segundas o ulteriores nupcias o que ha tenido en estado de viudez
un hijo natural, reconocido voluntariamente o declarado judicialmente,
la obligacién legal de conservar en valor, a los hijos y descendientes del
matrimonio anterior, los bienes adquiridos a titulo lucrativo de cualquiera
de los hijos de dicho matrimonio, del difunto consorte o de los parien-
tes de éste en consideracién a él.

Distingue la ley en la reserva ordinaria las disposiciones de los bienes
por el conyuge viudo antes y después de contraer segundo matrimonio,
y seglin que se trate de bienes muebles o inmuebles.

Antes de celebrar segundas nupcias, la ley reconoce al viudo la fa-
cultad de disponer y enajenar los bienes, tanto muebles como inmuebles.
No hay que olvidar que el derecho y la obligacién de reservar nace en
el momento de contracr segundo matrimonio o ulterior, y desde este
momento es cuando los bienes estdn afectos y determinados dentro del
patrimonio del reservista, v éste no podra disponer de ellos, excepto
cuando se cumplan ciertas garantias.
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Dice el articulo 974: «serdn vdlidas las enajenaciones de bienes in-
muebles reservables hechas por el cényuge sobreviviente antes de cele-
brar segundas bodas, con la obligacién, desde que las celebrare, de asc-
gutar ¢l valor de aquéllos a los hijos y descendientes del primer matri-
monio», y especifica el articulo 978, niimero 4: «estard, ademds, obli-
gado el viudo o viuda, al repetir matrimonio, a asegurar con hipoteca:
4.°, el valor de los bienes inmuebles vadlidamenie enajenados ..».

Por ¢l contrario, y una vez contraido segundo matrimonio, la viuda
o viudo no podrin enajenar los bienes inmuebles, y si lo hiciera, 1a ena-
jenacién sélo subsistird si a su muerte no quedan hijos ni descendientes
legitimos del anterior matrimonio (art. 975), y sin perjuicio de lo dis-
puesto en la ley hipotecaria, segdin la cual, si quedan reservatarios y no
constare en el Registro la cualidad de reservables de los bienes enaje-
nados por el reservista, en tal caso las enajenaciones no pueden invali-
darse si el adquirente ha inscrito su derccho en el Registro de la Pro-
piedad (arts. 34 y 37 de la Ley Hipotecaria). En este caso, ¢l precio
sustituyé a la cosa vendida en una sentcncia de 8 de octubre de 1910.

En cuanto a los bienes muebles, las enajenaciones hechas por el cén-
yuge viudo antes o después de contraer segundas nupcias son vélidas
(articulo 976), estando obligado el cényuge viudo, ademds de inventa-
riar los bienes, a tasar los muebles (art. 977) y a anotar en el Registro
de la Propiedad la calidad de reservables de los inmuebles. Lo mismo
que en el caso de inmuebles, el viudo garantizard por medio de hipote-
ca (art. 978, nim. 1.°): «la restitucién de los bienes muebles no enaje-
nados en el estado que tuvieran al tiempo de su muerte si fuesen para-
fernales o procedieran de dote inestimada, o su valor si procediesen de
dote estimada», y subsidiariamente y por subrogacién real (nim. 3.%):
«la devolucién del precio que hubiere recibido por los bienes muebles
enajenados o la entrega del valor que tenian al tiempo de la enajenacién,
si ésta se hubiese hecho a titulo gratuito».

Aqui se ve claramente la diferencia entre la subrogacién real propia-
mente dicha y la llamada subrogacién real de valor que no es tal. La
ley quiere que se garanticc con hipoteca la decvolucién de los bicnes,
pero esta garantia no quiere decir que antes no quiera que se establezca
el principio de subrogacidén real, mediante la devolucién del precio quc
se hubiese recibido por los bienes, tanto muebles como inmuebles ena-
jenados. Agotado ya este remedio, el legislador acude a la accién de
enriquccimiento injusto (art. 976) para cl caso incluso de que la venta se
hubiere hecho a titulo gratuito, en cuyo caso nada viene a sustituir en
el patrimonio del viudo al bien vendido ni se puede hablar de que el
precio recibido se haya confundido con el resto de su patrimonio. Nada
tiene que ver la subrogacién real en los casos en que el reservatario
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adquiere un equivalente en valor, incluso cuando el bien ha sido donado
por el viudo, lo mismo que ya dijimos respecto al articulo 812, si el
donatario descendiente disponia por donaciéon de los bienes donados
por su ascendiente. No discutimos entonces si esto se podria dar, puesto
que la ley, a diferencia del articulo 976, nada decia al respecio; lo que
si senaldbamos es que si se daba esta medida, este remedio, no era preci-
samente por el principio de la subrogacién real. La ley no hace mas que
prever mediante la devolucidn en valor por la hipoteca legal, la no posi-
ble aplicacién de la subrogacion real, siempre mds conveniente que el
simple equivalente.

VALLET DE GoyTIsoLo (73), de quien procede esta distincién entre
subrogacién real propiamente dicha y subrogacién de valor, se basa
para hacerla en que se haya o no producido Ia confusién en el patrimonio
del enajenante. Dice VALLET: «Hay que distinguir cuidadosamente, de
una parte, la estricta subrogacion real, bien sea de cosa por cosa (res
sucedit in loco rei) o bien de la cosa por el crédito pendiente o por el
importe de la indemnizacién, seguro o expropiacién a recibir (pretium
sucedit en loco rei), y de otra, la subrogacion de su valor, en virtud
de la cual la reserva queda referida a una suma de valor, bien sea el
importe del precio de los bienes vendidos o el valor de éstos».

Dado que el hecho de la confusién, tratdndose de dinero, hace ya
tiempo que para la jurisprudencia y doctrina no constituye obsticulo
para la aplicacién de la subrogacién real, y que ésta puede darse con
el simple hecho de que se demuestre que poco tiempo después de la venta
de un bien propio de un cényuge, se comprd otro, pues no es necesario,
para que se produzca la subrogacidn real, que las monedas sean las mis-
mas recibidas como precio, consideramos que tan estricta subrogacidn
real es una como otra, no siendo hoy dia el hecho de la confusion del
dinero con el existente ya en el patrimonio motivo suficiente para estas
dos clases de subrogacién real. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
y la Direccién General asi lo han establecido con frecuencia en el régi-
men matrimonial de comunidad de gananciales.”

Por otro lado, 1a palabra subrogacién lleva implicita siempre la idea
de valor; éste es consustancial a aquélla, por lo que consideramos que
hablar de subrogacién de valor es una redundancia, ademas de que en

(75) VALLET DE GovTisoLo, «La jurisprudencia del Tribunal Supremo y el
articulo 811 C. C.», A. D. C, t. XII, afio 1939, pags. 782 y ss., nam. julio-sep-
tiembre. MEzauita DpeL CACHo, ob, cit. Principales aplicaciones ., pag. 649, y Re-
cobro mortis causa..., ob. cit, letras C y D, CasTAn ToBENAS, Derecho de suce-
siones, ob. cit., t. VI, vol. T, pdgs. 172 y ss. y 187. Roca SASTRE, La subrogacion
real, ob. cit. ANTONIO MARIN MoONROY, «La reserva llamada tradicional u ordina-
ria», Rev. Crit. de Dr. Im., enero 1931, péags. 11 y ss.
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los casos que estamos tratando la tal subrogacién de valor no es tal
subrogacién.

No hay duda de que la ley tiene en cuenta en la reserva ordinaria,
en gran medida, el destino en valor de los bienes, lo que constituye de
pot si un campo propicio para la subrogacién real no sélo con relacién
al precio de los bienes vendidos, sino en caso de expropiacidén forzosa,
indemnizacién de seguros, de responsabilidad, permuta, etc. La conside-
racidon de los bienes no sélo en su individualidad material, sino subsidia-
riamente por el valor que representan, hace la aplicacién de ella no sélo
posible, sino altamente deseable y beneliciosa.

Veamos ahora Ja subrogacién real en la reserva troncal o lineal del
articulo 811 del mismo Cédigo Civil.

b)  La subrogacion real en la reserva lineal o troncal
del articulo 811 del Cddigo Civil

Es de gran importancia el papel jugado por la jurisprudencia y la
doctrina espafiola en la aplicacién de la subrogacién real en la reserva
lineal o troncal del articulo 811. Como dicc CASTAN (76), «en todo
nuestro Derecho civil no hay acaso ninguna norma que, como la del 811,
ensene y demuestre mejor la misién insuslituible que la labor del juris-
consulto—en las diversas manifestaciones tedricas y practicas, privadas
u oficiales, doctrinales o jurisprudenciales—representa en la elaboracidén
del Derecho positivo». La ley no especifica nada, por lo que la reserva
lineal fue la atraccién de los juristas, y de pocos articulos se ha escrito
tanto como del 811 del Cédigo Civil espanol.

Dice asi el articulo 811: «El ascendiente que heredare de su descen-
diente bienes que éste hubiesc adquirido por titulo lucrativo de otro
ascendiente o de un hermano, se halla obligado a reservar los que hu-
biere adquirido por ministerio de la ley en favor de los parientes que
estén dentro del tercer grado y pertenezcan a la linea de donde los
bienes proceden».

Como en la reserva ordinaria, ¢! articulo 811 establece dos periodos:
uno de perspectiva de reserva, y otro de reserva efectiva. La primera,
en la que no existia todavia el derecho del reservatario, constituiria un
obsticulo absoluto para la aplicacién de la subrogacién real; no obstan-
te y teniéndolo en cuenta, la jurisprudencia lo mismo que la ley cn el
mismo periodo en la reserva cldsica, aplicé la subrogacién real. El se-
gundo obstdculo procedia de su mismo nombre—troncal—, que daba
idea de consideracién de los bienes en su individualidad material y no

(76) CasTAN ToBeNas, «El derecho de representacién en la sucesién lineal del
articulo 811 del C. C», Rev. Dr. Priv., t. XXIV (septiembre 1940), p4g. 201.
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en su valor, segiin opinaban algunos autores. A la jurisprudencia y doc-
trina espafiola se le plantearon los siguientes problemas: 1.° ;Obedece el
articulo 811 a un verdadero principio de troncalidad (individualizacién
material) o, por el contrario, considera a los bienes, ademds, por su va-
lor? 2.2 (Se le aplican al articulo 811 las reglas dedicadas por el legis-
lador a desarrollar la reserva cldsica o no? 3.° (Cémo debe interpretarse
el articulo 811: en su sentido amplio o restrictivo? Y, por altimo, y en
lo que a nosotros nos interesa, ;,qué pruébas eran necesarias para la
admisién de la subrogacién real?

Con relacién al primer problema, la jurisprudencia y la mayoria de
la doctrina considera que el articulo 811 no obedece a una idea de tron-
calidad. Son tantas las sentencias que se han pronunciado en este sen-
tido, que nos limitaremos a enumerar unas pocas: S. T. S. de 8 de octu-
bre, publicada el 27 de abril de 1970: «que repetidas veces ha fijado
y explicado el Tribunal Supremo la verdadera inteligencia y recto sen-
tido de los preceptos contenidos en el articulo 811 del Cédigo Civil...,
por consideraciones de orden familiar exclusivamente, sin los funda-
mentos que informaron la reserva de nuestra antigua legislacién derivada
de principios de verdadera troncalidad». S. de 12 de diciembre de 1945:
«que la reserva del articulo 811 no arranca de principio alguno de ver-
dadera troncalidad y constituye tan s6lo un beneficio otorgado por con-
sideraciones familiares». S. de 8 de julio de 1942: «que la reserva del
articulo 811 recae sobre bienes especificos, y en caso de haber desapa-
recido esos bienes subsiste el derecho sobre el valor que haya sustituido
a aquéllos». S. de 24 de mayo de 1945: «aunque inspirado en un prin-
cipio de troncalidad, el articulo 811 no persigue el fin de perpetuar en
una familia bienes concretos, y de ahi que la reserva lineal comprenda
tanto los especificamente heredados como los que los hayan sustituido,
como ya declararon las Ss. de 7 de noviembre de 1912 y 20 de abril
de 1917». Ss. de 21 de noviembre de 1902 y 30 de abril de 1907: «que
se satisfaciera al reservatario en otros bienes de valor equivalente al
crédito dotal que va se habia extinguido por confusién en el patrimonio
del descendiente». S. de 7 de noviembre de 1912: «que el articulo 811
no limita la reserva a aquellos bienes que sean los mismos especifica-
mente heredados», y acepté el cardcter de reservables al importe de
unos valores que habian sido enajenados por el descendiente, admitiendo
que se depurase «hasta llegar a la determinacién y cuantfa de la que
sea la porcién reservable en el expresado periodo de ejecucion de sen-
tencia». S. de 20 de abril de 1917: En un caso en que el descendiente
vendié los bienes adquiridos de su padre originariamente y adquirid
otros, la S. establecié: «la reserva respecto del haber efectivo y originario
(en el sentido de valor) que e! descendiente habia heredado de su ascen-

8
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diente, pero no al mayor producto que utilizindolo obedezca a negocia-
ciones ulteriores 0 a actos propios de la vida contractual» (77).

Este caso constituye para nosotros la confirmacién de la teoria que
tratamos de defender, de que el legislador establcce dos remedios distin-
tos, pero de resultados semejantes en cierto modo. En esta S., como ver-
daderamente no se demostré con pruebas suficientes que cl dinero em-
pleado fuera el mismo, el Tribunal no tuvo mas remedio que establecer
el remedio de la equivalencia en valor, pues de haberse demostrado que
el dinero empleado era el mismo, al reservatario, mediante una clara apli-
cacién de la subrogacién real, le hubiera correspondido ademds el mayor
producto que utilizdndolo obedezca a negociaciones ulteriores o a actos
propio de la vida contractual. Demostrada la subrogacién real, corres-
ponde al reservatario todo lo que proceda por sucesivas transformacio-
nes del bien originario. En otra S. de 7 de febrero de 1952, se permutd
por el descendiente un inmueble por ofro. La Audiencia de Madrid con-
cedié al reservatario la opcién entre la subrogacién real y el valor, lo
cual rechazé el TS. No tiene el reservatario la opcién entre los dos re-
medios establecidos por la ley, sino que teniendo en cuenta también que
estamos ante bienes familiares, se le aplica la subrogacién real, y a falta
de la cual, por no haberse probado suficientemente, se acudird al reme-
dio de la equivalencia. En primer lugar, la ley tiene en cuenta los bienes
originarios y especificos, su individualidad material v los bienes que
procediendo de éstos los han sustituido, y luego, subsidiariamente, la
compensacién puramente cuantitativa en valor o equivalencia.

Son muchas las sentencias que. como las anteriores, admiien la no
troncalidad del articulo 811, lo cual no quiere decir que no se tenga en
cuenta su cualidad de troncales o familiares, aunque susceptibles tam-
hién de ser considerados en valor. Hoy dia son reservables cualquier
clase de bienes, que se puedan traducir en dinero o que tengan un valor
econémico. Es interesante sefialar un dictamen solicitado a ALcUBILLA
sobre si un scguro de vida podria ser o deberia ser reservado en favor
de los parientes. ALcuBiLLA respondié en sentido negativo, a lo que
contesta SCAEVOLA en sentido contrario, alegando «que lo establecido por
cl articulo 811 del Cédigo Civil—adquirido a titulo lucrativo—se da
aqui; que se debe al pago de las primas pagadas por el padre; que
cuando la circunstancia de ser el titulo lucrativo u oneroso origina una
relacién de derecho, dicha naturaleza se extiende a los bienes adquiridos
en virtud de venta o permuta de los originarios, vy esto se ve con noto-
riedad en la sociedad conyugal. en los que son bienes propios de cada
cényuge; que de no aceptar este criterio, habfa que suponer que sélo

(77) Rev Dr. Priv., 1918, pag. 257. Sentencias de 7 de noviembre de 1912
y 20 de abril de 1917.
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estarfan sujetos a reserva los mismos bienes que adquiriese el descen-
diente de su ascendiente o hermano de éstos, afirmacién inadmisible
a todas luces». Lo dicho para el seguro de vida, lo aplica también
ScagvoLa al seguro real o incluso para el premio de loteria regulado por
el ascendiente. En este caso dice: «el seguro sustituye al bien extinguido;
es el mismo y ha de hallarse, por tanto, sujeto a los efectos juridicos que
hubieran también regido respecto a aquél. El seguro es la continuacion,
la prolongacién del bien desaparecido, y como bien, tiene igual concepto
juridico que aquel del cual procede» (78).

Pero no toda la doctrina estd de acuerdo en que el articulo 811 ad-
mita el principio de subrogacion real. Asi, Soro HERNANDEZ y CHARRIN
dice que «si el legislador hubiera querido la subrogacién real, segura-
mente la hubiera previsto. como lo hizo en el articulo 812 y en los
artfculos 976 y 978, en los que lo enajenado se le sustituyd por su valors.
MATEO Riaza dice: «que los antecedentes histéricos y los precedentes
de la elaboracién legislativa son contrarios a la extensién de la reserva
por subrogacidén real de los bienes enajenados por el descendiente por
aquellos que los hayan sustituido, su precio o su valor». Novoa SEOANE
opina que «la reserva ordinaria es una reserva de capital, mientras que
la lineal es una reserva de bienes, de cosas ciertas y determinadas», vy,
por tanto, concluye negando que pueda aplicarse a ésta el principio de
subrogacién real. CALDERON NEIRA: «que comparados los articulos 811
y 812 del Cddigo Civil, se observa la diferencia que media entre ambos
preceptos. En éste, la ley da al ascendiente no sélo las cosas en que se
concede la sucesidn, sino también las acciones para recobrar aquellos
bienes que han sido enajenados, el precio si se vendieron o los bienes
que los sustituyeron si fueron permutados. Nada de esto dice el articulo
anterior, y es que los principios que informan son diferentes. Que
admitiendo la subrogacidn real nos salimos de l1a ley con esa extensién
que pugna con las reglas del Derecho y con la interpretacién restrictiva
que debe merecer la reserva». MANRESA: «que antes de la muerte del
descendiente no existe reserva, por consiguiente, no cabe hablar de
sustitucién. Si este descendiente consume los bienes que por titulo lu-
crativo adquirié de un ascendiente o de un hermano, si los vende, si los
cambia o en cualquier forma los enajena, no se sustituyen por el metdlico
o por los objetos que pueda adquirir en equivalencia, por lo que dio y
va no existe en su patrimonio al nacer la reserva, y los que adquiere ya
no son procedentes del ascendiente o hermano». Y, por Gltimo, SANCHEZ
RomAN dice: «que no se trata de derechos cuantitativos, sino cualitati-
vos; a cosas O bienes especificos. como han de ser los reservables, indi-
vidualmente determinados; que han de concurrir las circunstancias es-

(78) Scakvora, ob. cit,, t. XIV, pdgs. 261 y ss.
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pecificas exigidas por el articulo 811, lo que indica que la reserva recae
sobre los mismos bienes, que redinan todas estas circunstancias que los
distinguen e individualicen, sin que sea posible sustituirlos por otros
equijvalentes ni por cantidades o valores que los representen» (79).

La opinidn contraria se ha impuesto en la doctrina con el apoyo de
la jurisprudencia, que han considerado aplicables, por analogia al ar-
ticulo 811, los articulos que regulan la reserva ordinaria y, como con-
secuencia de ella, el principio de la subrogacién real.

Las Ss. de 30 de diciembre de 1897 y 8 de diciembre de 1894 decla-
raron la aplicacién extensiva de lo establecido por la reserva cldsica al
articulo 811 del Cddigo Civil, por «existir perfecta analogia, semejantes
derechos y obligaciones», «la teoria contraria consagraria una ilegalidad
dejando una puerta abierta para toda clase de abusos, porque los que
heredasen bienes que tuviesen que reservar, podrian librarse de cumplir
este compromiso vendiendo en bloque los derechos hereditarios..., dando
as{ margen a considerar como inexistentes y sin efecto alguno legal en la
préctica los articulos 811, 977 y 978 del Cédigo Civil», y la S. de 1894
afiade: «si bien las disposiciones de los articulos 977 y 978 del Cédigo
Civil se refieren a la reserva clésica. ., no por ello dejan de ser aplicables
a la reserva establecida en el articulo 811 del Cédigo Civil, porque aparte
la razdn legal, que es idéntica en ambos casos, obliga a entenderlos asf la
importante y decisiva circunstancia de que dichas disposiciones se hallan
consignadas en el capitulo que trata de los comunes a las herencias por
testamento o sin él y porque en el articulo 968 se hace referencia a la im-
puesta por el articulo 811, y seria consiguientemente contradictoria de
la razén de la ley y del cardcter comin de las referidas disposiciones no
estimarlas aplicables a la expresada reserva». Las Ss. de 20 de abril de
1917 y 7 de noviembre de 1912 declaran: «comparando ambas reservas
se aprecian dos fases iguales y paralelas... En ¢l primer estadio no existe
todavia reserva, lo cual no impide que los bienes enajenados en dicho
periodo por el viudo se sustituyan por su valor, y en virtud de la comiin
aplicacién de las normas, si en el primer periodo enajena el descendien-
te—quien no es reservista—, los bienes deben reemplazarlos por su va-
lor»; «no es la identidad de los bienes ni su atractivo lo enfocado prin-
cipalmente, sino la fortuna que representan. Al interés protegido juridica-

(79) Soto HERNANDEZ, Rv. de los Tribunales, t. 11, pdg. 275, en un dictamen
incluido en «testamentos y abintestatos». CHARRIN, Boletin, t. CXXXVIII, pégi-
nas 9 y ss. MATEO Ri1AzA, Contribucién al estudio de la reserva troncal en el C. C.,
Santiago, 1925, pags. 57 y ss. NovoA SEOANE, Rv. Dr. Priv., nim. 75, pag. 371. CAL-
DERON NEIRA, «Jurisprudencia sobre. .», Rv. Gral. Leg. y Juris., t. CVII, pégs. 487
y ss. MANRESA, ob. cit., I ¢, péags., 290 y ss. SANCHEZ ROMAN, Esfudios de Dere-
cho civil, t. VI, vol. T1 (2.2 edic.), Madrid, 1910, niim. 131, in fine, y 132, pagi-
nas 988 y ss.
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mente con la reserva lo solapa la subrogacidn real, salvando a quienes
han de ser privilegiados de verse despojados y perdidos». La S. de 10
de noviembre de 1953 dice: «es cierto que las dos modalidades de la
reserva ofrecen marcadas analogias, en punto a finalidad, naturaleza,
contenido y electos, puesio que no son, en definitiva, sino especies de
una misma institucién...». Ademds de otra S. de 14 de junio de 1945,
una Resolucién de la Direccién General de 25 de julio de 1892 dice:
«que no es aventurado aplicarlos a la solucién de una cuestién nacida
del articulo 811 y que éste no resuelve». La siguen las Rs. Dr. Gral. de
5 de junio de 1892, 23 de junio de 1910, 30 de marzo de 1925 y 20 de
marzo de 1905.

Por su parte, la doctrina, en su mayoria, secunda lo ya establecido
por el Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros y del
Notariado; asi podemos sefialar lo que dice Diaz COBENA (80): «juega
entre personas diferentes y no se refieren a los mismos bienes, pero
actian igual». Y RAFAEL DE URENA (81): «cierto es que el legislador,
después de establecer el articulo 811 del Cédigo Civil, nada afiade acerca
de los desenvolvimientos, naturaleza de la institucién que crea. Es, pues,
necesario suplir el silencio del legislador, ya con el criterio doctrinal del
jurisconsulto, ya con las decisiones de los Tribunales, pero aquél y éstas
han de estar fundamentadas en la naturaleza juridica de la institucién
misma». OsORIO Y GALLARDO (82): «la reserva sin subrogacién real
caeria por tierra, pues el reservista la burlaria sélo por cambiar por
otros los bienes reservables». FERNANDEZ SERRANO (83): «la subrogacidn
real no pugna contra la naturaleza de la reserva del articulo 811 del
Cédigo Civil. Si no se admite la subrogacién real, se quebraria sensible-
mente el beneficio de la reserva». MAURA (84): «la fluidez y movilidad
de los patrimonios, en oposicién a la permanencia estatica que solian te-
ner los antiguos, como mudanza social, ha de tenerse en cuenta para
interpretar la palabra—bienes—del articulo 811, que no distingue por
la clase de bienes ni por las especificaciones reales que caben dentro
de la clase misma; que [a diferencia entre los articulo 811 v 812 sélo
puede obedecer a que éste, por regular materia incomparablemente mas
sencilla, ha podido alcanzar en su contenido literal, sin caer en la pro-

(80) Lurs Diaz CoBeRa, Dictamen, Madrid, 1919, t. XV, pédgs. 247 y 248.

(81) RAFAEL DE URENA, «Bienes reservables», Rev. Gral. de Leg. y Juris.,
tomo LXXXIX (2., septiembre 1896), pag. 101.

(82) Osorio v GALLARDo, Vallet de Goytisolo: La jurisprudencia del T. S. y
el art. 811 C. C.

(83) FERNANDEZ SERRANO, «Un supuesto interesante del art. 811 del C. c.», Rv.
Gral. de Dr., t. I1, junio 1953, pag. 292.

(84) ANTONIO MAURA, «Perspectivas del art. 811», Rv. Gral. de Leg. y Juris.,
tomo CXLIV (2° semestre 1924), pag 20, y Dictdmenes, t. IV, Madrid, 1930.
Dictamen nim. 5, 11, pag. 77.
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digalidad embarazosa, la regulacién de la subrogacién real, cosa que no
hubiera sido posible en el complicado articulo 811 del Cddigo Civil. Lo
que no cabe es achacar al legislador, gratuita o infundadamente, dos ins-
piraciones doctrinales contradictorias al tiempo dc cstatuir dos preceptos
que no sélo integran el mismo cuerpo, sino que estdn inmediatos entre
si y ligados por conexiones innegables, no obstante la diversidad de sus
respectivos asuntos». Reconoce MAURA que quizd no emplearia este len-
guaje si no estuviera respaldado por las dos sentencias del 1912 y 1917,
respectivamente. DE LA CUEVA (853): «que la reserva recac frecuente-
mente sobre universalidades, que sufren movimientos comerciales o in-
dustriales y comprenden bienes de todas clases, respecto de los cuales la
ley no ha podido pensar en su afectacién particular, sino en su valor,
cantidad, riqueza, aun estando los bienes en el dominio sin limites del
descendiente; si la subrogacién no cupiera, el legislador hubiera hecho
una cosa completamente inttil y muy limitada.

A todos estos autores podemos afiadir los siguicntes: CAsTAN To-
BENAS, MORELL, BARRACHINA y CLEMENTE DE DIEGO (86). Otros autores,
como MoLiNa RAVELLO, Roca SASTRE, MEzauiTA DEL CACHO y LACRUZ
BERDE]0 (87), a pesar de considerar, como otros, que en el primer estadio,
es decir, en el patrimonio del descendiente, no se puede hablar dc ver-
dadera subrogacién real, consideran que no cs un obsticulo para su
aplicacién en las mismas condiciones que en la rcserva cldsicas antes
que €l viudo contraiga nuevo matrimonio. Incluso una S. de 16 de junio
de 1862 concedié drechos a los reservatarios antes de nacer la reserva.
Segin Lacruz BERDEJO, seria como si, a partir de la viudez o el ingreso
de los bienes, hubieran sido reservables los entonces adquiridos, pasando
esa condicién, cuando se enajenan, sea a los bienes determinados que han
sustituido a los primeros, sea al valor de los enajenados insito en el pa-

(85) DE LA Cueva, La verdad sobre el art. 811, Sevilla, 1934, pig. 35, y «Bie-
nes que el reservista estd obligado a reservar. A quién se refieren las palabras
del art. 811 ‘los que hubiere adquirido por ministerio de la ley’?». Rv. Cri, Dr. Im.,
1935, niim. 131, pdg. 808.

(86) CasTAN ToBERAs, Derecho de sucesiones, Madrid. 1960, t. VI, vol. 1. pa-
ginas 169 y ss., y «El derecho de representacién en la sucesién lineal del art. 811
del C. c», Rv. Dr. Priv., t. XX1V (septiembre 1940), pigs. 201 y ss. Jost MORELL,
«Jurisprudencia sobre ¢l art. 811 del C.c». Rv. Gral. Leg. y Juris, t. CVIT (2°
semestre 1905), pag. 146. FEDERICO BARRACHINA, Derecho foral espaiiol, t TIf. Cas-
tellén. 1912, pdg. 640. FELIPE CLEMENTE DE DiEco, Instituciones de Dr. civil es-
pafiol, t. 111, Madrid. 1932, pdg. 198. )

_ (87) Morina RaveLLo, «La subrogacién real cn la reserva lineal, art. 811»,
\Rv. Gral. de Dr., Valencia, 1945, pdgs. 255 y ss. R. M* Roca SASTRE, Estudios de
Derecho privado y 11, Sucesiones (Madrid, 1948), 1X, pég. 333. y Notas al Derecho
de sucesiones de Kipp, vol. 1 (Barcelona, 1951), 4., 2, pag. 43,y Subrogacién
real, ob. cit., pags. 281 y ss. MEzauITA pEL CacHo, Principales aplicaciones . . ob.
cit, pags. 649 y ss. LACRuz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, Derecho de sucesiones,
tomo 1T, Barcelona, 1973, Bosch, pags. 306 y ss.
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trimonio del reservista, pero sin localizar en objetos concretos. O sea:
si bien no es exacto decir que se haya producido la subrogacién real
antes de nacer la obligacién de reservar, se ha de entender que en el
momento de producirse la situacién de reserva pendiente es como si la
subrogacién se hubiera producido en aque] momento anterior».

VALLET DE GovyTisoLo (88) parece ser el tnico que no admite la
subrogacidn real en este primer periodo, y dice que «a los bienes adqui-
ridos por el descendiente por titulo lucrativo de otro ascendiente o de
un hermano, no parece que pueda sometérsele a este criterio aislante del
resto de su patrimonio, precisamente porque no puede decirse que en el
mismo formen una masa especial diferenciada, ya que la reserva no obliga
al descendiente y sdlo nace en el patrimonio del ascendiente reser-
vista...».

Del patrimonic del marido—dice—se aislan los parafernales entre-
gados, los dotales y los gananciales, de tal modo que aunque disminuya
aquél, no puedan reducirse estas masas separadas. Lo mismo ocurre en
el patrimonio del reservista o del fiduciario respecto de los bienes reser-
vados y fideicomitidos. En cambio, en el patrimonio del descendiente
que adquirié bienes a titulo lucrativo de otro ascendiente o de un herma-
no, no existe razén alguna positiva ni extralegal para que se coloque ese
dique ideal que impida el juego de los vasos comunicantes en beneficio
de una masa especial que ni siquiera existe».

Estas razones, dichas por VALLET v reconocidas por todos, son inne-
gables, pero también es innegable que por razones poderosas de justicia
y equidad y, sobre todo, para no dejar sin sentido el articulo 811, la
jurisprudencia ha admitido. aunque sea con cardcter retroactivo, la subro-
gacién real en el patrimonio del descendiente antes de nacer la reserva.
Una vez mds, la subrogacién real ha sido deseable, incluso hasta el punto
de contribuir con ella al logro del fin de la reserva lineal. La reserva
lineal sin la subrogacién real, sobre todo en el primer momento, se con-
vertiria la mayoria de las veces en un articulo sin aplicacién en la prac-
tica, ademds del perjuicio que supondria siempre para los derechos de
los reservatarios que casi nunca podrian realizarse.

En cuanto a la interpretacién del articulo 811, la jurisprudencia do-
minante es la restrictiva (89).

(88) VaLLET pE Govtisolo, «La jurisprudencia del Tribunal Supremo y. el
articulo 811 del C. ¢», A D. C, péag. 285, 1957; t. X, fasc. 2, 3 y 4; t. X1, 1958,
fasciculo 3, y t. XII, 1959, pégs. 782 y ss. (julio-septiembre).

(89) Sentencias del Tribunal Supremo de 16 de noviembre de 1892, 16 de
enero de 1901, 8 de diciembre de 1906, 27 de enero de 1909, 4 de mayo de 1910,
19 de noviembre de 1910, 7 de noviembre de 1912, 20 de abril de 1917, 7 de no-
viembre de 1927, 1 de julio de 1955, 1 de febrero de 1957. Explicitamente: 4 de
enero de 1911, 6 de julio de 1916, 25 de marzo de 1933, 1 de febrero de 1957, 26
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La prueba de la subrogacién real puede llevarse a cabo con toda
clase de medios, pero como la prueba corresponde hacerla al reservatario,
las dificultades que éste encuenira 1a mayoria de las veces son extraordi-
narias, como lo demuestran la mayoria de las sentencias enumeradas, por
o que el legislador acude al segundo remedio. Esta dificultad se explica
también por el hecho de producirse ésta en cl primer periodo, en el
cual los bienes reservables no constituyen una masa distinta y separada
en cierta forma en el patrimonio del descendiente, y {cémo va a saber el
dia de marfiana el reservatario y, sobre todo, cémo va a demostrar que
en esc patrimonio se produjo una fluctuacién y por ella un bien viene
a sustituir al originario? La posibilidad de demostrar la subrogacién rcal
por todos los medios a su alcance estd reconocida en una S. de 7 de
junio de 1948, que por su importancia vamos a transcribir en parte:

«Considerando... que si en sentencias como la de 9 de julio de 1933
se exige para estimar la existencia de bienes reservables, la prueba de
que previamente se han realizado las operaciones de liquidacién y par-
ticidn referidas, a través de las cuales quedardn bien individualizados los
bienes sujetos a reserva, en las otras, como en la de 8 de junio de 1917,
no sc considera precisa tal exigencia probatoria, porque no hay disposi-
cién legal que la imponga como medio indispensable para que los Tribu-
nales puedan hacer la correspondiente declaracién, pucs son admisibles
y suficientes otras probanzas si por ellas sc demuestra debidamente la
identificacién de los bienes, su procedencia del ascendiente lineal v la
trayectoria de las sucesivas transmisiones por titulo lucrativo al descen-
diente que causa la reserva y por ministerio de Ta ley al ascendiente
obligado a reservar.»

«Considerando... que en situaciones procesales como las contempla-
das en la S. de 9 de julio de 1933, en que los bienes reservables pasaron
al patrimonio de la reservista en confusién material con los de ésta, no
serd posible diferenciar los unos de los otros sin la previa liquidacién
de la sociedad conyugal y consiguiente particién; pero no debe preten-
derse que este criterio sea elevado al rango de norma absoluta y tnica
aplicable a todas las situaciones procesales sobre identificacién y califi-
cacién de bienes sujetos a reserva lineal pues en términos generales y a
csta finalidad no ‘hay limitacién de medios probatorios, y los Tribunales
pueden utilizar todos los que se les ofrezcan para adquirir la conviccion
de que se dan en el proceso los presupuestos objetivos del articulo 811
sobre identificacién, procedencia y sucesivas transformaciones de los
bienes reclamados en concepto de reservables. porque, como dice la alu-
dida S. de 8 de junio de 1917, 1a ley no impone el taxativo o Gnico medio

de noviembre de 1943: «que el articulo 811 por su excepcionalidad veda la intei-
pretacién extensivas. :
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de prueba. ni seria procedente tampoco, sin riesgo de burlar el designio
del legislador, que el derecho del reservatario quedase supeditado en su
efectividad a una previa particiéon de las herencias de las de quien
proceden los bienes y del descendiente causante de la reserva, sélo some-
tidas a la voluntad de quienes tienen un interés econdémico en pugna
con el del reservatario.»

«Considerando... que la Sala sentenciadora, no obstante la falta de
operaciones particionales de la herencia del ascendiente de quien proce-
den los bienes y del que después causé la rcserva, valord distintos me-
dios probatorios y estimé debidamente justificados los elementos de hecho
subjetivos y objetivos que son precisos para calificar juridicamente de
reservables parte de los bienes en este concepto reclamados, desestiman-
do la demanda en cuanto a los demds, sin que en el recurso sea impug-
nada por la via procedente la apreciacién hecha de la prueba...»

En otra S., la prueba de la subrogacién real fue posible y asi lo decla-
raba la S. de 14 de junio de 1945: «Que en lo que toca al objeto, patente
es que los bienes reclamados son los procedentes de los causantes origi-
narios, advenidos por titulos diversos a don P...., sin que el hecho de
haber sefialado y reclamado otros como de esa procedencia, no siéndolo,
pueda vedar esta apreciacién». También 1a S. de 6 de julio de 1916 esta-
blece que no es precisa la escritura piblica en particular como medio de
prueba y vuelve a repetir lo dicho en la sentencia anterior.

Como ya dijimos antes, la Direccién General de los Registros y del
Notariado y la practica hipotecaria aplican reiteradamente la subrogacion
real, considerando que basta la compra del inmueble por un cényuge des-
pués de haber vendido otro bien propio para reemplazarlo.

A la subrogacién real hace referencia la Compilacién de Catalufa en
sus articulos 269-2 y 271, ambos referentes a la reserva clasica. El pri-
mero establece que «al fallecer el cényuge viudo, los bienes reservables
o sus subrogados se deferirdn a los referidos hijos o descendientes que
existan al acaecer dicho fallecimiento...», y el segundo, que «la retroac-
cidén no afectard a los bienes enajenados o gravados constituidos por el
cényuge viudo antes de contraer nuevas nupcias, v que de otra suerte
hubieren sido reservables, sin perjuicio de que tal reserva afecte a los
subrogados...».

Se aplicara a las reservas (viudal, Ley 274, y troncal, Ley 275. de
la Compilacién de Navarra) las disposiciones del Cédigo Civil y de la
Ley Hipotecaria sobre inventario, enajenacién de bienes reservables y ga-
rantias de los reservatarios. En caso de enajenacién de los bienes reser-
vables, la reserva tendrd por objeto los bienes subrogados.

A continuacién vamos a estudiar la subrogacién real en el supuesto
del ausente, declarado fallecido, que vuelve (art. 197 del Cédigo Civil).
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H) LA SUBROGACION EN LA AUSENCIA LEGAL (ART. 186 DEL CépIiGO
CiVIL) Y EN EL SUPUESTO DE LA REVOCACION DE LA DECLARACION
DE FALLECIMIENTO DEL AUSENTE (ART. 197 DEL CoOpigo CIVIL)

Desde ¢l punto de vista del principio de subrogacién real, los articu-
los 186 y 197 del Cdédigo Civil no presentan ningln problema ni difi-
cultad. La subrogacién real se presenta en dos momentos durante la
ausencia de una persona: primero, en ¢l periodo de ausencia legal, y se-
gundo, en el periodo posterior a la declaracién de fallecimiento. En el
primer perfodo, la subrogacién real es de aplicacidn estricta, mientras
que en cl segundo, la subrogacién real se aplica ampliamente, segdn opi-
nién undnime de la doctrina espafiola y extranjera (90).

Una vez declarada la ausencia legal, establece el articulo 186 del
Cédigo Civil, parrafo dltimo, que «los poseedores temporales de los bic-
nes del ausente no podrdn venderlos, gravarlos, hipotecarlos o darlos en
prenda, sino en caso de necesidad o utilidad evidente reconocida y de-
clarada por el Juez, quien al autorizar dichos actos determinara el em-
pleo de la cantidad obtenida».

Es este caso de subrogacién real semejante al que se produce respecto
de los bienes del menor sometido a tutela o patria potestad. La subroga-
¢ién real sélo encuentra ocasién de actuar cuando por estas circunstan-
cias de necesidad o utilidad evidente, el Juez consiente la venta. La
subrogacion real se dard, en primer lugar, en el precio, y posteriormente,
en los bienes que el Juez estime debe emplearse el precio de la venta an-
terior. Si el precio obtenido es empleado en la necesidad que ha motivado
la venta, la subrogacién real sélo sc dard en cuanto al excedente que
sobre después de su aplicacién a las utilidades sefialadas. También pue-
den admitirse en este perfodo la subrogacién por la indemnizacién debida
que sustituirfa al bien originario.

lLa ley en este periodo pone bien de manifiesto el cardcter precario
de 1a posesién, y a pesar de que la ley no distingue entre bienes muebles
o inmuebles, lo dicho es comin para ambos. Muy semejante a nuestro
articulo es el 125 del Cédigo Civil francés.

(90) Roca SASTRE, La subrogacién real, ob. cit MEzauita pEL CACHO, Princi-
pales aplicaciones..., ob. cit. ALFoNso pDe Cossfo. «El patrimonio del ausente», Rv.
Dr. Priy., 1942, pags. 372 y ss. y 382. IoNAClo SERRANO, «La reserva de los articu-
los 191 y 192 del C. C.», Rv. Dr. Priv., 1943, pégs. 37 a 53, y «La ausencia en el
Derecho espafiol», pag. 235. JuLIEN BONNECASE, ob. cit., pag. 718. H. CAPITANT,
ob. cit., pags. 385 y ss. BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théorique-pratique de Droit
civil, Paris, 1907, ndms. 1.237, 1.238, 11, y niim. 1.240, Edit. Recueil Sirey. PLANIOL,
ob. cit.,, t. IIT, ntims. 2.463 y ss., y esp. ndm. 2.495. Lucius ScALvoLa, ob cit, t- 11,
Madrid, 1903, pags- 697, 707 y ss CastAN ToBENAS, Derecho civil espaiiol..., t T,
volumen I1, Madrid, 1963, pdgs. 288 y ss. y 318, Edit. Reus.
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En el segundo periodo, la ley es mds precisa y da suficientes razones
para que pueda aplicarse la subrogacidn real mds alld de los dos casos
previstos por ella.

La redaccién del articulo 197 del Cédigo Civil ha permanecido inalte-
rable desde los antiguos articulos 325 del Proyecto de 1851, 160 del
Proyecto de 1882 y articulo 194 anterior a la reforma de 8 de septiembre
de 1939. Dice asi nuestro actual articulo 197 del Cédigo Civil: «Si
después de la declaracién de fallecimiento se presentase el ausente o se
probase su existencia, recobrard sus bienes en el estado en que se encuen-
tren y lendrd derecho al precio de los que se hubieren vendido o a los
bienes que con este precio se hayan adquirido; pero no podrén reclamar
de sus sucesores rentas, frutos ni productos obtenidos con los bienes de
su sucesion, sino desde el dia de su presencia o de la declaracién dc no
haber muerto». Con muy parecida redaccidn, el articulo 152 del Cédigo
Civil francés prevé también la subrogacién por el precio o por los bienes
adquiridos con él, y el articulo 39 del Cédigo Civil italiano.

Lo mismo que el articulo 812 del Cédigo Civil italiano, el articu-
lo 197 solamente establece un remedio para recobrar sus bienes el de-
clarado fallecido que vuelve por el principio de subrogacién real. en el
cual supone que los bienes se recobrardn por el ausente que se presen-
tase en el estado que tengan, de manera que si, por la subrogacién real,
el bien adquirido por empleo del precio del bien originario es de mayor
valor que aquel antiguo del ausente, serd para éste esa mejora, cOmo en
el caso contrario, si, por la subrogacién real, el bien adquirido a cambio
es menor. La subrogacién real supone la devolucién de todo lo que pro-
ceda por cualquier titulo de los originarios, suponga éste para el ausente
o para el posecedor definitivo una ventaja o un perjuicio (91).

Es necesario poner de manifiesto que la prueba de la subrogacién
real que en otras circunstancias constituye una dificultad de considera-
cién que incluso impide que pueda ésta aplicarse. no parece que se dé
aqui. Laley prevé, tanto en el perfodo de ausencia legal como en la
declaracién de fallecimiento, que el poseedor provisional (art. 185) y los
sucesores del ausente (art. 196) lleven a cabo un inventario detallado de
los bienes muebles y descripcién de los inmuebles, ademas de otras ga-
rantias establecidas en la ley. En estas circunstancias de individualizacién
de los bienes en los dos periodos ya dichos, la prueba de Ta subrogacién

(91) Epcarp PAULMIER, ob. cit., péags. 286 y ss. Segin el articulo 132 C. C.
francés, el ausente no puede pretender méds que la suma que ha sido pagada, ya
le favorezca o le perjudique, con respecto al valor real del bien vendido HexRy,
ob- cit, pags. 351 y ss. Si el precio es superior al valor de la cosa vendida, es el
precio el que debe ser restituido, porque es precisamente este precio el que sub-
roga a la cosa. Lo mismo si el precio es inferior al valor real del bien.
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real no presentard, aunque sea aventurado decirlo, dificultad alguna
para su aplicacidn.

Por otro lado, y en consonancia con lo dicho anteriormente, el ausen-
te vuelto no tendrd opcidén entre reclamar el precio o el bien adquirido
por su empleo, pues esta opcién daria lugar a una situacidén injusta, ya
que el ausente no reclamaria lo de menos valor, en perjuicio del po-
seedor, y lo mismo en caso contrario, si el derecho de opcidn lo tuviera
el poseedor. La ley claramente manifiesta su deseo de’ proteger por igual
al ausente vuelto y al poseedor. La subrogacién real, una vez consumada,
no da en ningtin caso derecho de opcidn, y si ésta estd prevista, se pro-
ducird con todas sus consecuencias.

La unanimidad de la doctrina estd de acuerdo en extender la subroga-
cién mds alld de lo establecido por la ley, pues asi se desprende del
espiritu y la letra de nuestros articulos. Sin embargo, PranioL, dada
la época en que escribid, considera que al decir el articulo 132 que el
ausente tiene derecho a reclamar los bienes existentes en el estado en
que se encuentren, opina que esto quiere decir que no tiene derecho
a reclamar ninguna indemnizacién por razén de demoliciones, transfor-
maciones o degradaciones; pero como ya hemos dicho, esto es propio
de 1927, hoy superado por la ley ampliamente (92).

1) LA SUBROGACION REAL EN EL DERECHO DE REVERSION
DE DONACIONES (ART. 812 DEL Cépico CiviL)

La subrogacién real, establecida en nuestro articulo 812 del Cédigo
Civil, ha dado lugar a interesantisimas opiniones doctrinales sobre el
alcance de este principio; es de destacar la labor de la jurisprudencia
a este respecto.

Aunque parezca, a primera vista, que entre el articulo 812 del Co-
digo Civil espafiol y 747 del Cédigo Civil francés existe una diferencia
en cuanto a la extensidn del principio, no lo cs tanto, como veremos
a continuacién, en la préctica. El llamado droit de retour legal, encua-
drado dentro de las sucesiones anormales, se aplica también analdgica-
mente a otros llamados derechos de retorno, que son los siguientes:
articulo 766 del Cédigo Civil francés, sobre el derecho concedido a los
hermanos y hermanas legitimos del” hijo natural muerto sin descendencia
sobre los bienes que ¢l habia recibido de su padre o madre, y los articu-

(92) FLACH, ob. cit., pags. 537 y ss. PAULMIER, ob. cit., pags- 388 y ss. Admite
la subrogacién real ampliamente por tratarse de una subrogacién general que se
produce naturalmente en una universalidad y no de una subrogacién especial en
las cualidades particulares de las cosas. HENRY, ob cit., pAgs. 353 y ss.
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los 351 y 352 del Cédigo Civil francés sobre el derecho concedido al
adoptante y sus descendientes sobre las cosas por él dadas al adoptado
o reunidas por éste en la sucesidn, amplidndose de esta manera consi-
derablemente el campo de la subrogacién real. Por ello, lo establecido
aqui serd de aplicacion a estas otras sucesiones anormales.

Dice nuestro Cédigo Civil (art. 812) que «los ascendientes suceden
con exclusién de otras personas en las cosas dadas por ellos a sus hijos
o descendientes muertos sin posteridad, cuando lo mismos objetos do-
nados existan en la sucesién. Si hubieren sido enajenados, sucederdn en
todas las acciones que el donatario tuviera con relacién a ellos, y en el
precio, si se hubieren vendido, o en los bienes con que se hayan susti-
tuido, si les permuté o cambio».

El articulo 747 del Cédigo Civil francés, por el contrario, parece
mds restrictivo, y dice asi: «Los ascendientes suceden con exclusién
de otras personas en las cosas dadas por ellos a sus hijos o descendien-
tes muertos sin posteridad, cuando los objetos donados se encuentren
en naturaleza en la sucesidn.

Si los objetos hubiesen sido enajenados, los ascendientes tendrdn de-
recho al precio que pudierq deberse. Suceden también en la accién para
recobrar los bienes que pudiese tener el donatario».

Ambos articulos establecen que el ascendiente sucede en los bienes
donados «si todavia existen en la sucesion», dice el articulo 812, y si
se hayan en nature, segin el articulo 747 del Cédigo Civil francés. Donde
difieren ya es en la distincidén que hacen en caso de enajenacién por el
donatario de los bienes donados, estableciendo el Cdédigo Civil francés
la subrogacién real si el precio es todavia debido, y el nuestro, sin es-
pecificar este extremo, habla de precio si se hubieren vendido, o en los
bienes con que se hayan sustituido, si los permuté o cambié. Como ve-
remos, la diferencia estd en que el legislador francés se ha mostrado
méas precavido y desconfiado que el espafiol, aunque en la practica
creemos que el alcance de ambos articulos es el mismo.

En el Cédigo Civil italiano este derecho de retorno legal fue abolido.
Como dice CovieLLo (95), se mantuvo en el Proyecto del Senado, pero
la Comisién coordinadora resolvié suprimirlo. La Comisién puso de ma-
nifiesto que esta institucién habia sido siempre origen de litigios, y que
de todos modos cuando se estd interesado en la reversion, las partes po-
drian pactarlo. Abolida, por tanto, la reversidn legal (antiguos arts. 1.071
y 1.072 del Cédigo Civil italiano), no tiene significado la disposicién del
articulo 722, que supone la existencia de la excepcidn al principio general

(95) LEONARpO COVIELLO, Successione legitima o necessaria, Mildn. 1937, Edit.
Dott, pag- 88, art. 1.071. FRANCESCO SAVERIO AzzARITI, Succesioni per causa di
morte o donazioni, 3.° edic., Padova, 1939, Dott, nims. 420, 419, 421 y 422.
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por el que no se considera el origen de los bienes. Impera, por tanto, en
la reversidn de donaciones el régimen contractual propio de las obliga-
ciones condicionales.

La mayor parte de la doctrina francesa y espaiola, asi como varias
sentencias, consideran que, tanto por razones de equidad, trifico juridico
y econdémico, como por el verdadero espiritu que informa estos articulos,
la subrogacién real puede aplicatrse siempre que se den y prueben los
requisitos exigidos para ello, mas alld de los casos establecidos en los
articulos 812 del Cédigo Civil espafiol y 747 del Cédigo Civil francés.
Ahora bien, las dificultades practicas que para la prueba de la subrogacién
real se presentan e incluso la falta de garantia de las presentadas, son tales
en estos casos concretos, que tanto el Juez como el legislador las han
tenido en cuenta: uno no aplicando la subrogacién real, excepto en casos
vélidamente probados, y otro limitando su aplicacién a la letra de los
articulos. Prueba de esto dltimo es la distincién establecida por el legisla-
dor francés entre el caso de que el precio de venta del bien donado haya
sido o no pagado.

Por otro lado, no podemos dejar de notar que estamos ante un caso
de donacién en el que el donatario no estd sometido, respecto a los bienes
donados ni con relacién al donante, a ninguna limitacién, lo que hard que
disponga de los bienes donados libremente sin hacer constancia, en la
mayoria de los casos, de la procedencia del dinero o del bien objeto de la
operacién llevada a cabo, lo que facilitaria en su dia la prueba primordial
para la aplicacién de la subrogacién real. Ademas, los requisitos para que
se produzca la revocacién o el derecho de retorno, premoriencia sin pos-
teridad del donataric respecto al donante, no se produciria, segtin la na-
turaleza, muy frecuentemente.

Luego lo que verdaderamente va a limitar el juego de la subrogacién
real va a ser no el espiritu ni la letra del articulo 812, sino la dificultad
extraordinaria en la préctica de la prueba de la subrogacién. En ambos
articulos, en los pérrafos primeros, estd prevista una individualizacién
material de los bienes, pero en los pédrrafos segundos y como medida sub-
sidiaria, el legislador ha previsio una destinacién en valor suficiente para
hacer que funcione la sub‘;ogacic’m real.

La razén—segtin LaurioL (96)—de que el articulo 747 establezca la
accién de restitucién del precio de venta del bien donado y no pagado
todavia, es porque la ley ve en la sucesién anormal no s6lo tal o cual bien,
sino también el valor pecuniario que representa. MALLEVILLE dice que el
Anteproyecto proponia una concepcién extensiva del retorno, entretanto
que el valor reclamado no se confundiera con el resto de la sucesién.

(96) Marc LaurioL, ob. cit., t. 11, nims. 441 y ss., pags. 48 y ss.
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La evolucidn social y econémica después del Cédigo Civil no puede mas
que afirmar el papel jugado por la idea del valor en este campo. La his-
toria, como el espiritu y letra de los textos, militan en favor de la Unica
conclusién permitida por el sentido comin: es evidente que el legislador
ha visto en la sucesién anormal un valor pecuniario individualizado, asi
como ciertos bienes considerados en su individualidad material. Y la
subrogacién real, en general. entra en la 16gica de una tal concepcién. En
este sentido—dice—, es deseable y responde a un fin.

La subrogacién real—dice LAurRioL—coinpleta el derecho de retorno
tal como lo ha entendido el legislador. La doctrina asi lo ha supuesto,
ya que la ha extendido al derecho de retorno de los articulos dichos ante-
riormente. Esta extensién doctrinal, injustificable desde el punto de vista
del texto, prueba que la doctrina ve en las distintas sucesiones anormales
una destinacién calcada del derecho del ascendiente y suficientemente ge-
neral para llamar eventualmente a la subrogacién real sin apoyo de un
texto legal. {Qué es esta destinacidn, sino una destinacién en valor? Pero
entonces se pregunta LAURIOL, {por qué se limita la subrogacién al precio
de venta?, y responde: «La tnica justificacion posible, y parece que la
Unica vélida, es el deseo del legislador de evitar las confusiones de valor
entre la sucesién anormal y la orvdinaria. Estd claro que la subrogacién
real del crédito del precio a la cosa, no representa a este respecto ningtin
peligro. Este precio, una vez pagado, por el contrario, hace dificil seguir
los sucesivos empleos que pueden haber sido hechos. El legislador ha
podido temer perfectamente que no se esté seguro jamds del origen de los
bienes asi adquiridos y ha preferido cortar por lo sano estos peligros».

Anade LAURIOL otra razdn: «admitir la subrogacién real en segundo
grado seria abrir las puertas a indagaciones acosadas e indiscretas en los
papeles del difunto, a pesar del desagrado posible e incluso probable de
los otros herederos». Las mismas razones alegan AUBRyY y RAU, partidarios
ambos de una interpretacion extensiva (97).

Lacruz BERDEJO (98) reconoce también las dificultades de una apli-
cacién amplia de la subrogacidn rcal, al decir: «que la donacidn no
sujeta los bienes en vida del donatario, y se reduce a cuantos de ellos res-
ten in natura o por subrogacién real»; lo contrario—dice—supondria un
impedimento excesivo del trdfico. No obstante, no debe exagerarse el
alcance del articulo 812: de ahi igualmente su concepto restringido de la
subrogacion real.

(97) AUBRY Y Rau, Cours de Droit civil frangais, Ed. Marchal-Billard, Paris,
4.° edic., 1873, t. VI, péags. 354 a 358, texto y nota 35.

(98) JosE Luts LACRuz BERDEJO y SANCHO REBULLIDA, ob. cit.. Sucesiones, t. 11,
Barcelona, 1973, Edit. Bosch, pégs. 71 y ss.
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A continuacién, LAcruz reconoce la dificultad, pero al mismo tiempo
no niega una posible subrogacidn sucesiva: «es discutible la extensién de
la subrogacidn real del precio de los bienes reversibles vendidos. Esta claro
que no alcanza a la nueva compra de otro bien (salvo que la subrogacién
real se prevenga expresamente en el acto de la compra), pues el precepto
distingue entre la subrogacién en un nuevo objeto individualizado, ope-
rada mediante ‘cambio o permuta’, y la subrogacidn del precio de venta,
cuya reinversion serd siempre dificil de probar, y por ello se considera
intrascendente».

También una vez cobrado el precio—opina LACRUZ—debe admitirse
la subrogacién como mas acorde con la equidad. Pero del precepto parece
desprenderse la originaria preocupacién del legislador por la conservacién
de la individualidad de los bienes.

Admiten también la aplicacién extensiva de la subrogacién real, no
obstante admitir su dificultad probatoria, Roca SASTRE, MEZQUITA DEL
CacHo, CAsTRO LuciNi, Mucio ScagvoLa y LOPEzZ GArzON (99). Este
tltimo, junto con SCAEVOLA, opina que la palabra empleada en el texto,
«cambio o permuta», no cree que indique reiteracién de la idea de per-
muta, sino que abarca otros casos en que a través de sucesivos contratos
de compraventa, se persigue y obtiene el resultado econdmico de cambiar
o sustituir en el patrimonio propio la cosa que se vende por la que luego
se compra. Si la cosa procede—termina—sdlo en parte del precio de la
donada, existe en tal caso un condominio.

Aungue la unanimidad doctrinal respecto a la aplicacién de la subro-
gacidn real en el articulo 812 del Cédigo Civil espafiol y articulo 747 del
Cddigo Civil francés es una realidad hoy dia, ésta no ha existido siempre
en la doctrina francesa. La letra del articulo 747 del Cddigo Civil—dice
FLacH (100)—excluyc toda idea de subrogacién real. La ley establece que
estos bienes deben conservar su individualidad, su existencia propia; estos
bienes no constituyen una universalidad y, por tanto, el derecho de retorno
no puede extenderse mas que sobre los mismos bienes donados y no sobre
los valores que han podido ocupar su lugar, DEMoLOMBE (101) no sélo
rechaza toda idea de subrogacién real en este articulo, sino que afiade que
ésta constituye la mds flagrante violacién del texto mismo del articulo 747
del Cédigo Civil. Ademés, no puede menos de observarse—dice—las con-

"{89) Roca SASTRE, La subrogacién real, ob. cit., pag. 281-304. MEZQUITA DEL
CACHO, ob. cit., Principales aplicaciones .., pags. 649-664, y «Recobro mortis causa
de donaciones a descendientes (art. 812 C. C.)», A. D. C.,, 1938, XI, péags. 21-114,
letras C y D. Castro Lucini, Temas de derecho sucesorio, Madrid, 1965, Edit. Or-
tiz, Zarz., pags. 147 y ss. SCAEvOLA, ob. cit., t. XIV, pdgs. 342 y ss. JosE LOPEz
GARZON, «La reversién legal de donaciones», A. D. C., t. XII, 1959, pégs. 931 y ss.

(100) FLACH, ob. cit., pags. 525 y ss.
(101) DEMOLOMBE, ob. cit., t. 1, Des successions, pfigs. 653-658.

"
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tradicciones que ésta levanta y arroja entre sus mismos partidarios; hay
tanta disidencia y confusién entre ellos, que no hay nada mas oscuro ni
més incoherente que toda esta doctrina de la subrogacién real. Pero aun
siendo tan completa y perfecta como se la supone, no podria jamas satis-
facer la condicién del articulo 747, por el cual se rechaza toda idea de
subrogacién real e incluso de la subrogacién de equidad, que MALPEL
invoca para el ascendiente. Lo que en realidad se produce en este caso
—dice DEMOLOMBE—es una subrogacién personal. THEoPHILE Huc, que
se caracteriza por su gran desconocimicnto de lo que es la subrogacién
real, a la que ni siquiera alude en casos como la vuelta del ausente decla-
rado fallecido, dice que aplicando el principio de subrogacién real al de-
recho de retorno del ascendiente donador se ha cometido una singular falta
de 16gica. En dos o tres casos, no mds, se perimite a una persona reclamar
el precio en lugar de la cosa. Estos son casos limitados en su aplicacién,
en los que se habla de una subrogacién real y se permite imaginar la férmu-
la abstracta: res succedit.. (102).

El legislador de 1804-—dice PauLmierR—ha querido evidentemente
condenar el sistema de la subrogacién real, y por ello exige, como condi-
cién esencial para el ejercicio de este derecho, la identidad perfecta de
las cosas donadas. Tanto la primera linea de este articulo, como la segun-
da, excluyen toda idea de subrogacién real (103).

Son partidarios no sélo de la aplicacién de la subrogacién real en los
casos previstos por la ley, sino mds alla: Ausry y Rau, LAURIOL, BONNE-
CASE, CAPITANT, HENRY, CHABOT, DELVINCOURT, TOULLIER, MALPEL,
DURANTON, JOSSERAND, etc. (104). Contrarios a la extensién de la subro-
gacién real, aunque reconociendo la doctrina contraria como predominan-
te: BAUDRY-LACANTINERIE y PLANIOL (1053).

El articulo 812 del Cédigo Civil espanol y articulo 747 del Cdédigo
Civil francés han planteado, respectivamente, una serie de problemas que
ha llevado a algunos aufores a conceder a este articulo una extension des-
medida y no acorde, a nuestro parecer, con el espiritu del texto. Nos refe-
rimos concretamente a la aplicacién a este articulo de la llamada por
VALLET DE GOYTISOLO subrogacion en valor, in abstracto por MEZQUITA

(102) TueoprHILE Huc, Traité théorique et pratique sur la cession et de la trans-
mission des créanciers, t. V, pags. 100 y ss.

(103) PAULMIER, ob. cit., pags. 259 y ss.

(104) AUBRY Y Rau, ob. cit, t. VI, pags. 354-358. LAurioL, ob. cit., pigs. 48
y ss. CAPITANT, ob. cit., pigs. 385 y ss. BONNECCASE, ob. cit., pdgs. 702 y ss. HENRY,
ob. cit., pags. 352 y ss. CHAROT, DELVINCOURT, TOULLIER, MALPEL, DURATON y Jos-
SERAND, citados por MEzaQuiTa DEL CAcHO, Recobro mortis causa, ob. cit., letra C.

(105) BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théorique et pratique de Droit civil, t. VIT,
numeros 718 a 724, Recueil Sirey. Précis de Droit civil, t. TII, nim. 553 y ss.,
Paris, 1927, Recueil Sirey. PrLantoL, Droit civil. Traité eldmentaire, Paris, 1927,
tomo III, nims. 1.905 y ss., y pdgs. 437 y ss.

9
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DEL CACHO (106). Ademés de no admitirla en el texto que exponemos, la
llamada subrogacién de valor, por si sola, no sélo no tiene nada que ver
con la subrogacidn real, sino que es la negacién absoluta de Ta misma.

El problema es el siguiente: En el caso de que los bienes donados sean
consumibles, y en especial dinero, o en el caso de que el donatario donara,
a su vez, los bienes dados por el ascendiente, si el donatario los consumid.
usé o dond. (tendra derecho cl ascendiente a otro tanto de igual especie
o su equivalente en dinero en el caso de la donacién?

La mayor parte, por no decir casi todos, de los autores no admiten
que se pueda dar un caso de retorno, sino en los bienes que quedaran en
naturaleza o por subrogacioén real en la sucesién del donatario, y asi nos
parece sin ningin género de dudas. El espiritu y la letra de los articulos
citados no admitiria lo contrario. En nuestro apoyo citamos la Ley 279
de la reciente Compilacién del Derccho civil de Navarra, que dice, refi-
riéndose a la reversion de las liberalidades dc los ascendientes: «si los
bienes hubieren sido enajenados, la reversién tendrd por objeto exclusi-
vamente los bienes o derechos subrogados» (107).

Lo contrario ha sido defendido por VALLET DE GoyTisoLo y MEz-
QuITA DEL CacHo. Seglin MEzaQuiTa, la subrogacién en valor estd admitida
en el articulo 812 del Cédigo Civil, ya que éste, a diferencia del francés,
no admite que el precio sea todavia debido. La subrogacién en valor sc
efectlia con cargo a otro valor liquido o liquidable del patrimonio del
descendiente, en los casos de nueva donacién de éste, como con cargo al
concreto bien o valor que ingresa en sustitucién de los enajenados a titulo
oneroso. No quiere decir esto que la subrogacién se dé en el patrimonio
general del donatario, sino en el derecho eventual de reversidén precisa-
mente.

Esta subrogacién en valor se acomoda mds, sigue diciendo: 1.°, al
fundamento de la institucién y a su naturaleza sucesoria convencional;
2.°, si se establece 1a subrogacidn en las enajenaciones onerosas, con més
razén en las gratuitas, que no se basan en ninguna situacién de necesidad
del disponente; 3.9, lo contrario conduciria a resultados absurdos; 4.°, este
valor sélo es agotable, consumible o invertible en provecho del propio
donatario, ddndose mientras subsista la subrogacién en valor para efectos
de reversién eventual, y 5.°, por analogia con el articulo 976 del Cédigo
Civil, que deja siempre a salvo, con la obligacién de indemnizar (subro-
gacién en valor). sin distinguir el titulo de enajenacidn.

(106) VALLET DE GovTisoLo, «Pignus tabernac», A. D. C., VI-IV (octubre-
diciembre), 1953, pags. 483 y ss. Mezouita DEL CacHo, ob. cit., «Recobro .»,
letra A

(107) SAncHEz ROMAN, Estudios de Derecho civil, Madrid, 1910, t. VI, vol. 11,
paginas 1050 y 1061, Edit. Rivadeneyra. VALVERDE, ob. cit.,, t. V. pégs. 241 y ss.
MANRESA, ob. cit., pdgs. 401 y 410. HENRY, ob. cit., pags. 352 y ss.
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En primer lugar. debemos contestar que la subrogacién real es lo con-
trario de la llamada subrogacidén en valor; admitir ésta seria no sélo des-
conocer la subrogacidn real (destinacién en valor: materialidad, origen
y procedencia), sino anularla y quitarle su verdadera razén de ser. Ade-
mds, MEzouiTa DEL CacHo confunde el principio general de enriqueci-
miento injusto con la subrogacién real. Lo niegan especificamente MaN-
RESA y LOPEZ GARZON, el primero, porque en caso de donacién no entra
en el patrimonio del donatario nada en lugar del bien donado, y el se-
gundo, ademds, entre otras razones obvias, porque de lo contrario lo hu-
biera asi establecido el legislador: «los mismos objetos donados o, en su
defecto, otros tantos de la misma especie o calidad», expresidn, por otro
lado, muy manejada por el legislador.

Acorde con lo dicho anteriormente, admite MEzauiTa la llamada
subrogacién en valor, en la dacién en pago por el donatario del bien
donado para el pago de deudas. No se puede hablar de subrogacién real
verdaderamente, sino sélo por el resto que quedaba después del pago de

“deudas. Con nosotros, la mayoria de los autores.

Rebuscadamente explica MEzauiTa: «la dacién en pago es un con-
venio, sobre todo, accesorio del negocio fundamental del que nacid la
deuda, y si en virtud de este negocio ingres6é parcialmente en el patrimo-
nio del donatario un bien o valor, es perfectamente correcto entender que
entre el mismo y el donado que se desplaza para ser dado en pago existe
una relacién de subrogacién real». Es verdad—dice—que lo normal es
que preceda el desplazamiento del bien o valor que sale, al ingreso del
bien o valor que entre; pero quec sea normal, no quiere decir que sea esen-
cial. También es cierto que la subrogacién no se produce desde el primer
momento, pero tampoco constituye un obsticulo dogmatico para la subro-
gacién real». Por encima de todo concurre la circunstancia de relacién
causal entre el desprendimiento de un objeto y el ingreso de otro en el
patrimonio del descendienie donatario.

Si el legislador espafiol hubiera querido que el ascendiente donador
recobrara el equivalente en valor de los bienes consumibles o fungibles, lo
hubiera asi establecido, pero haciendo un llamamiento al principio de
enriquecimiento injusto y no al de la subrogacidn real, el dnico que, por
otro lado, aplica en el articulo 812 del Cédigo Civil. Una vez més se
confunde un principio con otro e incluso al de enriquecimiento injusto se
le llama «subrogacién de valor».

LLAURENT, al que cita ScaEvoLa (108), niega que proceda en este caso
el derecho de retorno, basdndose en que el dinero es cosa fungible, en el
sentido de que cuando se trata del pago de cantidad, la intencién de las

(108) ScakvoLa, ob. cit., t. XTIV, pags. 319 y ss.
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partes es que el pago se verifique mediante la devolucién de otro tanto
de la misma especie y calidad, pero que en el articulo 747 del Cédigo Civil
francés no se trata de pago, sino de reversidn, o sea, de un derecho suce-
sorio sobre cosa determinada, porque debe encontrarse en naturaleza
en la sucesidn, y desde este punto de vista, el dinero es una cosa tan fun-
gible como un inmueble, es decir, no es fungible.

Para ScAEvVOLA, cuando el ascendiente dona dinero al descendiente no
hay que estimar que presida a tal acto la idea de reversién, porque dado
el uso peculiar de la moneda, el fin para el que fue creada (valor en cam-
bio), no es licito admitir @ priori, y en general, la posibilidad de que se
encuentre en la sucesién del donatario la misma cosa donada, deseo car-
dinal del articulo. Antes, por el contrario, hay que presumir la salida del
dinero del dominio del descendiente, sin obligacién de devolver un valor
equivalente. Esta—dice—es la regla general, lo que no quita que si al
niorir existiesen las mismas monedas, probdndose tal extremo (la prueba
a quien afirme la identidad) procede la reversién.

También para LOPEZ GARZON (109), el metdlico donado por el ascen-
diente no estd, en ninglin caso, sujeto a reversién (excluyendo que sean
monedas individualizadas determinadas, como objeto precioso, o para
colecciones de numismatica), si no el legislador la hubiera previsto. La
postura por otra parte, de los que suponen que el ascendiente tiene derc-
cho preferente sobre el metélico que quede en la sucesidn, aun sabiendo
que el dinero donado fue consumido y que el metdlico que existe procede
de otros bienes, nos parece que va contra el espiritu y la letra del 812.
El distinto tratamiento del dinero—dice LéprEZ GARZON—, segin sea el
objeto inmediato de la donacién a la subrogacién de un objeto, puede pa-
recer absurda a la fria y deshumanizada l6gica del jurista técnico, pero es
normalmente sensata si se escarba en las raices psicolégicas de la misma.

Y si el dinero donado ha sido empleado por el donatario en la compra
de una finca o acciones del Estado, por ejemplo, ¢ procedera el derecho de
retorno sobre estos bienes comprador por subrogacién real?

La respuesta a esta pregunta depende de si se -acepta una interpreta-
cién amplia o restrictiva de los articulos 812 y 747 de los Cddigos Civiles
espaniol y francés. La niegan, por tanto, LAURENT, pues no lo dice expre-
samente el articulo 747, y BAupry y PranioL. En el Derecho espafiol no
parece que haya problemas en aceptar la subrogacién en caso de empleo
y previa prueba de ella, porque—como dice ScaAEvoLa—Ila operacidén rea-
lizada es una compraventa, lo cual cae dentro de la permuta, y ademas
—dice—, aunquc el articulo sélo habla del precio de la cosa vendida
y no de la comprada, {vence el espiritu del articulo 812 la resistencia que

(109) L6prez GARzON, ob. cit., pags. 931 y ss.
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ofrece la letra? Segin él, lo que a simple vista parece una lucha entre el
espiritu y la letra del articulo encierra una perfecta armonia.

Desde luego, es cierto—dice el mismo autor—que el articulo admite
la sustitucién de cosas. Pero la subrogacién es un hecho supletorio, secun-
dario; viene sélo en defecto de no existir en la sucesién los mismos obje-
tos donados. Para que se verifique la sustitucién es menester la posibilidad
de que dichas cosas queden en poder del donatario. Si falta tal elemento,
como es el anteccdente, es inadmisible la sustitucién, que es el consi-
guiente, porque si el Cddigo Civil adopta el segundo, es mirando siempre
al primero. No habiendo lugar a la conservacién del bien donado, no hay
lugar tampoco a su sustitucién por otro.

En el caso de la moneda, teniendo como tal sdlo valor de cambio, no
puede ser empleado sin salir precisamente por este empleo del poder del
donatario. Sélo en el caso de que se den las circunstancias de que de la
donacién resultase que el dinero se dio para adquirir una cosa, es cuando
cabria defender la reversién de ésta al donante, puesto que, en considera-
¢idén a tal compra, se verificd el acto de liberalidad (110). Como veremos
mads tarde, esto mismo es lo que establecié una célebre sentencia francesa.

Nosotros consideramos que hoy dia no hay dificultad, excepto la de
la prueba, para admitir la subrogacién real en estos casos de empleo del
dinero donado.

Una S. francesa de la Corte de Lyon de 24 de agosto de 1871
(S. 72.2.121) aplicé la subrogacién real en el derecho de retorno legal,
en el bien adquirido a cambio (permuta) de un bien recibido por el dona-
tario, del ascendiente, prevaleciende sobre él por subrogacién real el dere-
cho de retorno, no obstante ser un caso no previsto en el articulo 747 del
Cddigo Civil francés. Dijo asi la S.: «Considerando que la intencién del
legislador ha sido solamente que la cosa donada y la propia del donatario
no puedan jamds ser confundidas en el patrimonio de este ultimo, y que
se puedan distinguir de una manera precisa los valores que representan el
objeto de la donacién; que es suficiente para volver a tomar la accidn
de retorno reservable, que se establezca que no se ha podido operar nin-
guna confusién enire los valores sujetos al retorno legal y los otros bienes
del donatario, y que los valores encontrados en la sucesién tengan por
origen cierto, evidente, incontestable, el dinero y valores objetos de la
donacion».

En otra S. (Casacién. 7 febrero 1827, BAUDRY, niims. 722-723), los
valores donados lueron entregados por la mujer donataria a la comuni-
dad, y en pago de su accién—orn reprise—toma la donataria un inmueble
después de la separacién de bienes; el retorno sucesorial se ejercié sobre

(110) ScaEevoLa, ob. cit., t. X1V, pag. 321,
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el inmueble. También han aplicado la subrogacién rcal, en casos no pre-
vistos en la letra del articulo 747 del Cddigo Civil, las sentencias siguien-
tes: Tribunal de Lyon, 22 de enero de 1895, y Tribunal Civil de Fon-
tainebleau, 25 de marzo de 1896.

Pero la més interesante y que responde al problema planteado ante-
riormente del caso de donacién de una cantidad de dinero, es la S. de
la Corte Suprema de 30 de junio de 1817 (111), que por su interés cxpon-
dremos detalladamente.

El 6 de agosto de 1811, Marchand hijo, mediante un documento pri-
vado, reconoce haber recibido de su padre para su establecimiento, 10.000
francos en septiembre de 1807, 10.000 francos a primeros de enero de 1810
y otra suma de 30.000 francos en junio del presente afio. Los demads rcci-
bos que pudieran existir de donaciones de sumas dc dinero son nulos de
pleno derecho. Firmado: Bruno Le Marchand.

El 19 de abril de 1812 muere ¢l hijo, y a continuacién, el dia 7 del
mes siguiente, su hermano, ambos sin descendencia. Los herederos ma-
ternos y el padre se presentan para recibir la herencia. Este reclama los
50.000 francos que dond al hijo, y que se encuentran en la sucesién, tanto
en dinero como en efecto de comercio, obligaciones y contratos por valor
de una suma de 52.000 francos, al menos.

Los herederos maternos alegan que los 50.000 francos por ¢l donados
no se encuentran en naturalcza. El Juez de Primera I[nstancia de Rouen
declara que por el articulo 747, los ascendientes no suceden. con exclu-
sién de todos los demds, en las cosas por ellos donadas, mas que cuando
se encuentran en naturaleza en la sucesién, o cuando ellas han sido ven-
didas, si el precio es todavia debido, o, finalmente, en las acciones que
pudiera tener el donatario- que fuera de los casos asi previstos, el privi-
legio deja de tener lugar, y los ascendientes no pueden pretender el valor
de las cosas donadas por ellos, si no han usado de la facultad concedida por
cl articulo 951 del Cédigo.

S. de 11 de enero de 1816: Corte de Rouen

«Visto el articulo 747 del Cédigo Civil: Considerando que Le Mar-
chand padre dond 50.000 francos a su hijo para quc sc estableciera; que
el hijo ha fallecido sin descendencia, y que el padre es llamado a suceder
en las cosas donadas por él, cuando los objetos donados se encuentran ¢n
naturaleza en la sucesién: que la ley exige solamente que los objelos
donados se encuentren en naturaleza, y no que sean idénticamente los
mismos; que, de otra manera, seria hacer ilusorias las disposiciones dcl

(111) Sentencia de casacién de 30 de junio de 1817. S. 17-1-313 Le Marchand.
Ver JULIEN BONNECCASE, ob. cit., pig. 702.
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articulo 747 del Cddigo Civil cuando.las cosas donadas consistieran en
una suma de dinero, ya en especie metélica, ya en efectos comerciales,
puesto que si un padre da dinero o efectos de comercio a su hijo que
quiere establecerse es con la intencién de que haga uso de los capitales
donados y que, desde luego, si este hijo muere sin descendencia, es cierto
que no sc encontrardn en su sucesién las mismas especies metalicas ni los
mismos efeclos comerciales que le habia donado; que Ja cosa donada por
Le Marchand padre se encuenira en naturaleza en la sucesién de Guiller-
mo Le Marchand, tanto en dinero como en efectos comerciales, obliga-
ciones y contratos, y que, conforme al articulo 747 del Cddigo Civil, tiene
deretho a suceder con exclusién dé cualquiera otros; que se considera
que cuando el hijo haya prestado o vendido temporalmente la cosa dona-
da, el donador, segtin los términos de este articulo, tiene el derecho de
recibir lo que es debido, y lo mismo de suceder €n la accién que su hijo
pudiera tener; que es ventajoso, e incluso Gtil para la moral y el interés
ptblico, [avorecer semejantes ventajas por parte de los padres cn favor
de sus hijos; que en el caso particular, se reconoce que existe en la su-
cesién de Bruno Le Marchand, tanto en numerario como en efectos de
comercio, obligaciones y contratos, al menos, la suma de 52.000 francos,
sin perjuicio de que el padre contribuya a las deudas (pro emolumento).
La Corte ordena que Le Marchand padre sucederd exclusivamente en los
50.000 francos por él donados a su hijo y encontrados en la sucesién en
dinero, efectos y obligaciones.

Los hetederos maternos recurren en casacién alegando, a su vez, que
el derecho de retorno consagrado del articulo 747 del Cédigo Civil es una
excepcidn a la regla general de irrevocabilidad de donaciones; que este
cardcter excepcional debe restringirse a los limites por él seiialados y que
los términos del articulo 747 son inconciliables con la extensidén que le
da la sentencia atacada, el Derecho romano, la ley intermedia, la opinién
de GRENIER; todo les parece demostrar que es imposible reconocer el pri-
vilegio del ascendiente [uera de los términos precisos de la ley y cuando los
objetos se encuentran idénticamente en naturaleza.

Los defensores del padre, por su lado, invocan la naturalea, en favor
del derecho de retorno, la jurisprudencia antigua que fa ley nueva ha que-
rido hacer revivir; segun éstos, la palabra en naturaleza aplicada. sobre
todo, a las cosas fungibles, no exige de ningiin modo la completa identidad
de las cosas devueltas, sino el mismo género, v la ley ha marcado la dife-
rencia con los articulos 1.892, 1.895y 1.952.»

«Vistas las alegaciones de ambas partes, la Corte Suprema decide:
Considerando que el Cédigo Civil ha tenido por objeto restablecer a los
ascendientes donadores los derechos naturales que los reconocia la antigua
jurisprudencia, y de los cuales la Ley del 27 nueva los habia privado por
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su silencio. Considerando que el derecho de sucesién, consagrado por el
articulo 747 del Cédigo Civil, no es una simple excepcién a la regla de
la irrevocabilidad de las donaciones, sino un derecho especial fundado
sobre la equidad y sobre una estipulacién tdcita presumida, de que los
ascendientes que dan a sus descendientes, no teniendo en cuenta més que
su posteridad, y no a los extrafios, a los que no han dejado de querer des-
pojar, tienen el dolor de sobrevivir a sus hijos. Considerando que segin
el espiritu y el texto de este articulo, los ascendientes donadores tienen el
derecho exclusivo de suceder en las cosas por ellos donadas a sus des-
cendientes muertos sin posteridad, cuando se encuentran en naturaleza
en su sucesién. Considerando que en la especie dada, el hecho juzgado
por la sentencia recurrida, que los 50.000 francos donados por Le Mar-
chand padre a su hijo Bruno se han encontrado en la sucesién de este
Gltimo, y que juzgando en derecho que esta misma suma, puesto que com-
puesta a la vez en dinero, efectos de comercio y obligaciones numerarias,
se habian encontrado alli en naturaleza, y no poniendo distincién entre
estos valores, que en el estado actual de la civilizacién no reciben ninguna
en el uso, la Corte Real.de Rouen no ha violado la ley, sino lo contrario,
no ha hecho sino una justa aplicacién del articulo 747 del Cédigo Civil.»

Como es natural, esta sentencia, que se adelanté en mucho a su época
y a lo que predominaba por entonces en la doctrina sobre la subrogacién
real, fue objeto de polémicas 14gicas por dicha doctrina. Pero al mismo
tiempo y con una visién fuera de lo normal del fuiuro, abrié la puerta
a un nuevo y amplio campo de aplicacién de la subrogacién, que desde
ese momento fue ganando adeptos en la figura del retorno legal y en sus
aplicaciones y extensivas a otros derechos de retorno. Otras muchas sen-
tencias citadas por los autores la niegan, pero ello no quita para ver en
este derecho de retorno un campo apropiado,a la aplicacién de la subro-
gacién y deseable en gran medida en el desarrollo econdmico y juridico
que siguid.

Dicho esto, no nos queda mds que decir que la subrogacién real es
también deseable y posible en el caso de que la cosa donada haya sido
sustituida por una indemnizacién por seguros, responsabilidad, expropia-
cién, etc. Como hemos dicho ya repetidas veces, la palabra tltima la tienc
el Tuez en su apreciacién de las pruebas presentadas en el caso del litigio.
No podemos dejar de ver el papel preponderante que la jurisprudencia ha
tenido adelantiandose a la doctrina y aplicando la subrogacién real en los
nuevos casos quc la vida, siempre cambiantc, les iba presentando.

CONCLUSION.—Considerando que el legislador en este derecho de
reversién de donaciones del articulo 812 del Cédigo Civil ha querido,
sélo y fundamentalmente, tener en cuenta el origen de los bienes, por ello
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ha especificado que si no existen en la sucesion del descendiente los mis-
mos bienes (identidad material), se deberd el precio (no valor) de los
vendidos, y los bienes con que se hayan sustituido si los permutd o cambid.

Creemos también que la palabra cambid no se emplea en este articulo
como sinénimo de permutar, sino que, segin nosotros, estamos ante el
hecho de que habiéndose donado una cantidad de dinero, el donatario la
empleard comprando una finca o, como en el caso de la sentencia de Le
Marchand, empledndola, como estaba previsto, para el establecimiento
del hijo.

No estamos de acuerdo con MezauiTA DEL CAcHO en lo que él llama
subrogacion en valor y en la interpretacién que da de la misma. El legis-
lador no ha pensado, creemos, que si los bienes se han donado o consu-
mido, se deba al donante su valor al tiempo de la donacién. Esto va en
contra del articulo 812, segln nosotros, o incluso de la letra; pero en el
caso, que no lo creemos, que ello pudiera ser, para nada tendria lugar la
subrogacidn real. Subrogacién y valor, en este sentido, son completamente
opuestos, pues uno niega automaticamente al otro.

En el caso de venta de un inmueble, se deberd el precio, que la ley
individualiza en cierta manera mediante el crédito que retroactivamente
se establece en el patrimonio del donante. De ninguna manera—y varias
sentencias lo han establecido—se requiere que sean las mismas monedas
individualizadas Tas que se deban. En este sentido es en el que, creemos,
es posible emplear el término de subrogacién en valor, puesto que la
identidad absoluta no se da y, por otro lado, seria absurdo pedirla.

Si damos a la expresion de subrogacién real de valor la interpretacién
de MezauiTa DEL CACHO, estamos condenados a desfigurar la figura de
este principio, sus contornos v sus limites, ademds de no saber qué es en
realidad la subrogacién real y cudles sus fines.

J) LA SUBROGACION REAL EN LAS DISTINTAS CAUSAS
DE REVOCACION DE DONACIONES

Vamos a referirnos aqui solamente a las revocaciones de las donacio-
nes establecidas por la ley que son revocacién de donaciones por incum-
plimiento de cargas (art. 647 del Cédigo Civil), por superviniencia o su-
pervivencia de hijos (art. 644 del Cédigo Civil) v por causa de ingratitud
del donatario (ari. 649 del Cédigo Civil).
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a) Subrogacion real en la revocacion de donaciones por
incumplimienio de cargas

Segin el articulo 647 del Cddigo Civil nos encontramos ante bienes
afectos en su individualidad material a una carga que grava de inaliena-
bilidad a los bienes donados la mayoria de las veces; pero otras veces
puede ocurrir que la venta de los bienes haya sido establecida o prevista
por el mismo donante para conseguir su fin; en este caso podemos decir
que el donante considera los bienes donados més por su valor que por su
individualidad material. Por tanto, serd siempre indagando la voluntad del
donante dondc cncontraremos la respuesta de si se da o no la subroga-
cién real.

En principio, la ley persigue los mismos bienes donados. al establecer
en el parrafo 2.°, articulo 647: «En este caso, los bienes donados volveran
al donantc, quedando nulas las enajenaciones que el donatario hubiese
hecho y las hipotecas que sobre ellos hubiese impuesto, con la limitacién
establecida, en cuanto a terceros, por la Ley Hipotecaria».

Mientras el donante tenga una accidén reivindicatoria de los bienes, la
subrogacién real no podra jugar; solamente en el caso de que haya un
tercero de buena fe protegido por la fe pablica registral, la subrogacién
real se dard sobre el precio de los biencs vendidos o sobre otros bienes
si los permuté. La subrogacion real, por tanto, depende en cierta forma de
nucstro sistema de publicidad registral. Si se trata de bienes muebles, se
aplicard con relacién a terceros el articulo 464 del Cédigo Civil, y si los
bienes donados son inmueblcs, si se hayan inscritos ellos, pcro no las
cargas a las que estdn sujetos, de acuerdo con los articulos 32 y 34 de la
Ley Hipotecaria, el tercer adquirentc no podra ser privado de su adqui-
sicién, en cuyo caso, y no pudiendo recuperar el donante la cosa especifica
donada, se aplicard la subrogacién real sobre el precio obtenido o los
bienes quc hubieran sustituido a los enajenados. La letra del articulo res-
tringe, cxcepto en los casos excepcionales, la aplicacidn de la subrogacién
real, pero ¢puede darse ésta por acuerdo dc las partes?

Ante todo, hay que preguntarse qué cs lo que verdadcramente ha quc-
rido el donantc al hacer esa donacién con carga, y si esa carga se puede
llevar a cabo sin ninguna alteracién sobre los nuevos bienes que sustituyen
por subrogacién real a los antiguos bienes donados. En una palabra, si la
voluntad del donante ha previsto una individualidad material de los bienes
0 sélo su destinacion en valor. Para HENRY, en estos casos se pueden dar
tres hipdtesis diferentes de subrogacién real: 1.°, cuando el disponentc
dona o lega una suma de¢ dinero con la carga dc cmplearlo en la adquisi-
cién de un bien que servird a un uso determinado. En este caso. el bien
comprado subroga al dinero donado o legado y, por tanto, deberd devol-
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verse en caso de incumplimiento; 2.2, en la hipdtesis contraria, donacién
de un bien para convertirlo en dinero y afectar éste a un uso determinado;
la subrogacién real también interviene aqui, y 3.2, cuando un bien afecto
a un uso determinado estd por éste gravado de una indisponibilidad en
valor, en cuyo caso todo bien adquirido a cambio o por reempleo es
subrogado (112).

Sin la subrogacién real—dice SALEILLES (113)—, la fluctuacién, al-
canzando al objeto de la liberalidad, pone fin a la ejecucién de la carga,
y este resultado parece deplorable, seiial de que la afeccién es en valor.
Cuando los bienes han sido donados o legados con una afeccién especial,
componen en el patrimonio del donatario un pequefio grupo aislado en
donde la subrogacién real es necesaria para asegurar la conservacién de
ese grupo e impedir que se confundan con otros elementos del patrimonio
del donatario (114). Lo mismo pasara—dice CAPITANT—en las fundacio-
nes, donde la aplicacion de la subrogacién real serd mds amplia, puesto
que los bienes grandes de la fundacién no estdn necesariamente gravados
de inalienabilidad (115).

Con motivo de la separacidn entre Iglesia y Estado ocurrida en Fran-
cia, se dictaron varias leyes reconociendo a los donantes unas acciones de
retorno que les permitian a ellos o a sus herederos recuperar los bienes
donados o legados a un establecimiento o congregacidn religiosa disuelta:
Ley de 23 de mayo de 1825, articulo 7; Ley de 1 de julio de 1901, articu-
lo 18; Ley de 7 de julio de 1904, articulo 5, derogada mds tarde por
Ley de 3 de septiembre de 1940; Ley de 9 de diciembre de 1903, modi-
ficada por Ley de 13 de abril de 1908. La inspiracién de todas estas
leyes concediendo acciones revocatorias fue la idea de desconfianza hacia
el Estado, sospechoso de querer enriquecerse cn detrimento de los orga-
nismos disueltos y de los particulares. En estas circunstancias se hizo en
Francia un uso muy frecuente del principio de subrogacién real, contribu-
yendo la jurisprudencia en gran manera al mejor conocimiento de estc
principio general, llamando la atencién de la doctrina sobre el principio.
tan beneficioso en aquellos momentos como medio de burlar la codicia
del Estado (116).

Al referirse estas leyes al derecho reconocido al donante, dicen foraient
retour, por lo que la doctrina francesa senald que ya estaba en la politica
de estas leyes el principio de la subrogacién real. Pero tanto la doctrina

(112) HENRY, ob. cit., pags. 234 y ss.

(113) SALEILLES. ob. cit., Recueil Sirey. 94, 2, 185.

(114) CAPITANT, ob. cit., pags. 394 y ss.

(115) CAPITANT, ob. cit., pdgs. 396 y ss. HENRY, ob. cit.. pdgs. 249 y ss.

(116) E. H. PEerreau, «Jurisprudence civile», Rv. Crit. de Legis., 1912, pa-
ginas 65 y ss. La accién de restitucién de los bienes eclesidsticos en caso de clau-
sula resolutoria expresa  por la separacién entre Iglesia y Estado.
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como la jurisprudencia se pronuncian por la necesidad de un acuerdo de
voluntades (117). La solucién més s6lida—dice LAURIOL—consiste en con-
siderar los derechos de retorno reconocidos en las distintas leyes como
ligados a la individualidad material de su objeto, conforme a los principios
técnicos corrientes. Por consiguiente, la subrogacion real no debe ser admi-
tida sin una decisién especial, en este caso cmitida por acuerdo de los
particulares, seglin se acordd en varias sentencias (118).

Son famosas dos Ss. dictadas como consecuencia de la disoluciéon de
congregaciones religiosas: una de 1.° de agosto de 1910 y otra del Tribu-
nal de Albi de 10 de mayo de 1911 (119). La primera fue con ocasidn de
la liquidacién de congregaciones autorizadas. Se trataba de una novicia
que_ habia donado a la comunidad la cantidad de 60.000 francos, estipu-
lando que fueran emplcados en la construccidén de una iglesia o capilla.
A la disolucién de la congregacidn, (se deberdn los 60.000 francos o el
precio de venta de la capilla? La Corte de Burdeos, por interpretacion
soberana de la intencién de las paries, admiti6 la reclamacién de la suma
donada, pero fue rechazada c¢n casacién, en la fecha antes dicha. DEMOGUE,
en el comentario a esta sentencia, dice que cn contra de la teorfa tradi-
cional, que considera la subrogacién real como una ficcién y, por tanto,
establecida sélo por la ley, sc considera a la subrogacién real como el
libre poder de la voluntad de las partes, expresada formalmente por ellas
o supuesta en el silencio por la ley que la interpreta o la presume. De
hecho, los contratantes no habian previsto una disolucién; pero si la hu-
bieran previsto, hubieran admitido la subrogacién real; en efecto, la do-
nante habia querido beneficiar a la congregacién con una capilla, edificada
al gusto de esta dltima. (No hubiera querido la novicia tomar, en el
caso de liquidacién amigable, por ejerhplo, no la suma donada, sino lo
quc ella representa?

Al Tribunal de Albi, S. de 10 dc mayo de 1911, se le planted idéntico
problema. Un antiguo Magistrado, M. de Roquer-Varenne, hizo en 1816
donacién de una suma de dinero al Seminario de Albi, con la carga de
celebrar misas y de emplear la suma de dinero en lechat de biens fonds
assurés pour garantir ce service.

El Seminario adquirié en 1818, y 'posiblemente con este dinero, un
dominio llamado «Domaine du Roc». Como después de la ley de separa-
cién (art. 9. Ley de 9 de diciembre de 1905), la ejecucién de la carga

(117) TJuLlEN BONNECASE, ob. cit., pdg. 784. LaurioL, ob. cit. t. 11, nims. 460
y ss.y 620 y ss. PLANTOL, ob cit., t. T1], nims. 2.630 y ss. y 2.636.

(118) LaurioL, ob. cit.,, pags. 339 y ss., t. I1, niim. 661. BAUDRY-LACANTINERIE,
ob. cit., t. ITI, ntms. 1.051-1.053.

(119) DEMoGUE, Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1912, pag. 183 (S. 10
mayo 1911, pag. 131, y S. | agosto 1910), y «Essai d’'une théorie générale de la sub-
rogation réelle», Revue Critique de Legislation et Jurisprudence, Paris, 1901.
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impuesta por el donante no era posible, los herederos ejercitaron la accién
de revocacién de la donacidn, pretendiendo que se les devolviera el do-
minio y no la cantidad donada. Pero para que los herederos triunfaran en
su accidn tenfan que probar que se habia comprado con el dinero donado,
encontrdndose en este caso con que nada se habfa dicho en el acto de
adquisicién del «Dominio del Roc», ademas de que éste habia sufrido
desde entonces muchas transformaciones: ventas y cambios. En conse-
cuencia, era casi imposible seguir a través de estas transformaciones el
empleo de la suma de dinero originariamente donada. La subrogacidn real
admitida en Derecho era en este caso imposible de establecer de hecho,
por lo que el Tribunal no tuvo otro remedio que rechazarla, més por esta
razén que por la que alegd de que la subrogacién real era una ficcién
y, por tanto, de Derecho estricto.

Para que la subrogacién real pueda invocarse—dice DEMOGUE co-
mentando esta sentencia—es necesario que se pueda seguir exactamente
un valor en sus transformaciones sucesivas. Este no es el caso si los bienes
donados han servido con otros a la adquisicién de un dominio que se ha
transformado después gracias a las adquisiciones, ventas o cambios. Aqui,
el Tribunal debe apreciar de hecho si el valor donado puede encontrarse
bajo una nueva forma, y le corresponde al demandante hacer la prueba
de las circunstancias que establezcan que tal valor ha sufrido tal trans-
formacién. Sin embargo, nos asombra—dice—que este punto no haya
sido aludido.

Pero las mejores y mas interesantes sentencias dictadas en Francia en
materia de revocacién de donaciones fueron por incumplimiento de car-
gas, las cuales sirvieron a autores como PLaNIioL de fundamento a su
doctrina de la subrogacidn real, y para caracterizar en cierta forma el
principio de subrogacién real en la llamada teoria moderna.

La primera S. procede de la Corte de Dijon y es del 30 de junio
de 1893 (120). El Abad Daubrive, capelldn de la comunidad de Vicq, legd
en testamento oldgrafo a la obra de la iglesia de Vicq todos sus bienes
inmuebles, estableciendo en su testamento que el legado lo hacia con el
fin exclusivo de fundar a perpetuidad en la parroquia de Vicq un esta-
blecimiento de instruccién pata jévenes, dirigido por institutrices congre-
gacionistas, y que los inmuebles legados fueran destinados a fournir au
logement et & I'entretien desdites institutrices congréganistes. La comuni-
dad de Vicq acepté el legado y ejecutd las condiciones exigidas por el
testador. Pero més tarde, y puesto que las rentas de los inmuebles eran
insuficientes para cumplir las cargas impuestas por el testador, la comu-
nidad, previa autorizacién del prefecto, vendié algunos inmuebles con la

(120) Jurisprudence générale, Dalloz, Recueil, 1902, pdg. 34. Nota de PLANIOL.
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obligacién de emplear el precio en rentas del Estado, con la afeccién espe-
cial al establecimiento de instruccidn.

Habiéndose secularizado el establecimiento por una decisién de la
Prefectura de 28 de agosto de 1890, los esposos Boudard, hercderos del
Abad Daubrive, pidieron la revocacién del legado por incumplimiento
de cargas. El Tribunal decidié que la comunidad deberia restituir a los
esposos Boudard no sélo los bienes inmuebles legados, sino también los
titulos de rentas del Estado, provenientes ya del reempleo del precio de
los inmuebles legados vendidos, ya de la capitalizacién del décimo de los
atrasos de los titulos de renta as{ adquiridos.

La segunda S., de la Camara de Apelaciones, de 29 de abril de 1901,
ratific6 lo establecido ya en la S. recurrida del Tribunal de Montpellier
de 20 de junio de 1898. La S. recurrida estimé, en primer lugar, que
cuando un inmueble ha sido donado y afecto a perpetuidad a una escuela
congregacionista, y mas tarde esta misma comunidad, con el consentimiento
del donador o de sus representantes, afecta otro inmueble al mismo uso,
el nuevo inmueble puede ser considerado como subrogado realmente al
antiguo y éste es precisamente el que debe ser restituido si la donacidn cs
més tarde revocada por inejecucién de las cargas.

En segundo lugar, establecié el Tribunal de Montpellier que la prueba
del acuerdo de todas las partes para la sustitucién del nuevo inmueble por
el antiguo resultaba suficientemente de una declaracién del alcalde de la
comunidad, contenida en el acta de adquisicién de este inmueble, que
hace fe contra terceros.

Y en tercer lugar, que la subrogacién dcl inmueble nuevo por el anti-
guo es total, aunque la comunidad se hubiera reservado el gozo de una
parte del inmueble donado si, de hecho, esta reserva no ha sido utilizada
por ella, de manera que el nuevo inmueble se encuentra afecto complec-
tamente a la ejecucién de las cargas de la donacién. No se ha de tener
en cuenta—termina el Tribunal—por la comunidad la diferencia de valor
que podfa existir entre los dos inmuebles, si se reconoce por los jueces del
hecho que las partes no han entendido de ninguna manera hacer estado
cuando han consentido la subrogacién real y si la comunidad no establecié
que ha hecho gastos sobre el nuevo inmueble (121).

Otras Ss. de la jurisprudencia francesa insisten en la necesidad del
acuerdo de las partes para la aplicacién de la subrogacién real: S., ya dicha,
de 12 de agosto de 1910; 23 de diciembre de 1907; 10 de marzo de 1920
(S. 1923, 1.305): sobre la accién de restitucién concedida por los articu-
los 7 de 1a Ley de 9 de diciembre de 1905 y 2 y 3 de la Ley de 13 de abril
de 1908, y, por dltimo, la S. de la Corte Suprema de 23 de marzo dc

(121) Jurisprudence générale, Dalloz, Recueil, 1902, pag. 33. Nota de PLanioL.
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1925 (122), en la que un Seminario habia sido autorizado a aceptar el
legado de un inmueble. Un tercero, por donacién manual, suminisiré los
fondos para levantar una capilla en el inmueble legado. El Tribunal sen-
tencié que no se producia la subrogacién real en este caso por falta de
voluntad de las partes sobre este punto. La afeccién-—dijo—de una suma
de dinero donada para un objeto determinado, no entra en ninglin caso
de subrogacién real establecida por la ley y, desde luego, no entrafia por
si mismo sustitucién del objeto por la suma de dinero.

Sobre el derecho de retorno establecido por el articulo 7 de la Ley
de 24 de mayo de 1825 y articulo 5 de la Ley de 7 de julio de 1904, la
Corte Suprema, en S. de 8 de junio de 1912, establecié que los benefi-
ciarios del derecho de retorno estaban autorizados para volver a tomar ya
los bienes donados a las congregaciones, ya el valor de los que han sido
vendidos y de los que las congregaciones han recibido el precio.

Se sale un poco de esta uniformidad la S. de la Cdmara de Apelaciones
de 10 de enero de 1923 (S. 24.1.337). En esta sentencia no se menciona
el consentimiento del gratificante o sus herederos. No se ha tenido en
cuenta mas que la voluntad del donatario, que en este caso era una con-
gregacion.

LaurioL (123), al comentar esta sentencia, dice que unos autores con-
sideran que se ha producido una decisién especial unilateral, y otros, que
hay consentimiento del donador de su silencio. Y él, por su parte, alega
que un examen atento no permite admitir que la Corte de Casacidén haya
podido no tener en cuenta la voluntad, si no del donador mismo, al menos,
de sus herederos.

La congregacién donataria emitid su voluntad, después de la venta
de las rentas donadas y autorizadas por el Gobierno, de subrogar las di-
chas ventas por el inmueble adquirido en reempleo. La S. admite la subro-
gacidén real, alegando que «por la voluntad de las partes los inmuebles,
construcciones y refectorios habian subrogado realmente a los titulos de
renta».

Se pregunta Laurioi: ¢(De qué parte se trata fuera de la congregacion
donataria? La autorizacién del Gobierno a la venta bajo condicién de
reempleo es sélo una simple condicién de eficacia de la voluntad de la
congregacién. DEMOGUE, BEUDANT y P. VODRIN—dice LAurioL—decla-
ran que esta sentencia «ha admitido la subrogacién real en un asunto en
el que las circunstancias de hecho no revelan de ningtin modo que la
intencién de las partes habia sido preverla» (124). SALEILLES (125) opina

(122) Revue Trimesirielle de Droit Civil, 1925, pdgs. 614 y ss.
(123) LaurioL. ob. cit., t. II, nim. 620, pags. 209 v ss.

(124) Laurtoy, ob. cit., t. I, num. 306, nota 137.

(125) LaurioL, ob. cit., t. II, pag. 307, nota 138.
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que en esta sentencia la voluntad del donador no se requeria. La ley
—dice—establece este ejemplo en los articulos 1.434 y 1.435 del Cédigo
Civil, que no requiere, para que el reempleo se cumpla en los bienes pro-
pios en el régimen de comunidad, mds que la voluntad de los esposos.
Esto—contesta LaurtoL—es desconocer el mecanismo de la subrogacidn
real, y termina: «es necesario admitir, bajo pena de negar todo sentido
a los motivos de la sentencia, que la Corte Suprema ha hecho jugar a la
subrogacién real como consecuencia de la voluntad comin de la donata-
ria y los herederos de la donante. Resta solamente decir que esta voluntad
no ha sido realzada ni en la donacién ni en el momento de la fluctuacién;
ha sido simplemente deducida de la reivindicacién misma dirigida por los
herederos de la donante sobre el bien de reempleo». Son competentes para
tomar la decisién especial, las partes en la relacién principal de la subro-
gacion real.

No hay nada que se oponga a la admisién de la subrogacién real por
acuerdo de voluntades de las partes interesadas en esta materia. Por no
darse las circunstancias extraordinarias de las citadas leyes especiales, la
subrogacién real no ha sido tratada aqui por la doctrina espanola (126).
No obstante, nos adherimos a lo establecido por la jurisprudencia francesa
a este respecto.

b) (Ha querido verdaderamente el legislador espariol establecer
la subrogacidn real en cuso de revocacion de donaciones por causa
de ingratitud (art. 649) y en caso de supervivencia de hijos?

No cabe duda que en el Derecho romano se establecid la subrogacién
real en la revocacién de donaciones por causa de ingratitud (Cédigo 856-
1y 7), al establecer en la ley «que el donante podré revocar de los libertos
donatarios toda donacién y las cosas que se compraron a nombre de los
libertos, pero con dinero de los patronos y por su liberalidad. Por su parte,
la Tey 7 da derecho a la madre donante para revocar «todo lo que por
titulo de donacién tiene ¢l hijo el dia en que se da por disposicién del
Juez principio a la controversia». Pero antes de este dia, la ley establece
que lo que fue vendido, donado, permutado, dado en dote y legitimamente
enajenado por otras causas de ninguna manera se revocard. Por 1o que,
segiin nuestro parecer, estos cambios eran vélidos y el hijo deberia devol-
ver todo lo que por titulo de donacidn tuviera.

No podemos olvidar, por otro lado, y es necesario hacerlo resaltar
especialmente aqui, que la subrogacién real es un remedio subsidiario,

(126) ScaEvoLa, ob. cit., art. 647, t. XI, pégs. 655 y ss. CAsTAN ToBENAS, De-
recho de obligaciones, t. TV, Madrid, 1962, Reus, pégs. 225 y ss. Roca SASTRE,
ob. cit., nim. VI.
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pero que no se aplica cuando se obtiene el mismo resultado por otro
procedimiento cualquiera, pues la subrogacién real es un remedio excep-
cional.

También la subrogacién real se ha aplicado especialmente en esta
materia en Catalufa (127).

Pero teniendo en cuenta los articulos 645 y 650 del Cédigo Civil no
podemos menos que preguntarnos: ¢(Es la subrogacién real lo que el
legislador ha establecido? El articulo 645 establece en caso de revocacién
por supervivencia de hijos, que «se restituirdn al donante los bienes dona-
dos o su valor si el donatario los hubiese vendido», y méds adelante, en el
parrafo 3, especifica: «cuando los bienes no pudieran ser restituidos, se
apreciardn por lo que valian al tiempo de hacer la donacion».

Por su parte, el articulo 630 (renovacién por ingratitud) sefiala: «ten-
dré derecho el demandante para exigir del donatario el valor de los bienes
enajenados que no pueda reclamar de los terceros o la cantidad en que
hubiesen sido hipotecados.

Se atenderd al tiempo de la donacién para regular el valor de dichos
bienes».

Aunque por razén de otro titulo, no podemos por menos de comparar
estos articulos con el 812 del Cddigo Civil, estudiado anteriormente. En
este articulo sobre todo, como también en el 647 del Cédigo Civil, el
legislador quiere, por encima de todo, que se restituyan los mismos bienes,
en cuyo defecto detalla los bienes que podrdn ser devuelios, pensando
especialmente en que estos otros bienes procedan, tengan su origen en los
originariamente donados. De tal manera quiere que se establezca la pro-
cedencia de los bienes, que expresamente emplea la palabra precio de los
bienes donados enajenados. No le interesa al legislador que le sea devuelto
al donante el valor de los bienes consumidos o donados, a su vez, por el
donatario. Sélo por el principio de subrogacidn real le seran devueltos al
donante bienes distintos, pero procedentes de los originarios donados.

Pero al observar los articulos comentados, no podemos menos de ver
que ¢l legislador pone dos soluciones sucesivas: o los bienes mismos o su
valor al tiempo de la donacién. Creemos que es muy significativo que
aqui la expresidén sea valor y no precio. El legislador no investiga si el
bien donado ha sido enajenado por el donatario y el precio empleado en
la compra de otro bien; él sdlo quiere que, en este caso, se le indemnice,
podriamos decir, con un equivalente. Entre una y otra solucién. la rela-
cién de causalidad u origen ha quedado destruida, el legislador ha excluido
precisamente el principio de la subrogacién real.

(127) ANTONIO M. BORRELL Y SOLER, Derecho civil vigenie en Cataluiia, Bar-
celona, 1944, 2" edic.. psg. 326, t. 1.

10
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En el mismo caso de la extensién de la hipoteca a las indemnizacio-
nes del seguro, la doctrina y la jurisprudencia han dicho que existe un
vinculo de relacion entre el bien y la indemnizacién, que ésta representa
a aquél, al bien destruido, etc. Pero ¢qué ocurritia, por ejemplo, si el
donante pidiera al donatario ingrato el bien adquirido por reempleo del
precio de venta del bien donado? ¢Admitiria el Juez que el donante
persiguiera los bienes que proceden del bien antiguo o cortaria por lo
sano atribuyéndole el valor simplemente? Creemos que dados la letra y el
espiritu de la ley, se le atribuiria €l valor.

Entonces, terminamos, ¢/ por qué ver en los efectos de la accidén de
revocacion de donaciones, precisados en los articulos anteriores bienes
o valor, un supuesto de subrogacién real? De acuerdo con su cardcter de
principio subsidiario, la subrogacién real no es necesaria aqui; el legisla-
dor, sin recurrir a ella, ya ha establecido que el donante reciba su equi-
valente en valor. Como hemos dicho ya muchas veces, iguales resultados
no indican igualdad de principios. Si la subrogacién real no es necesaria,
{por qué acudir a ella?

En este caso, MEzau!TA DEL CAcHO responderia que estamos ante un
caso de subrogacién de valor; pero, como hemos dicho, esto no puede
admitirse sino con ¢l significado restringido que le hemos dado. Interpre-
tada esta expresidon ampliamente, su contorno, limites, fines, etc., se des-
bordarian, lo que contribuiria a terminar con el verdadero significado
y papel de la subrogacién real en la actualidad (128).

Es justo que el donatario ingrato devuelva los bienes donados; pero
en el caso de que el donatario haya vendido los bienes, el legislador puede
establecer varios medios para evitar que por el hecho de la venta de los
bienes donados resulte todavia mds beneficiado. Puede el legislador evi-
tarlo por medio del principio general de enriquecimiento injusto, consi-
guiendo por medio de éste que se le restituya su valor, su equivalente
econdémico, sin investigar mas, o puede, por el contrario, hacer llama-
miento al principio también general de la subrogacién real, que tiene
como fin—como el anterior—evitar un enriquecimicnto injusto, pero que
estd regido por otro principio: el de procedencia. En este caso, lo que
primero investigara el Juez es si al patrimonio del donatario ha entrado
otro bien o el precio procedente del primitivo bien donado. El que este
bien sea de mayor valor que el antiguo o, por cl contrario, de menor
valor corre por cuenta del donante. Lo principal es que se restiiuya todo

(128) ScaAgvoLa, ob. cit,, t. XI, pags. 655 y ss. CASTAN ToOBENAS, ob. cit.,, De-
recho de obligaciones, pags. 225 y ss. RocA SASTRE, ob. cit.,, nim. VI. MArRc LAu-
RI0L, ob. cit, t. 1, nam. 152, pag. 145. PraNIOL, ob. cit, t. TTI, nims. 2.637-2.652
y 657 y ss. BAUDRY-LLACANTINERIE, ob. cit,, t. 1II, nims. 1.056 y ss. y 1.071.
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lo que proceda del antiguo bien, lo cual puede probarse por todos los
medios.

Al ver la diferencia tan grande entre la letra del articulo 812 y la del
649, no podemos menos de creer que en este Ultimo y teniendo en cuenta
quizd la mala fe del donatario, que podia perfectamente burlar la ley
—en el caso de que fuera una subrogacién real lo que dicho articulo
estableciera—haciendo imposible toda prueba sobre las fluctuaciones de
los bienes donados, creemos, insistimos, que el legislador espaiol ha dado
otra vez prueba de su prudencia y sagacidad rechazando en estos dos
casos Unicamente aplicar el principio de subrogacién real, acudiendo como
mas acorde con estos casos concretos al remedio de la equivalencia en
valor.

M.2 Luisa MARIN PapiLLA

Profesora Adjunta de Derecho Civil
Zaragoza
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Goldschmidt Lange |

(Homenaje al maestro en su 70 aniversario)

En el presente afio alcanzé la edad biblica el eminente jurista WERNER
GoLbpscHMIDT LANGE. Aunque su camino sigue pleno de realizaciones,
nosotros hemos hecho un alto para pasar revista a sus multiples logros, los
que se han llevado a cabo en tres campos diferentes: en la érbita de la
filosofia pura, en el drea dc la filosofia juridica y en el dmbito de la cien-
cia juridica.

A) FILOSOFIA

La ensenanza filosdfica recibida en el colegio a través del excelente
profesor MARTIN HAVENSTEIN, autor de obras como Vornehmheit und
Fuchtigkeit («Avistocracia y eliciencia») y Nielzsche als Erzicher (Nietz-
sche como educador»), le puso en contacto con KANT, en cuanto a que las
estructuras insitas en la subjetividad condicionan Jos objetos de nuestra
experiencia, y con MAUTHNER, en que la estructura de nuestro lenguaje
condiciona previamente nuestro conocimiento. Mientras que la filosofia
kantiana disfrutaba del reconocimiento que merecia, llamé su atencién
que una doctrina tan revolucionaria como la de FRITzZ MAUTHNER enton-
ces careciera de fama (1926-27). Retuvo sus ideas vy resolvié elaborarlas
apenas tuviera ocasién de hacerlo.

En esta ocasién aparecié con la interrupcién de su carrera juridica.
En efecto, la subida al poder de los nacionalistas, el 30 de enero de 1933,
acabd con su docencia en Kiel. Decidié dedicarse a la filosofia, 1o que
siempre habia sido su verdadero proyecto. Se retiré a Zurich, y esbozd
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durante el verano de 1933 su filosofia lingiiistica. Ignoraba cntonces,
entre Jos filésofos Jingiifsticos de aquella época, a WITTGENSTEIN.

Su Linguismus, que en 1936, gracias a la generosidad de su padre,
pudo publicarse, se basa en el presupuesto de que todo tema de una inves-
tigacién cientifica consiste en una pregunta formulada mediante palabias,
y que la cognoscibilidad de éstas es el primer requisito del logro de la
tarea. /Son, y caso afirmativo, en qué medida, las palabras cognoscibles?
La contestacién era que las palabras resultan cognoscibles en la medida
en que su cardcter referencial es perseguible. De ahi se comprendia que
era necesario establecer una escala de palabras segin cl grado decreciente
de su perseguibilidad. Las palabras mejor cognoscibles son los nombres
propios. Ellos son completamente cognoscibles: basta ir del nombre pro-
pio a la cosa o persona designada. En el polo opuesto de la gama léxica
sc encuentran palabras como «lo incognoscible», las cuales si bien po-
seen sentido porque son portadoras de una referencia, son totalmente
incognoscibles. Todas las demds categorias cognitivas dc las palabras os-
cilan entre los dos extremos.

La filosofia lingiiistica hace posible medir cada problema y cada solu-
cidn con respecto a su grado de cognoscibilidad. Una ciencia de este tipo
cs una ciencia de control, a diferencia de otros tipos de ciencias, las cuales
proporcionan problemas y soluciones y pueden denominarse «ciencias ma-
teriales». Otra ciencia de control es, por ejemplo, la gramdtica. Esta, en
efecto, no nos indica qué contenido debemos dar a las oraciones; ella se
limita a controlar cualquier oracién desde el punto de vista de su forma-
cidn exterior correcta. Otra ciencia de control es la ldgica. Las ciencias de
control pertenecen a la filosofia, como los Tribunales perteneccn a la
sociedad.

Como los profcsores de filosofia de 1a Universidad de Zurich: GriesE-
BACH y FREYTAG, recibieran el lingliismo con entusiasmo moderado, re-
solvid regresar por el momento—para casi medio siglo—al Derecho y a su
filosofia y llevar a cabo realizaciones dentro de su &rbita.

No obstante, ello no significaba que sus trabajos filoséficos hubiesen
sufrido una parélisis, tanto menos cuanto el lingliismo como ciencia de
control, por lo demés, no obstaculizaba el desarrollo de una filosofia pro-
piamente dicha. Esta filosofia se desarrollaba poco a poco como una
autoiluminacién racional o como, lo que es lo mismo, la conquista racio-
nal del mundo por el yo. Si el lingliismo, en dltimo lugar, descansa en el
criticismo kantiano, modificado por la critica del lenguaje, que procede dc
MAUTHNER, su filosolia se relaciona con la monadologia de Leisniz. El
autor que es una ménada filésofo haciéndose consciente de si mismo.
A este efecto tiene que cobrar conciencia para comenzar de su propia
vida, cuyas cxpericncias y ensefianzas condicionan la amplitud de su
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autoiluminacién. Toda médnada tiene su filosofia, mds o menos ejemplar,
segiin anchura y profundidad de su vida. De ahi el nombre de «filosofia
como autobiografia».

B) LA FILOSOFIA JURIDICA

La filosofia de cualquier ciencia particular puede formarse desde dos
dngulos de vista diversos. Se puede, por un lado, buscar el lugar de la
ciencia sobre el globus intellectualis, indicatrle su lugar geométrico en el
universo filoséfico. He aqui una filosofia mayor, emprendida normalmente
por los filésofos. Por otro lado, podemos colocarnos dentro del dmbito
de la ciencia particular y buscar sus fundamentos. He aqui una filosofia
menor, realizada las mds de las veces por especialistas de la pertinente
ciencia concreta. Como tuvo que aplazar la construcciéon de una filosofia
para tiempos mejores, se limité a llevar a cabo una filosofia juridica me-
nor. Sélo ahora, en el marco de esta obra, se siente capaz de colocar al
Derecho en su lugar filoséfico.

Durante muchos siglos el problema juridico que desplazaba todos los
demds era el de la justicia. Asi, en la Antigiiedad se discutia acerca dc
la mejor forma de gobierno. En la Edad Media se analizaban las tres le-
yes—Ila eterna, la natural y la humana—desde el dngulo visual de la jus-
ticia. También en los primeros siglos de la Edad Moderna. imperando el
iusnaturalismo protestante o racionalista, se intentaba deducir de lo ra-
cional lo justo. La reaccidn al jusnaturalismo protestante es el positivismo
que, antimetafisico como ¢s, elimina el problema de la justicia; y se
ocupa de los elementos socicldgicos y normoldgicos del derecho. En GEOrG
JELLINEK y su célebre doctrina de la «fuerza normativa de lo factico»
ambos elementos se hallan mezclados. Pero ya su hijo WALTER. al esta-
blecer una norma fundamental, los separa con rigor metedoldgico. Pronto
desplaza el elemento normativo cualquier otro. Y es KELSEN el que iden-
tifica norma y derecho.

La reaccion se incuba en la escuela kantiana sudoccidental. Hay que
recordar los nombres de Lask, KanTorROWICZ y RADBRUCH. De ellos re-
clama un lugar destacado el segundo, que bautiza el nuevo movimiento
con el nombre de «trialismo», ya que concibe el mundo juridico como
una combinacién de hechos. normas y valoraciones de justicia.

GoLDSCHMIDT convirtié este programa tridimensional cn una verda-
dera teoria trialista, construyendo todos y cada uno de los problemas ju-
ridicos de manera triple. mediante un enfoque social, normolégico y dike-
l6gico. A este efecto era menester elaborar tres ciencias juridicas, o sea
tres jurfsticas: una jurfstica socioldgica, diferente de la sociologia juri-
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dica; una juristica normoldgica, distinta dc una ldgica dedntica; y una
juristica dikeldgica, diversa de una filosofia politica y moral. Los objetos
de las tres juristicas s¢ entrelazan en cuanto la realidad social como con-
junto de adjudicaciones de potencia ¢ impotencia es descrita e integrada
por el ordenamiento normativo, siendo valorados el conjunio de adjudi-
caciones de potencia ¢ impotencia y el conjunto de normas dcsde el punto
de vista de la justicia.

En la juristica sociolégica descuella el andlisis de las distribucioncs,
que son aquellas adjudicaciones de potencia y de impotencia que no se
deben a la planificacién humana, sino quc tienen por origen a la natu-
raleza; por ejemplo, la salud o un terremoto. De ahi se infiere que la
lucha por la justicia de la humanidad no se dirige contra la injusticia hu-
mana, sino que, puede decirse, contra la injusticia césmica. Porque ello
es asi, y como nunca desaparecerd toda injusticia, nuestra sociedad es
no-conformista, comprometida en una interminable lucha contra injusti-
cias humanas y naturales. La juristica socioldgica se caracteriza también
por su dualismo en la doctrina de los repartos, o sea de las adjudicaciones
causadas por hombres. Los repartos autoritarios, basados en la autoridad
del repartidor, y los repartos auténomos se encuentran socialmente en pie
de igualdad. Son irreductibles los unos a los otros. Sin embargo, dikels-
gicamente, los repartos auténomos poseen preferencia. Entre los hombres
siempre se dan repartos. Pero no siempre existe un orden de reparios,
para lo cual es necesario como modo constitutivo la ejemplaridad, y el
cual se fortalece si, ademds, surge un plan de gobierno en marcha. Si no
hubiese ni ejemplaridad, ni plan de gobierno en marcha, se produciria
cl desorden, la anarquia.

La juristica normoldgica se ocupa, en primer lugar, de la norma, que
es la descripcidn de la adjudicacién de potencia e impotencia la que capla
16gicamente desde un punto de vista neutral. Aqui hallamos la diferencia
entre norma e imperativo que capta también 1égicamente las adjudicacio-
nes de potencia e impotencia, pero no desde un angulo visual neutro,
sino desde la 6ptica de los protagonistas, repartidores y recipiendarios.
Pero la norma no posee una funcién descriptiva, sino también una fun-
cién integradora en cuanto integra la realidad social mediante conceptos
(obligaciones, derechos reales, actos administrativos, ctc.) y materializa-
ciones (papeles de identidad. titulos de valor, escrituras. etc.). Un capitulo
fundamental en el anélisis de 1a norma es el funcionamiento que compren-
de su interpretacién. su determinacidn, su elaboracién y su aplicacién.
Sobre todo, descuella en ¢l problema de la elaboracién de la norma el
concepto de la laguna dikeldgica que se refiere al supuesto en el cual el
caso a rsolver ha sido previsto por el legislador, pero mediante una norma
tan injusta que €l aplicador se nicga a emplearla. elaborando una norma
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nueva. Si, por ejemplo, en tiempos de cstabilidad monctaria se estatuye
el nominalismo monetario, la jurisprudencia en épocas de inflacién suele
decretar la revalorizacidn contra legem. En segundo lugar, es necesario
tratar el ordenamiento de normas, concepto normoldgico correspondiente
al concepto sociolégico del orden de repartos. El ordenamiento normolé-
gico puede ser orden o sistema, segin que las inevitables lagunas habran
de rellenarse por el legislador o el juez.

‘La Juristica Dikeldgica se subdivide en una Parte General y otra Es-
pecial. La Parte General trata de la justicia como valor, caracterizandola
como tal y describiendo su funcionamiento como valencia, valoracién y
orientacién. Al buscar el objeto de valoracién del valor justicia se en-
cuentra, al lado de las adjudicaciones de potencia e impotencia aislada-
mente consideradas y del orden de repartos (del régimen), la totalidad de
los repartos habidos y por haber (funcién panténoma de la justicia). El
andlisis de la orientacién de la justicia nos conduce al supremo principio
de justicia: reconocer a cada uno un dmbito de libertad dentro del cual
puede convertirse de hombre en persona. La Parte Especial de la dikelogia
se compone del estudio de su estructura (axiologia dikeldgica) y de la ex-
posicién de su contenido (axiosofia dikeldgica). La axiologia dikeldgica
trata de la funcién panténoma de la justicia, la que en la justicia humana
da lugar al fraccionamiento y desfraccionamiento de la justicia, de los
cuales el primero achica y el segundo ensancha el material estimativo de
Ja valoracién dikeldgica. La axiosofia dikeldgica se ocupa del anilisis del
régimen de justicia, o sea del supremo principio de justicia. El régimen
de justicia, en efecto, es aquel cuya organizacién garantiza el cumplimien-
to del supremo principio de justicia. En su dikelogia la justicia es prima-
riamente una valoracién y sélo derivadamente un conjunto de principios
abstractos. Por ser una valoracion, la justicia es relativa al principio que
valora: otro objeto, otra valoracion. Si. por otro lado, se mantiene el ca-
récter absoluto de la justicia, ello significa que la valoracién es indepen-
diente de la individualidad del sujeto valorante: cualquier sujeto valo-
rante: siempre idéntica valoracién. La valoracién se efecttia mediantc el
sentimiento de justicia, que es un sentimiento racional, por reaccionar a
razones, por ejemplo, al hilo del método de las variaciones. Su acierto es
avalado pbr la intuicién de la evidencia. Los principios abstractos de
justicia, como se retnen en el Derecho Natural tradicional, no son sino
inferencias de valoraciones particulares.

C) EL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (DIPr)

Aunque sus logros en el campo de la ciencia juridica se relacionan
principalmente con el DIPr, existen trabajos en aleman en el campo penal



1482 NOTAS

y civil que metodoldégicamente merecen mencién. El estudio sobre La
conciencia de antijuricidad en el delito de allanamiento de morada pro-
cede ya segiin el método lingiifstico posteriormente desarrollado. Se pre-
gunta: ¢a qué fendmenos hacen referencia las palabras «conciencia de la
antijuricidad»? La contestacién [ue: consecuencias juridicas tipicamentc
nocivas para el autor. Una década mas tarde publicé en Espafia una Parte
General del Derecho Penal. Un segundo trabajo publicado en Alemania
trata de La culpabilidad en el Derecho Penal y Civil. Aqui se parte de
la hipétesis de trabajo de que la culpabilidad civil {uese idéntica a la
penal, sacando todas las conclusiones de esta hipdtesis. La justicia evi-
dente de las conclusiones hace que lo que al principio fue hipdlesis al
fin resultc tesis.

El DIPr ha sido expuesto por GOLDSCHMIDT varias veces. Pero aunque
sélo una de eslas exposiciones lleva el titulo: Sistema y filosofia del DIPr,
este titulo puede aplicarse a cualquiera y a cada una de ellas. Todo sis-
tema se basa en un método cuyo empleo lo produce. En su DIPr se usan
varios métodos, y, en electo, varios sistemas se dan cita en el mismo.
El método expositivo general es ¢l método normoldgico, iniciado en el
DIPr por ZiTELMANN y oriundo de la ciencia liberal del Derecho Penal.
Consiste en que s¢ toma como punto de partida del sistema el analisis dc
la estructura de la norma general de una materia, en nuesiro caso, pues,
del DIPr. Se llega asi a una Partc General y a una Parte Especial. La
primera aborda €] DIPr en su totalidad (fuentes, historia, dmbito de va-
lidez espacial y temporal) y la norma general y sus problemas en particu-
lar. La segunda analiza las normas iusprivatistas internacionales especiales.
Cada problema debe enfocarse, segin la filosofia trialista, en su aspecto
sociolégico, normolégico y dikeldgico. Ademds, la exposicién de cada
problema estd sometida a un sistema clasificatorio especifico. Asi se cla-
sifican, por ejemplo, las teorias de las calificaciones ¢n analdgicas y autdr-
quicas, y las primeras, a su vez, en analdgicas con el derecho civil del
juez y analdgicas con el derecho civil aplicable al problema. Ademas de
los métodos expositivos, ontoldgico y clasificatorios, encontramos tres mé-
todos constitutivos de cada solucién: el método indirecto, el analitico y
el sintético-judicial, de los cuales los dos primeros se dirigen al legislador,
mientias que el tercero, como lo indica el mismo nombre, apela al juez.
De todos estos métodos, el expositivo fue llevado por WERNER GOLD-
SCHMIDT a su maxima perfeccién; cl ontolégico fue desarrollado en su
trialismo: los clasificatorios fueron cn la mayor parte por €l cstablecidos,
y los métodos constitutivos le dcben su descubrimiento y su desarrollo
sistemético. En cuanto a la Filosofia en el DIPr, se trata del problema
dikeldgico: ¢ qué es lo que reclama la justicia de la solucién de los proble-
mas iusprivatistas internacionales? La contestacidn pone de relieve que
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en los casos con preponderantes elementos extranjeros corresponde solu-
cionarlos en cuanquier pais conforme los resolverian en el pais cuyos ele-
mentos prevalecen (teoria del uso juridico). Esta solucién es exigida por
la justicia como tolerancia positiva, es decir, como imitacién de lo que
otro haria, porque es €l a quien en justicia corresponderia dar la solucién.
He aqui la base filoséfica del DIPr cldsico basado en el cosmopolitismo
juridico. Este cosmopolitismo juridico es amenazado en cualquier mo-
mento por el chauvinismo juridico, pareja de conceptos que ha introdu-
cido en la ciencia del DIPr. Este chauvinismo juridico pisotea el cosmo-
politismo y aplica el propio derecho del juez en lugar de imitar el derecho
extranjero. Actualmente el chauvinismo juridico toma una forma espe-
cialmente nociva en cuanto toma en consideracién los chauvinismos ex-
tranjeros: cada juez aplica las reglas chauvinistas de todos los derechos
interesados. Se forma asi una solidaridad de los chauvinistas. Ella ame-
naza la vida del DIPr; y es por ello que ha formulado el «S. O. S, del
DIPr clasico» (1979).

D) CONCLUSIONES

Cada una de las realizaciones gira en torno de diferentes tipos hu-
manos.

El filésofo es un conquistador racional. Poco a poco, con imperialismo
incontenible, avanza sobre el mundo, asimildndolo mediante 1a autoilu-
minacion racional. Pero a cada paso que da se queda consciente del grado
limitado de cognoscibilidad de sus adquisiciones.

El jurista es quien reparte a sabiendas con justicia. No es un inge-
niero social. ni tampoco un ajedrecista normoldgico. Siendo repartidor
justo, lo es tanto como legislador como en papel de juez o de sus auxi-
liares. El jurista ha tirado por la borda el rol despreciable de picapleitos;
y ha elegido el altamente respetable de repartidor conscientemente justo.

El iusprivatista internacional es el predicador de la tolerancia positiva,
respetuoso de lo ajeno al permitirle en nuestro pais que se comporte con-
forme lo haria en su propia comunidad. Es el hombre comprensivo que
repudia todo chauvinismo estrecho y agresivo.

Comprender todo, organizar con justicia y dejar vivir a los demas su-
man la «trilogia del desapasionamiento» que sostiene la felicidad de la
vida.

En sintesis, una descomunal obra.que justifica sobradamente todo ho-
menaje a la hora de los balances.

ALiciA M. PERUGINT DE PaAZ v GEUSE
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DICTAMEN SOBRE USO Y DISFRUTE DE PLAZAS DE GARAJE.
COPROPIEDAD

Del dictamen original se han suprimido los nombres de los interesa-
dos y las referencias concretas a fechas, escrituras, etc. En su lugar se han
colocado letras o nombres convencionales.

Seguido el correspondiente juicio declarativo sobre obligatoriedad de
la rotacidn en el disfrute de la plaza de garaje, se dict6é sentencia, que es
firme, concordante con las ideas y conclusiones expuestas en ¢l dictamen.

ANTECEDENTES

I

El Patronato de Casas A efectudé la construcién de X viviendas de
renta limitada, planta para locales y sétano, que fueron calificadas defi-
nitivamente de Segundo Grupo.

II

En virtud de contrato privado, la Gerencia de dicho Patronato ven-
di6 a Ia Compania B la planta baja y sétanos citados, con destino a ia
instalacién de un depdsito de mercancias, etc.

11

Mediante escritura otorgada en Madrid ..., que se inscribié en el
Registro de la Propiedad, el inmueble quedé dividido en régimen de pro-
propiedad horizontal, a saber; X pisos o viviendas y dos locales comer-
ciales (local I y local II).
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v

Mediante escritura otorgada por el represeniante del Patronato, en
Madrid a ..., dicho local I se dividié en ocho fincas nuevas e indepen-
dientes.

\

Dado que la Compaiiia B habia desistido de la instalacién de un
depésito de mercancias, etc., por medio de documento privado, se comprd
a dicha Compaiiia la planta baja y sétanos que tenia adquiridos, también
por documento privado.

VI

Mediante escritura otorgada el ..., el Patronato referido vendidé a
don J. J. J. y otros 44 mas, a cada uno, una 46ava parte indivisa, excepto
a don H. H. H., que adquirié dos 46avas partes, del garaje que se habia
instalado en la planta sétano referida.

En determinada clausula de la escritura declaran conocer y se some-
ten a los Estatutos por los que se rige el edificio del cual forma parte la
planta sétano.

VII

Con anterioridad a la {irma del documento privado expresado en €l
apartado V de este dictamen, y cuando ya se tenia convenida la venta
que en tal documento privado se hizo constar, con el consentimiento de
la Compaiiia B, en 28 de octubre de 1968, se efectu6é por la Comunidad
de Propietarios de las viviendas un sorteo de plazas de garaje, previa-
mente sefialadas, representativa cada una de ellas de la 48ava parte de
la superficie de aquél, sorteo referido al uso de ellas,

VIII

En Junta general de la Comunidad de Propietarios del garaje cele-
brada el 11 de abril de 1975 se acordé una nueva distribucién de las
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plazas, acoplindolas a las 46 porciones indivisas en que fue adquirido,
y un nuevo sistema de rotacién y sorteo, cada dos arios, desde 1 de julio
de 1975 a 1 de julio de 1977, todo ello referido al uso o disfrute de las
mismas.

IX

En la distribucidn o disfrute de las plazas correspondié a don L. L. L.
la sefialada con-el rétulo A-B-C, de la que ya disfrutaba con anterioridad
en virtud del sorteo de 28 de octubre de 1968 y que presenta indudables
ventajas por su fécil acceso.

En tales circunstancias, el sefior L. L. L., en carta de ... de 1975,
dirigida a todos y cada uno de los copropietarios y a la Junta como tal,
formula abiertamente su oposicién al orden de rotacién adoptado por
acuerdo de la Comunidad, oposicién a la que se adhirié dofia M. M. M.
La oposicién estriba en considerar que el acuerdo de la Comunidad en-
trafia un acto de disposicién, por lo que se requiere el consentimiento
undnime de los miembros de la Comunidad. Varios comuneros, la ma-
yoria, estiman que es un acto de administracién que tan sélo exige
mayoria.

X

En el afio 1976, el sefior L. L, L. vendié a don N. N. N, el piso vy,
al parecer, la 46ava parte del garaje, haciendo constar en la escritura que
a dicha porcién indivisa le corresponde, con caricter fijo, el espacio se-
fialado con el rétulo A-B-C.

El sefior N. N. N. también se opone a cualquier sorteo de plazas de
garaje, basidndose en una supuesta transmisién de derechos por parte de
su vendedor.

Sobre tales antecedentes se formula la siguiente

CONSULTA

{Asiste algdn derecho a dofia M. M. M. y a don N. N. N. para opo-
nerse, como lo han hecho, a la aplicacién de! régimen de rotacién para
el disfrute de las plazas de garaje, acordado por mayoria de los copro-
pietarios del mismo?
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Este acuerdo sobre rotacién de disfrute, ¢implica acto de disposicién
para el que se requiere consentimiento undnime de todos los copropie-
tarios, o contiene un acto de administracién para el que s6lo es necesaria
mayoria?

CONSIDERACIONES JURIDICAS

Primera—Para poder llegar a conclusiones fundadas, comencemos
por fijar la naturaleza jurfdica de la propiedad del garaje. Para ello, exa-
minemos los dos supuestos o tipos legales en los que puede encajar:

Primer supuesto. Propiedad horizontal con plazas de garaje indepen-
dientes o independizadas.

Cada plaza constituye una finca independiente que forma parte de la
finca constituida en propiedad horizontal. Aparecen claramente deslin-
dadas. Pueden estar delimitadas por simples lineas o sefiales marcadas
o pintadas, o por paredes, tabiques, alambradas, etc. Cada una tiene su
titular.

Es indudable que este supuesto no se ajusta a nuestro caso. No se ha
constituido tal modalidad de propiedad.

Segundo supuesto. Comunidad proindiviso. La totalidad del local
forma parte de una propiedad horizontal.

En este caso, aunque el local de garaje en su totalidad forme parte
de una Comunidad en propiedad horizontal, sus diferentes propietarios
—Ilos del garaje—constituyen una copropiedad de tipo romano, regulada
por los articulos 392 y siguientes del Cédigo Civil.

Como ha escrito uno conocido comentarista (1), «para armonizar los
derechos del conjunto de titulares, el Cédigo adopta, en los articulos 392
a 406, el sistema romano de cuotas divididas, que recaen sobre un objeto
unitatrio».

Nuestro caso estd, indudablemente, incluido en este supuesto, Ahora
bien, dentro del mismo se pueden distinguir, y de hecho existen, las
siguientes situaciones juridicas referidas al uso o disfrute:

1. Participacién indivisa con adscripciéon de plaza determinada.

2. Participacién indivisa sin adscripcién de plaza, de tal manera
que cada comunero estaciona su vehiculo en el lugar que le place y en-
cuentra libre.

El caso consultado se encuentra dentro de la primera situacién.

(1) Puic BrutAu: Fundamentos de Derecho Civil, tomo 111. 2 ed, vol. 1V,
pégina 24.
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Segunda.—La distribucién del uso, la adscripcién de una plaza de-
terminada a un copropietario, ses acto de disposicién de cosa comin,
para el cual se necesita el consentimiento de todos los titulares de la
propiedad (art. 397 del Cédigo Civil), o es acto de administracién de los
previstos en el articulo 398 del mismo Cédigo?

Administrar, segin el diccionario de la Real Academia Espafiola, es
«gobernar», «regir», «aplicar».

Sefialar el sitio por medio del cual cada propietario ha de disfrutar
de su parte indivisa en el garaje parece que es un acto de gobierno del
mismo, una manera de regirlo.

Si la jurisprudencia ha declarado que, tratdndose de la explotacién
de unas minas, las variaciones de labores, maquinas y aperturas de pozos
no pueden considerarse como alteraciones, sino como actos de adminis-
tracién, porque son consecuencia natural y propia de aquella explotacién
(sentencia de 8 de julio de 1902); que el contrato que tiene por objeto
el aprovechamiento de productos forestales de fincas en copropiedad es
acto de explotacidén, de administracién en definitiva, y no de enajenacién
(sentencia de 30 de junio de 1897); que la distribucién de acciones en
proporcién al derecho de cada comunero es también acto de administra-
cién (sentencia de 14 de mayo de 1973); hemos de concluir que regular
el uso y disfrute del garaje es un acto de administracién.

Para fundamentar mas el aserto anterior examinemos qué pueden ser
actos de alteracién y disposicién, para los que exige unanimidad el ar-
ticulo referido 397, en relacién con la jurisprudencia que lo ha interpre-
tado (sentencias de 9 de febrero de 1954 y 30 de abril de 1958; resolu-
ciones de la Direccién General de los Registros de 20 y 21 de febrero
de 1969).

Son actos o negocios juridicos de disposicién: los de enajenacion, los
de gravamen, los de arrendamiento por més de seis afios, los de hacer
obras que alteren la configuracién o estructura del local (sentencias de
11 de abril de 1953, 23 de junio de 1976, 14 de diciembre de 1973 y
12 de mayo de 1972). -

La doctrina (véase, por ejemplo, J. BELTRAN DE HEREDIA, La comu-
nidad de bienes en Derecho espaiiol) sostiene que la palabra «alteracio-
nes», empleada en el articulo 397 del Cédigo Civil (para las que se exige
unanimidad), han de ser alteraciones que supongan la produccién de un
cambio en el uso y disfrute, o en la sustancia o integridad de la cosa,
que puedan modificar el destino y naturaleza de ésta y que signifiquen
una extralimitacién de las facultades que legalmente corresponden a cada
copropietario. Dentro de estas «alteraciones» estudian los autores los ac-
tos de disposicidn juridica (enajenacién, constitucién de derechos reales,
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etcétera), que no interesan a los efectos de este dictamen, y los actos de
disposicién material, de los que nos vamos a ocupar brevemente.

Se entiende que tienen la categoria de actos de disposicidn material,
que alteran la cosa comun, aquellos que supongan un cambio en el estado
de hecho preexistente, pero que, ademds, supongan distraer la cosa del
fin a que por su propia naturaleza y por la voluntad de los comuneros
estaba destinada. Tal seria el caso del terreno que, como dice MANRESA,
destinado a cultivo, se tratase de edificar en él o de convertirlo en un
vifiedo, o del barco que, destinado a transporte, se convirtiese en depé-
sito de mercancias; del local que, destinado a viviendas, se destinase a
hotel o a sala de especticulos, o del local que (afiadimos nosotros), des-
tinado a garaje, quisiera convertirse en una moderna discoteca. El cam-
bio de destino es el que suministra la sustancia al concepto de alteracion.

BeELTRAN DE HEREDIA resume la doctrina a estos efectos y dice, en
la pagina 285 de la obra citada, que MANRESA sostiene que el articulo 397
del Cédigo Civil debe quedar reducido al caso en que un copropietario
ejerce sobre lo que es de la comunidad, actos que impliquen ejercicio
actual e inmediato del derecho de propiedad, desnaturalizando el servicio
y el destino de la cosa indivisa; que Mucius ScAEvorA afirma que alte-
rar es cambiar la esencia o forma de una cosa, en lo que reside la prohi-
bicién del articulo 397, porque esa alteracién supone una extralimitacién
de derechos con aumentos de facultades en unos y consiguiente restric-
cién en otros.

Lo que se pretende por la mayoria de los comuneros en el caso con-
sultado es alterar, y de manera periddica, la distribucién de los espacios
donde han de ser estacionados los automdgviles, sin alteracién del destino
ni de la sustancia del local; de lo que ha de inferirse que tal pretensidn
no puede estimarse acto de alteracién de la cosa comin, de los previstos
en el articulo 397 del Cédigo Civil y para los cuales se necesita el con-
senfimiento dc todos los copropietarios.

Tercera—Como indica el tan citado BELTRAN pE HEREDIA al estu-
diar los articulos 397 y 398, no debe olvidarse el 394, que concede dere-
cho a servirse de la cosa por el conduefio, pero siempre con el debido
respeto a tres lfmites que en el mismo articulo se establecen, a saber:
destino de la cosa, interés de la comunidad y derecho de los demas co-
propietarios

Parece evidentc que el pretender usar siempre un ldgar o espacio en
el garaje, que por sus condiciones de amplitud, acceso, ctc., es mejor que
otros, es pretender un uso de la cosa comiin con perjuicio de la comu-
nidad e impedir a los demds coparticipes utilizar plenamente su derecho.

Por otta parte, es curioso observar c6mo ya en el Derecho romano
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Urpriano comentaba que'el sistema de turnos para usar la cosa poseida
en comln era el mds apropiado. BELTRAN DE HEREDIA, a este respecto,
escribe: «El turno, que puede adoptar formas variadisimas, se suele re-
gular por acuerdo de las partes establecido por la mayoria del articu-
lo 398, que se refiere a la administracién y al mejor disfrute. Légica-
mente, deberd ser tenida en cuenta la naturaleza de la cosa y las nece-
sidades de los copropietarios: caso tipico en nuestra legislacién, €l uso
en comin del agua por el sistema de turnos, establecido en la vigente
Ley de Aguas.»

Se esta refiriendo el autor citado al turno de la totalidad del uso de
la cosa, pero lo expuesto es aplicable, naturalmente, al uso simultdneo de
partes de la misma.

Cuarta—Encarémosnos con el problema concreto del valor que pue-
da tener la distribucién del uso del garaje que se efectué en 28 de octubre
de 1968, antes de adquirir propiedad los luego comuneros.

¢ Es posible, en el orden legal, el convenio segtn el cual para un acto
de administracién se pacte que sea necesaria la unanimidad?

El articulo 392 de! Cédigo Civil establece que, «a falta de contratos
o de disposiciones especiales, se regird la comunidad por las prescrip-
ciones de este titulo».

Luego la primera fuente de las reglas comunitarias puede ser el con-
trato,, el pacto, el acuerdo entre comuneros.

Existe una regulacién convencional y una regulacion legal de la co-
munidad. Esta Gltima supletoria. ~

La primera se regird por el principio de libertad contractual reco-
nocido en el articulo 1.255 del Cédigo Civil, aunque con ciertas limita-
ciones referentes a derechos sustanciales o fundamentales que no hacen
al caso. La jurisprudencia asi lo ha reconocido y aplicado (sentencias de
18 de noviembre de 1927, 25 de enero de 1928, 28 de septiembre de 1966
v 19 de enero de 1976. entre otras).

El acuerdo contractual (copiamos a BELTRAN DE HEREDIA) que re-
gula la vida interna de la copropiedad puede ser anterior, coetdneo o
posterior al nacimiento de la misma. Es anterior en el caso de que las
partes acuerden la regulacién de la copropiedad de una cosa futura: por
ejemplo, que deciden adquirir entre todos. Es coetdneo a la constitucién
de la copropiedad cuando las partes en el momento de la formacidén de la
misma, por aportacién de cosas que les pertenecian o que adquieren en
comtin, acuerdan el modo como ha de regirse. Es posterior cuando los
copropietarios, después de nacer la comunidad, regulada por las normas
legales, acuerdan fijar dicha regulacién contractualmente, con el fin de
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evitar dudas de aplicacién o conflictos producidos o que puedan produ-
cirse en el futuro.

Ello nos lleva a contestar: Es posible, efectivamente, en el orden le-
gal, el convenio, que ha de ser undnime, segin €l cual se pacte que para
un acto de administracién se necesite consentimiento de todos los par-
ticipes.

Tal sucede, y lo vemos en la préctica, cuando los comuneros de un
garaje pactan en un Estatuto la divisién del uso y en él establecen expre-
samente el cardcter permanente de la divisién y la necesidad de unani-
midad para un acuerdo que pretenda modificar ese uso convenido.

En cualquier otro supuesto, tanto si el convenio de uso se adopta
pot mayoria, como si se tomd por unanimidad y no se acuerda expresa-
mente la necesidad de la misma unanimidad para su modificacién, es-
taremos, al variarlo, ante un acto de administracién que, a falta de pacto
expreso, repetimos, se regulard por el articulo 398 del Cédigo Civil.

El convenio de 28 de octubre de 1968 (primer sorteo de las plazas,
sorteo de uso) pudo adoptarse de tres maneras:

1.* Por unanimidad y exigiendo unanimidad para modificarlo.
22 Por unanimidad y sin pactar nada respecto a su modificacién.
3.2 Por mayoria.

Para que ahora se pueda invocar la necesidad de unanimidad respecto
a alterar dicho primer sorteo, tendrian que darse integramente las circuns-
tancias del primer supuesto.

Estas circunstancias no concutren en aquél, segiin los datos facilita-
dos a los que suscriben.

En el 4nimo de varios comuneros, en el «dnimo de todos», se nos
informa, estaba el que aquel sorteo no podia tener caricter definitivo,
méxime cuando no eran duefios y el éxito de la «operacién compra» era
dudoso. En la mente de todos estaba, nos informan, la rotacién como la
manera més justa de disfrute.

Ademés, como ha alegado alglin comunero, dificilmente podia pen-
sarse en una decisiéon de uso definitiva cuando se crearon 48 espacios
o plazas, y en 1972, afios después, se adquirié por escritura piiblica el
garaje en 46avas partes, pagando cada adquirente cn la misma proporcién.

Pero, en todo caso o supuesto, lo que si estd claro es que no se con-
vino que se exigiria unanimidad para alterar o modificar aquel primitivo
acuerdo de disfrute.

Quinta.—.a alegacién de don N. N. N. no puede tener mas funda-
mento que el que emane de su vendedor.
No constando ni siquiera por escrito el convenio de uso de 1968, no

<
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puede escudarse en ningln precepto de proteccién a terceros. Los mis-
mos derechos que realmente, que efectivamente, tuviera su transmitente
son los que puede invocar frente a la Comunidad.

Por todo ello, llegamos a las siguientes

CONCLUSIONES

Primera—No asiste ningin derecho a dofia M. M. M. ni a don
N. N. N. para oponerse a la aplicacién del régimen de rotacién para el
disfrute de las plazas de garaje, acordado por los participes que repre-
sentan la mayor cantidad de los intereses en la Comunidad.

Segunda.—El acuerdo de rotacién con el fin de disfrutar de los espa-
cios del garaje implica un acto de administracién, para el que sdlo es
necesaria, en el caso consultado, la mayoria de intereses en la comunidad.

Tal es nuestro dictamen, que sometemos gustosos a ofro mejor
fundado.

Madrid, ...

Ldo. BaArTOLOME MENCHEN BENITEZ.
Ldo. FraNcisco MENCHEN HERREROS.
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Resoluciones y sentencias

Resoluciones de la Direccidn General
de los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TirRso CARRETERO GARCfA y
EuceENTo FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

OPCION DE COMPRA: NO ES INSCRIBIBLE LA ESCRITURA EN QUE SE
CONSTITUYE ESTE DERECHO COMO REAL CUANDO SE PACTA QUE EL OP-
TANTE EJERCITARA SU DERECHO DE ADQUISICION MEDIANTE EL OTORGA-
MIENTO DE LA ESCRITURA PUBLICA CORRESPONDIENTE, Y SI A ELLA NO
CONCURRIERE EL PROPIETARIO DE LAS FINCAS BASTARA PARA LA INS-
CRIPCION DE LA MISMA ACREDITAR MEDIANTE CERTIFICACION BANCARIA
EL DEPOSITO DEL PRECIO ESTABLECIDO EN FAVOR DE LOS PROPIETA-
RIOS REGISTRALES EN EL MOMENTO DE EJERCER LA OPCION.

TAMPOCO ES INSCRIBIBLE EL PACTO SEGUN EL CUAL LOS DEMAS
DERECHOS POSTERIORES AL DE OPCION E INSCRITOS EN EL REGISTRO
QUEDARAN RESUELTOS AUTOMATICAMENTE, COMO CONSECUENCIA DEL
EJERCICIO DEL DERECHO DE OPCION SIN NECESIDAD DE QUE CONCURRAN
SUS TITULARES, Y PODRAN CANCELARSE SIN OTRO REQUISITO.

IGUALMENTE NO ES INSCRIBIBLE EL PACTO QUE AUTORIZA AL OP-
TANTE PARA EJERCITAR SU DERECHO SOBRE VARIAS FINCAS, SOBRE AL-
GUNA DE ELLAS O SOBRE PARCELAS DE LAS MISMAS, SIN EXPRESAR LA
SUPERFICIE DE ESTAS.

Resolucidn de 7 de diciembre de 1978 (B. O. del E. de 19 de enero de

1979).
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A) Antecedentes de hecho.—Mediante escritura publica autorizada en
Mahdn por el Notario don José Maria Domingo Arizén cl 24 de febrero
de 1975, don Juan Vidal Bendiio y otros dieron en arrendamienlo con op-
cion de compra a don Joaquin Camp Moral tres fincas rusticas situadas
en el término de San Luis e inscritas en el Registro de la Propiedad con
los numeros 1.364, 2.883 y 2.886, respectivamente. Dicha escritura contiene
entre otras las siguientes clausulas:

«Cuarta.—Don Juan Vidal Bendito constituye por cste aclo cn favor
de don Joaquin Camp Moral, que lo acepta, un derecho real de opcion de
compra sobre las hincas arrendadas, que sc podra cjercitar mientras duren
los arriendos antes pactados.

Este derccho de opcién podra ser ejercitado sobre la totalidad dec las
fincas, sobre alguna de cllas o sobre parcelas de las mismas, pero no sobre
cuolas indivisas, y ello en una o varias veces y durante toda la duracién
de los arriendos antes pactados, cualesquiera que sean las personas en
cuyo poder o dominio s¢ encuentren las fincas. Al hacerlo quedaran extin-
guidos todos los dercchos y actos de disposiciéon posteriores a la inscrip-
cion de los devechos quc aqui sc constituyen. El ejercicio parcial del
derecho dc opecién supondrda la subsistencia del arriendo y del derecho
de opcidén sobre la parte restante.

El precio que pagara el optante a los propictarios por lo que adquiera
sera de 40 pesetas por metro cuadrado.

Quinta.—La decision de adquirir las fincas o parcelas de las mismas
per el precio establecido queda totalmente al arbitrio del optante, quien
cjercitard su derecho mediante el otorgamicnto de la oportuna escritura
piblica, en la que, en caso de opcién parcial, practicara la pertinente
segregacién de la parcela o parcelas que adquicra y procurarda que la des-
cripcién de ésta o dstas, ademds de los imprescindibles requisitos hipote-
carios, contenga aquellos datos que puedan impedir cualquier duda o
discusion sobre la ubicacién de la misma, preferiblemente con referencia
a plano incorporado a la cscritura.

En todo caso, al ejercilar el derecho de opcién, se respetaran por cl
optante las limitaciones que resulien del correspondiente plan de ordena-
cién de la zona que en su caso fucre aprobado y desde el momento en que
lo fuere por las autoridades administrativas competentes.

En caso dc opcién parcial podra cl optante al cjercitar su derecho
segregar la totalidad de lo adquirido, bicn como una sola finca, bien como
varias.

Si cl propietario no hubiere concurrido al otorgamiento de la escri-
tura, para la inscripcion de ésta en cl Registro de la Propiedad sera sufi-
ciente quc a la copia auténtica de la misma sc acompaie certificacion
expedida por la Dircccidén de la sucursal en Mahén del Banco de Bilbao,
cuya firma esté legitimada por Notario, en la quc se acredite que se ha
depositado ¢en dicha sucursal, en favor del propietario o propietarios de
la finca segiin cl Registro de la Propiedad en ¢l momento del ejcrcicio
de la opciédn, el precio que correspoida a la finca adquirida.

Los demas derechos, de cualquicr clase quc sean, posteriores al derecho
del oplante cn cuanto afecten a lo adquirido, quedardn resueltos automa-
ticamente sin necesidad de que concurran sus titulares, y si estuviesen
inscritos en ¢l Registro, se cancelaran sin otro requisito.»
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Presentada en el Registro primera copia de la anterior escritura, fue
calificada con nota del tenor literal siguiente:

«Examinado el precedente documento se advierte:

Primero.—No se admite pueda otorgarse la escritura piiblica de ejer-
cicio de la opcidén unilateralmente por el optante, es decir, con su sola
intervencioén (como establece la clausula 5 del documento).

Segundo.—La extincién de los derechos de los subadquirentes, titulares
del dominio o derechos reales sobre las fincas posteriores a la inscripcién
del derecho de opcién, pactada en las clausulas cuarta y quinta, y su can-
celacion automaitica vulneran lo establecido en los articulos 82 y 83 de la
Ley Hipotecaria y concordantes de su Reglamento.

Tercero—La posibilidad de que el optante, segun las clausulas cuarta
y quinta de la escritura, pueda ejercitar su derecho sobre parcelas de la
finca, de cualquier superficie, pugna con el principio de especialidad base
del sistema hipotecario, por lo que tampoco puede tener acceso al Re-
gistro tal facultad.

Y considerando insubsanables los anteriores defectos, deniego la ins-
cripcién de los pactos referidos, y no aviniéndose el presentante a inscribir
el resto del documento, conforme al articulo 434 del Reglamento, no pro-
cede practicar operacién alguna.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién, alegando que en cuanto al primer defecto,
ha de tenerse en cuenta que el ejercicio del derecho de opcidén establecido
sin intervencion del propielario de la finca gravada es una consecuencia
ineludible del cariacter real que tiene este derecho nacido del contrato,
cuya finalidad es transformaise en un derecho distinto, el de dominio en
este caso, o a extinguirsc por caducidad; que para lo primero se requiere
el cumplimiento de un requsito posterior que es la determinacién de la
voluntad del optante, voluntad por completo libre, pero que ha de mani-
festarse formalmente, siendo innecesaria la intervencidon posterior del pro-
pietario; que en cuanto al segundo defecto cabe decir que la cancelacion
de los derechos de los subadquirentes es una consecuencia légica de su
extincion, y que si bien la exigencia del consentimiento de su titular regis-
tral (articulo 82 de la Ley Hipotecaria) o la presentaciéon de un mandamien-
to judicial (articulo 83) constituyen la norma general cuando se trata de
cancelar directamente un asiento, no es asi cuando la cancelacién sobre-
viene como consecuencia de la extincién de otro derecho distinto del que
se publique en el asiento que se trata de cancelar; que segun el articulo 79,
2r, de la Ley Hipolecaria, si se extingue un derecho o se cancela su ins-
cripcion, y si esta cancelacidén supone otras cancelaciones no hay necesidad
de nuevo titulo en que apoyarse, v en estc sentido cabe recordar la
doctrina de la Direccién General de los Registros y del Notariado a pro-
pésito de la constancia en el Registro del cumplimiento de las condiciones
de los documentos que para ello son necesarios, v en términos mas am-
plios la doctrina de este mismo Centro sobre cancelacién automatica, que
en este sentido se resuelve en la practica corriente la cancelacién de las
enajenaciones hechas por los usufructuarios, reservistas y fiduciarios del
derecho del nudo propietario sujeto a un usufructo con facultad de dispo-
ner y de todos los derechos de sus subadquirentes; que en cuanto al defecto
tercero puede alegarse que no hay infraccion alguna del principio de espe-
cialidad vy menos todavia de los preceptos legales que lo fundamentan,

12
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y que negar la posibilidad de que sea concedida al optante la facultad
de segregar para adquirir parcialmente seria negar la posibilidad de que
el mismo propietario pudiera segregar y vender diciendo que esta posi-
bilidad al afectar a parte indetermimada de la finca infringe el principio
de especialidad; que s1 el propietario puede hacerlo por si mismo, no hay
mconveniente que transmita esta facultad a un tercero.

El Registrador informé quc el Cédigo Civil carece de normas propias
sobre el contralo de opcidn, por lo que ha de acudirse a la doctrina del
Tribunal Supremo para su definicion, la cual configura la opcién como un
contrato preparatorio unilateral, distingmendo claramente la senlencia
de 17 de diciembre de 1966 el momento en que se consuma el contrato de
opcion de aquel cn que se perfecciona ¢l contrato de compraventa; quc
hoy dia es muy scguida por la doctrina la teoria de que por la opcién
el contrato dec compraventa se modaliza rctardando su cfecto, siendo irre-
vocable y vinculante la voluntad del vendedor y potestativa la voluntad
del comprador, sin que sea neccsario celebrar nuevo contrato de com-
pravenia, pero para producir pleno efecto se necesita el complemento de
la tradicién, de la entrega de la cosa por ¢l propietario (articulos 609
y 1.095 del Cédigo Civil); que sea la que sca la configuracién juridica del
contrato de opcion, siempre sera el propielario quien tendra que otorgar
la escritura definitiva para consumar el contrato principal o para entregar
la cosa, no pudiendo nunca el optante por si solo otorgar unilateralmente
esta escritura; que no es posible la cancelacion automatica de los derechos
de los subadquircntes posteriores a la opcidn; que la distincidn entre la
opcién constituida como derecho real y ¢l contrato de opcidn inscribible
conforme al articulo 14 del Reglamento sélo tienc trascendencia a efectos
de determnar los requisitos de¢ la inscripcién, ya que el derecho real se
inscribe sin mas, sin los requisitos decl articulo 14 del Reglamento Hipo-
tecario; que en todo caso, el derecho de opcién de compra inscrito actuara
conira todo propietario del inmucble afectado, que estara siempre obligado
a hacer el acto de transfercncia, y que por todo ello el ejercicio del derecho
de opciéon no resuelve automaticamente todos los actos posteriores inscri-
tos, sino que el ultimo adquirente tiene la obligacidén de hacer el acto de
transferencia, y por eso, tratandose de inscripciones de subadquirentes, su
cancelacidén exige su intervencion o la supletoria judicial en su caso; que
la finca cs el soporte de los derechos reales, y el principio de especialidad
recogido entre otros por los articulos 7 y 243 de la Ley Hipotecaria impide
que el optante pueda ejercitar su derecho sobre parcelas no inscritas que
puedan constituirse aun cuando se deternune su superficie en metros cua-
drados, siendo reiterada la jurisprudencia de la Direccion General de los
Registros que prescribe que los derechos reales recaigan sicmpre sobre
la finca como una unidad.

E! Presidente de la Audiencia confirmé la nola del Registrador en
cuanto deniega la inscripcién por ¢l motivo primero, pero solo en cuanto
para inscribir en su dia la adquisicién por compra de todas las fincas, de
algunas de ellas o de porciones determinadas de las mismas y para el
caso de que fuera el propio optante el unico otorgante de la escritura
especificadora correspondiente, sea suficiente con que acompaiie a ella la
certificacién expedida por la Direccidn de la sucursal en Mahén del Banco
de Bilbao que esta prevista en la clausula guinta de la escritura, y revocd
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dicha nota denegatoria, en cuanto a los demas motivos que en la misma
se consignan.

Interpuesto recurso de apelacion contra el auto presidencial por el
Notario y el Registrador, la Direccion General revoca parcialmente el auto
apclado y acuerda:

1. Confirmar el primer defecto de la nota sélo en cuanto a que en
la cldusula discutida no sc previene el ser necesario acreditar la previa
constitucion del depdsito bancario previsto cuando se otorgue la escritura
unilateral de consumacién de la opcién, o al menos, el requerimiento del
Notario para que rcalice el depdsito bancario cntregandole la cantidad
pertinente. )

2. Confirmar los defectos segundo y tercero de la referida nota.

B) Doctrina de la Direccion General de los Regisiros.—El acuerdo del
Centro Directivo se basa en los siguientes considerandos (1):

Que la primera cuestién que plantea este recurso consiste en resolver
s1 puede pactarse con ocasion de conceder un derecho de opcion de com-
pra, que la cscritura publica dc ejercicio de la opcion de compra pucde
otorgarse unilateralmente por ¢l oplante, es decir, con su sola intervencion,
y si esc pacto puede tener accceso al Registro de la Propiedad o si por cl
contrario dicho pacto no es valido, aun vigente el principio de autonomia
privada, o si, aun siendo valido, no es inscribible en el Registro de la
Propiedad.

Que ¢! contrato de opcidn, al no encontrarse regulado en el Cddigo
Civil, ha tenido quc ser configurado por la doctrina y la jurisprudencia
al amparo de las disposiciones gcnerales sobre obligaciones y contratos,
y asi se ha precisado su caracter consensual v casi siempre unilateral, y
en ¢l que la consumacion depende exclusivamente de la decision del optan-
te, que si sc realiza dentro del plazo concedido obliga al propietario al
cumplimicnto de lo pactado, v que si el objeto sobre el que recae es un
inmueble, podrd en base al articulo 14 del Reglamento Hipotecario, y con
los condicionamientos que este articulo sefala, inscribirse en el Registro
de la Propiedad y afectar a los terceros.

Que igualmente ha venido la jurisprudencia del Tribunal Supremo per-
filando la naturaleza de este contrato de opcién, v aunque pueda presentar
este derecho variantes y matices segiin la forma en que lo hayan configu-
rado las partes, dado el principio de autonomia de voluntad que rige toda
esta materia, cabe sefialar una cvolucién en el criterio de nuestro mas
alto Tribunal, desde el mds restringido de las sentencias de 23 de marzo
de 1945 v 4 de diciembre dc 1933, que lo consideran como una modalidad
de la promesa unilateral en el que no cabe, caso de no querer concluirlo
el principal, mas que la indemnizaciént de dafios, al mas amplio de las
de 10 de julio de 1946, 7 de febrero de 1966 y 28 de junio de 1974, quc
lo configuran como un contrato en que es incuestionable la decidida volun-
tad de las partes de celebrar una auténtica compraventa, y en la que el
incumplimicnto no da lugar simplemente a Ja indemnizacién de dafios y

(1) Vistos los articulos 1115, 1255, 1261 y 1462 del Cédigo Cavil, 7, 79, 82, 83 y 243 de la
Ley Hipotecaria, 14 y 175 del Reglamento para su ejecucidn, las sentencias del Tribunal Supremo de
10 de julio v 30 de octubre de 1946, 1 de julio de 1950, 7 de febrero de 1966, 7 de noviembre
de 1967 v 28 de junio de 1974, y las Resoluciones de este Centro de 27 de marzo de 1947, 13 de di-
ciembre de 1955 y 11 de diciembre de 1974.
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perjuicios, sino que faculta a la otra parte para exigir el cumplimiento no
s6lo de la promesa, sino del contrato definitivo.

Que la tendencia jurisprudencial dltimamente resenada acoge aquella
concepcién mavoritaria de la doctrina que en base a las necesidades prac-
ticas del tratico ncgocial entiende que al perfeccionarse el contrato de op-
cion queda ya prestada la declaracion negocial suliciente para que se pro-
duzca cl efecto juridico perseguido como eventualmente definitivo por las
partes, de modo que no es necesaria una nueva declaracién para que cl
camino negocial desemboque en el resultado final, si asi lo decide quien
cstd facultado para ello, aunque sea mediante declaracion unilateral, y
todo esto puede convenirse por los coutratantes al amparo del articulo 1.225
del Cédigo Civil, asi como atribuir al contrato de opcién una energia
o fuerza menor, lo que no ha sucedido en el presente caso, dado los tér-
minos en que aparece transcrita la clausula discutida.

Que, por tanto, en principio, y si no existen obstaculos de otra indole,
puede afirmarse que desde un punto de vista instrumental, y siempre que
el duciio lo haya consentido al pactarse el contrato preliminar (como su-
cede en este recurso), el titulo definitivo dcl adquirente en virtud de una
opcién de compra consumada por su declaracion unilateral ha quedado
integrado por la escritura de contrato de opcidn (otorgada, como es obvio,
por ambas partes), y por la escritura de ejercicio de opcién (otorgada uni-
lateralmente por el adquirente), ya que una vez autorizadas ambas, el valor
traditorio de la escritura y lo convenido por las partes produce la tradi-
cién adecuada para investir de dominio al! adquirente.

Que no obstante y dado que el optante al decidir la opcién, y como
consecuencia del entramado de las reciprocas relaciones derivadas de una
opcién de compra en trance de consumacion, ha de haber cumplido las
obligaciones que l¢ atafen, lo que hace nccesario que en ¢l momento de
otorgar la escritura en que constc su decisién de ejercitar la opcién y
consumar la prevista adquisicion acredite ante el fedatario publico la
previa constitucién del adecuado depdsito o al menos requerir al Notario
autorizante para su constitucidn, mediante la cntrega a tal efecto de la
convenida contraprestacion (o precio) a su cargo, y esta importante cir-
cunstancia (aunque prevista en la cldusula debatida, que contiene la
obligacién de depositar el precio en una Entidad bancaria) no aparece
configurada en la forma antes indicada, al establecerse que se hara con
posterioridad a la consumacion del contrato de opcién.

Que respecto de la pactada extincion dc los derechos posteriores y la
cancelacién dc las inscripciones correspondientes, al permitir el articulo 14
del Reglamento Hipotecario la inscripcién del derccho de opcidn, siempre
que reuna las circunstancias que el propio articulo seftala, los cfectos pro-
tectores de la legislacién inmobiliaria se extienden al titular del asiento
que hizo constar la opcién a su favor y entre ellos el derivado de la publi-
cidad registral, al scrvir de aviso a terceros de su posible ejercicio, con
la incvitable consecuencia de afectar a los titulares de adquisiciones y
gravimenes quc inscribieran su derecho con posterioridad al del optante,
los cuales resultaran extinguidos, caso de que se consume la opcién.

Que la cancelacién de estos derechos reales posteriores que han que-
dado ineficaces no ha sido abordada en materia de opcién por nuestro
legislador, lo que obliga a examinar el procedimienio adecuado para veri-
ficarlo, que habra de tener en cuenta todos los intereses en juego, v asi
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para otros supuestos la Lcy Hipotecaria, en ¢l articulo 107, 7°, v el
Reglamento para su cjecucion, en el articulo 175, regla 6., exigen para
que pueda practicarse la cancelacion automatica, cuando se hubiesen cons-
titwido derechos reales sobre bienes sujctos a condicidn resolutoria, que
sc acredite la consignacton en un establecimiento bancario o Caja oficial
del importe que haya de ser devuelto, o el articulo 235, regla 9.2, del
mismo Reglamento, al establecer en caso de procedimiento extrajudicial
sumario, y de acuerdo con su significado liquidatorio, que el sobrante des-
pués de pagado cl crédito v los gastos del procedimiento se depositard a
disposicion dec los titulares de derechos reales posteriores en un esta-
blecimiento publico destinado al cfecto

Que cxaminando la cliusula discutida se observa que (aunque inspirada
en la norma que establece la regla 6.* del articulo 175 del Reglamento Hipo-
tecario) conticnc un pacto que afecta en forma directa a los titulares dc
derechos posteriores inscritos v sin establecer ninguna garantia a favor
de los mismos, que verdn cancelado su asiento, no ya sin su concurso,
sino que ni siquiera pueden contar con el depdsito a su disposicién del
precio del inmueble para la satisfaccién de sus respectivos créditos o
derechos, v en la que problemas importantes v delicados que puedan
surgir entrc las partes quedarian resueltos por la voluntad unilateral del
favorecido por la opcién, v en la que faltan las garantias, que en los
procedimientos judicial sumario o extrajudicial de ejecucién hipotecaria
(notificaciones, intervencién de terceros afectados, etc.) existen por la
intervencién de un funcionario (Juez o Notario) que regula ]a debida apli-
cacién de las normas juridicas.

Que en cuanio al tercer defecto ha de recordarse cémo una de las
mayores preocupaciones del legislador desde la primitiva Ley Hipotecaria
de 1861 ha sido la de quec los asientos registrales aparezcan con toda la
nitidez v claridad necesaria para quec los tcrceros puedan conocer en todo
momento la situacién registral del inmueble, y fruto de este principio
general son los numerosos preceptos que en este aspecto ofrece esta legis-
lacidn, entre los que cabe destacar a efectos de este recurso la necesidad
de que quede claramente determinada la extensiéon del derecho que se
pretende inscribir (articulo 9, 2°, de la Ley vy 51, 6.°, de su Reglamento),
v al establecerse en la escritura calificada, v mientras dure el periodo de
vigencia de la opcidn, una facultad de segregacién a favor del concesionario
tan indeterminada en cuanto a su objeto que, de acceder a los libros
registrales, no permitiria conocer a los terceros los inmuebles o parte
de ellos sobre los que puede ejercitar el derecho el optante, es indudable
que se atenia a Io ordenado en los mencionados preceptos legales, asi
como a la claridad que debe presidir la publicidad registral, y al superior
principio de liberiad de trifico, por lo que en consecuencia no puede
hacerse constar en el Registro.

C) ComenTArRIO.—Tres son las cuestiones planteadas en el presente
recurso, perfectamente individualizadas dentro del mismo, relativas al ejer-
cicio del derecho de opcién de compra pactado (ejercicio unilateral en
escritura posterior. sobre una porcién de finca inicialmente indeterminada
pero determinable por el titular del derecho de opcién) v a los efectos
del mismo (extincién y cancelacién de derechos inscritos con posterioridad
al de opcién). Es decir, que dichas cuestiones afectan a los requisitos
v a los efectos del derecho de opcidn cuya inscripcion se solicita. Se
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trala de examinar la legalidad y validez de dichos exiremos cuyo origen
cs negocial o pactado. Si estos pactos son validos lanto para la cficacia
civil del derecho de opcidon como para su inscribibilidad registral.

Partimos dc¢ la idea de guc el dercecho de opcidén de compra puede cons-
tituirsc como derccho real, con eficacia oponible derivada de su inscrip-
cidén registral, siempre que se cumplan los requisitos quc para su publici-
dad se establccen cn ¢l articulo 14 del Reglamento Hipotecario. Por cllo,
no entramos ahora en las discusioncs surgidas acerca de si lo que sc
inscribe es ¢l contrato de opcién o el derecho de opcidn, discusiones que
se estiman perfectamente superadas si se tienc en cuenta quc el derecho
dc opcidn de compra puede ser configurado como un derecho real de
adquisicidn con eficacia oponible y que en nuestro sistema se inscriben
los derechos reales u oponibles (relacién juridico-real que se convierte por
la inscripcién en relacién juridico-registral) unidos inseparablemente a su
titulo originador o contrato antccedente. Tampoco vamos a detenernos
en la cuestién de si el derecho de opciéon de compra es real o personal,
va que ¢l aludido articulo 14 del Reglamento Hipotecario permite su
inscripcidén registral con las circunstancias alli establecidas, de donde re-
sulta su indudable eficacia real u oponible frente a los terceros adquirentes
de dcrechos sobre la finca que le sirve de objeto (2).

El problema de fondo planteado se refierc a los limites de la autonomia
dc 1a voluntad en la configuracidén negocial del derecho de opcién. Pro-
blema que si siempre es importante en materia de derechos reales, lo es
doblemente cuando se provecta sobre los derechos reales de adquisicidn
de origen convencional, por su falta de tipicidad, v a diferencia de lo
aue ocurre con los de origen legal. Aun en el derecho de opcién regulado
en el Reglamento Hipotecario se establecen sélo los requisitos de su
inscribibilidad, no los de su tipicidad legal. Por eso, en estos casos, tiene
mayor importancia la construccién negocial de estas figuras v su sancidn
jurisprudencial La cuestion queda centrada de la siguiente manera: ¢cabe
la fijacién negocial de la naturaleza real de la opcién y de sus efectos?
He ahi el tema sujeto a discusién. Para responder a esa pregunta habra
que determinar la naturaleza instlitucional de esta figura y sus cfectos
basicos. Para lo cual habra que partir de las disposiciones legales, cuando
las haya, v de la doctrina jurisprudencial. Los limites de la autonomia
negocial cuando se proyecta sobre estos derechos serdn no sélo los gené.
ricamente cstablecidos en el articulo 1.255 del Cddigo Civil, ni siquiera

(2) Sobre la distincién entre derechos reales y derechos opontbles, v la opinién de que son estos
ultimos los que resultan objeto de inscripcién en nuestro sistema registral. véase mu estudio «Los Re-
gistros Juridicos de Bienes en Derecho espafiols. Ponencia presentada al 11 Congreso Internacional de
Derecho Registral celebrado en Madrid, pdg 777. Vid también pig 774

En todo caso debe tecordarse que la consideiacién del derecho de opcién de compra come un de-
recho real (derecho de adquisicién preferente) no e¢s todavia undnime en nuestra doctrina. Asll’. por
ciemplo, Puic BRUTAU (Fundamentos de Derecho Civil, 11130, 20 od . pégs. 506-508) v GuLLON Ba-
LLESTEROS (Sistema de Derecho Cuvil, vol. 11T, pig 482) se muestran partidarios de considerar al
derecho de opcién como un derecho meramente personal porque no otorga un poder directo e inmediato
sobre la cosa, aunque susceptible de producir efectos frente a terceros mediante la inscripcién La opi-
nién contraria, que reconoce el cardcter real del derecho de opcidn, nos parcce mds aceptable ) “es Ia
que aqui se defiende. Dotado de publicidad y de oponibilidad frente a los terceros, su_cficacia real
resulta indudable, siempre que se cumplan los requisitos del articulo 14 R H. En mi optmdn, lo
importante para caracterizar la naturaleza real dc un derecho no es tanto ta inherencia o inmediativi-
dad, el poder directo sobre la cosa (del cual carecen también la hipoteca o Ia rescrva de dominio)
cuanto su oponibilidad o eficacia frente a terceros, eficacia real que atribuye el carfcter de tal a la
relacién juridica de que se trate Todo ello con independencia de que cuando no se cumplan los requi-
sitos neccesarios para su publicidad registral (art 14 R. H ). el derecho dc opcién asi pactado va no
tenga carcter real, y funcione entonces con eficacia meramente obligacional o fer partes
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los limites generales para la configuracidén de los derechos reales (3), sino
también los derivados de la propia naturaleza de estas figuras v de su
funcién econdémico-social. Y claro es que para perfilar su naturaleza insti-
tucional, en defecto de disposiciones legales reguladoras, habra que pres-
tar especial atencién a la jurisprudencia.

Fijadas estas ideas previas, vamos a cxaminar por separado cada una
de esas ircs cuestiones concretas quc aparecen sefialadas en la nota de
calificaciéon negativa del Regisirador:

a) El posible ejercicio unilateral de la opcidn de compra, sin necesidad
del concurso del concedente de la opcion y vendedor de la finca, es algo
que depende de como se configurce ¢l derccho de opcidn y cual sea su
naturalcza juridica. Ya que esa facultad de cjercicio de la opcién forma
parte del contenido de este derecho.

Como ha senalado DiEz Picazo, por el contrato de opcion, una de las
partes (concedente de la opcién) atribuve a la otra (beneficiaria de la
opcién) un derecho que permite a esta ultima decidir, dentro de un deter-
nminado periodo de tiempo y unilateralmente, la celebracién de un deter-
minado contrato (4). La opcién es un derecho de preferencia para la adqui-
sicidn de una cosa, cuando el titular de este derecho quiere v en determi-
nadas condiciones (dentro del plazo fijado v por el precio establecido).
Despliega su cficacia cuando el titular lo ejercita unilateralmente, siempre
dentro de plazo, con independencia de que la cosa se enajene o no. Admi-
tida por la generalidad de la doctrina espafiola la categoria dogmatica de
los derechos reales de adquisicién, puede incluirse dentro de ella el de-
recho de opcién considerado como un derecho subjetivo independiente
(aunque en estc caso vava unido a un derecho de arrendamiento) v de
naturaleza real por su inscripcién.

Por virtud del contrato de opcién se deja al arbitrio del optante la
posibilidad de realizar un contrato. Asi, por ejemplo, en la opcién de com-
pra el optante puede decidir si dicha compra va a realizarse o no. Por
eso, Ia doctrina mas aulorizada apunta que €l contrato de opcién funciona
como un precontrato o promesa de contrato (5). La teoria del precontrato
o de la promesa de contrato ha sido ampliamente elaborada por nuestra
doctrina y desarrollada por la jurisprudencia.

Asi. GonzdLrz ENRIQUEZ sintetizaba en tres grandes lineas las princi-
pales concenciones doctrinales elaboradas acerca de la promesa de con-

(3) Véase el interesante trabajo de DiEz Picazo: Autonomia privada vy derechos reales, Libro Ho-
menaje a Ramdn Maria Roca Sastre, vol II, pdgs 299 v ss

(4} Fundamentos del Derecho Civil Patrumonial vol. I, Tecnos. Madud, 1970, pdg 217.

(5) Como ya advirtiera De CasTro en su conocido y cldsico estudio sobre la promesa de contrato,
la semejanza entre el contrato de opcién v la promesa de vepta es tan grande, que causa extrafieza el
que se haya podido creer que correspondan a figuras juridicas completamente distinias. Ello explica
que la mayor parte de los autores, en especial en aquellos paises en donde predomina la tendencia a
dar eficacia directa al precontrato, hayan considerado a la opcién de compra como una promesa unila-
teral de venta (Asi, entre otros, MaNRESA, VALVERDE, BORRELL, CasTin, DE Buen y Ossorio) Si el
precontrato o promesa de contrato se concibe otorgando la facultad de exigir directamente el cumpli-
miento del contrato preparado, desaparcce la posibilidad de distinguir entre una y otra figura. Y con-
cluye afirmando que los términos de opcién y precontrato o promesa de contrato no son distintos, que
es equivalente la promesa unilateral de contrato al contrato de opcidn. y que la misma promesa bilateral
de contrato en nada difiere esencialmente de la opcién («La promesa de contrato», ADC, III-1V,
1950, pigs 1163 a 1165 y 1167)

En el mismo sentido Dirz Picazo ha afirmado que el llamado contrato de opcién constituye en
realidad una pura modalidad de la promesa de contrato o precontrato Es la promesa unilateral o, por
mejor decirlo, el precontrato en el cual la facultad de exigir la puesta en vigor del contrato definitvo
es atriburda a unma sola de las partes No hay, sin embargo, inconveniente insuperable para admitir la
existencia de una promesa bilateral u opcidn bilteral Con ello la identificacién entre promesa y con-
trato de opcién seria total y absoluta (Famdamentos ., cit, pdgs. 220-221).
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trato, aparic de la posicién negativa de ALGUER respecto a csta figura:
a) La cldsica de Moro LEDEsMA, segin la cual la esencia del precontrato
estaria en la contratacién, por una o ambas partes, de la obligacién de
dar vida en el futuro a un contrato determinado, a través de la emisidn
por cl obligado u obligados de una nueva declaracién de voluntad con-
tractual; b) La tesis de Roca SASTRE, para quien lo caracteristico dcl
precontrato seria la indeterminacién cn cuanto al total contenido del
conirato futuro, surgicndo una obligacidn a cargo de las partes de colabo-
rar en la integra especificacién del mismo; ¢) La opinién del profesor
De CasTrO, en base a la sentencia de 1 de julio de 1950, que estima quc
la nocién de precontrato o promesa dc contrato radica en la concesién
a una o a las dos partes de la facultad de determinar, mediante una
declaracién unilateral de voluntad, la vigencia inmediata de un contrato
previamente determinado en su contenido, de manera que lo esencial es
la relegacion de la produccién dc efectos de un contrato hasta el mo-
mento en que una de las partes o una cualquicra de éstas asi lo deter-
mine unilateralmente (6).

En cfecto, segiin Dr CasTro, la tendencia de la legislacién, doctrina
y jurisprudencia moderna se orienta a considerar al precontrato como
origen de la vinculacién contractual definitiva. No es objeto propio de un
contrato el que las mismas personas contratantes hayan de hacer de
nueve el mismo contrato que proyectaron. Los contratantes, de mutuo
acuerdo, hacen o aceptan un provecto de contrato v convienen en quc
ambos se obligan a que el contrato proyectado tenga cficacia plena en
cl momento en que lo exija la parte a la que se concede esta facultad
Lo que se proponen es qucdar «obligados contractualmente» respecto a lo
proyectado, no a tener un nuevo querer o a emitir una nueva declaracién,
sin interés para ellos ni valor patrimonial o juridico. La promesa de con-
trato es sélo una etapa preparatoria de un iter negocial en el que hay
que distinguir dos momentos: la promesa previa y la exigencia dec su
cumplimiento (7).

Como se advierte en uno de los Considerandos de esta Resolucidn, la
doctrina jurisprudencial acerca del contrato de opcién ha evolucionado
sensiblemente al recoger los efectos del mismo cada vez con més am-
plitud, que van desde la mera indemnizacién de dafios y perjuicios en
caso de incumplimiento hasta la facultad de exigir el cumplimiento del
contrato definitivo aun en contra de Ja voluntad del promitente. Asi, por
ejemplo, en la sentencia de 10 de julio de 1946 se afirma, entre otros
pronunciamientos, que c¢n el contrato de opcién de compra el promi-
tente ha ofrecido la venta y que, al ser aceptada por el optante al ejer-
citar la opcién, queda la venta pcrfeccionada, por lo que, al acordar el
Juez la efectividad de la compraventa, no sustituye el consentimiento de
las partes, sino que sencillamente se limita a ordenar la cjecucién de un
contrato ya perfecto.

En la famosa sentencia de 1 de julio de 1950, aunque relativa a un
contrato de promesa de venta, sc contienen algunas de las siguientes de-
claraciones, sin duda imporiantes para el caso que nos ocupa por la
evidente conexidn cnire el precontrato de promesa de venta y el contrato

(6) «Naturaleza v régimen jur{dico de los contratos de cesién de vivienda y traspaso de local de
negocio», ADC, XI-1I. 1958, pdgs 582-3
(7} Loc. cit., phgs. 1168-69.
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de opcion de compra, de acuerdo con lo dicho: . Dejando aparte las
discusiones doctrinales sobre las modalidades que puede revestir este con-
trato de promesa de venta y s1 debe ser considerado solamente como con-
trato preparatorio o precontrato, e€s incuestionable que la dicha convencién
es por su naturaleza un contrato consensual y bilateral con vida v entidad
propias , la voluniad expresada para perfeccionar dicho contrato de pro-
mesa de venta proyecta su eficacia no sélo en la constituciéon de! vinculo
juridico que sujeta a las partes, sino sobre ¢l objeto de la convencién, que
en el contrato que se examina no pucde ser otro que la realizacion de
la venta o compra prometidas cuando se resuelva la condicién circuns-
tancial o de niempo establecida para su consumacidn, es decir, que por
lo que respecta al olorgante, duefio de la cosa, se contrae la obligacién
futura de consentir la transferencia del dominio que se ostenta sobre la
dicha cosa prometida. ., para la consumacién del contrato de promesa
de vender o comprar no se requicre una nueva y especial manifestacion
de voluntad por venir va prestado para cllo el suficiente consentimiento
al perfeccionarse aquel contrato , en el contrato de promesa de vender
o comprar, por su singular naturaleza, se encierra v contiene el con-
sentimiento suficiente para perfeccionar y consumar la futura compra-
venta prometida.

Y en la méas reciente sentencia de 28 de junio de 1974 se reitera el
mismo criterio al declarar que cuando cn el contrato preliminar han
quedado determinados dec manera total v completa los clementos v cir-
cunstancias de la prometida compraventa v consta de un modo indubitado
en aquel contrato la decidida voluntad de las partes de llegar a celebrar
una auténtica compraventa, la resistencia de una de ellas a concluir ésta
no ha lugar simplemente a la correspondiente indemnizacién de dafios
v perijuicios, sino que faculta a la otra para exigir el cumplimiento no
sélo de la promesa, sino también del contrato definitivo (8).

Como se ha sefialado acertadamente, mediante la celebracién del pre-
contrato (y también del contrato de opcién de compra, que es una de sus
manifestaciones) lo que las partes quieren es conciliar cstos dos propé-
sitos: no quedar, desde luego, vinculadas por el contrato que han pro-
vectado (en este caso, la compra futura) y, al mismo tiempo, asegurarse
de su eficacia para el momento en que una de ellas (el optante) o ambas
asi lo declaren querer (9). Cuando cl optante decida ejercitar su derecho,
la eficacia de la venta proyectada no puede quedar subordinada a la volun-
tad del concedente de la opcién, que va quedd exteriorizada en este con-
trato previo, ni exigir una nueva prestacién de su consentimiento con-
tractual. En consecuencia, parece clara la posibilidad del ejercicio unila-
teral de la opcién por parte del optante, sin necesidad dec la voluntad
concurrente de la otra parte concedente (vendedor).

El contraio de opcién de compra, en que se concede al optantc el
derecho a decidir unilateralmente sobre la celebracién de la compraventa
futura dentro de ciertas condiciones, y el ejercicio de ese derecho a través
del cual cl optante decide comprar v hacerse duefio de la finca, cons-
tituven dos etapas conexas de un mismo proceso adquisitivo. Para que el
optante se haga duefio de la finca tiene que actualizar el contrato de com-

(8) Véanse también las sentencias de 23 de marzo de 1945, 4 de diciembre de 1953 y 7 de febre-
ro de 1966, citadas en el Considerando tercero de esta Resoluctdn
(9) De Castro, loc. ¢it, pdgs. 1136-1137
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praventa. Y para quc pucda intervenir unilaleralmente en éste, liene que
haberle sido concedida voluntariamente csa facultad por cl duefio ante-
rior en cl correspondiente contrato de opcién. Veamos los requisitos nece-
sarivs para que csa compravenia final s¢ consume y ¢l optante se con-
vierta en dueno.

Como punto de partida, permitasenos reiterar aqui una vez mas la
tcoria general referente al objeto de la inscripcion. En el Registro de
la Propiedad se inscriben no sélo actos y conlratos, sino también v
cspecialmente derechos rcales o relaciones juridico-reales, si bien éstas
aparecen indisolublemente unidas a su acto o contralo originador (titulo
cn sentido material). Tal es, al menos, mi opinidén (10). Pues bien, ¢cudles
son los requisitos para quc el optante comprador se convierta cn duefio
y pueda asi inscribir la adquisicién de su titularidad juridico-real? Dando
por supuesto ¢l cumplimiento de las demas condiciones estipuladas en el
contrato de opcidn, para que la compraventa se consume hard falta que
llegue a realizarse, lo cual cxige la declaracion de voluntad correspon-
diente por parte del optante, que pucde scr unilateral y no necesita el
consentimiento concurrente del duefio por aparecer éste embebido en el
contrato de opcién, y ademds que se ejecuten las dos obligaciones tipicas
del contrato de compravenia: la entrega de la cosa y el pago del precio.
Sin la tradicién de la finca, al menos, no se adquiere su dominio y no
podra inscribirse la titularidad dominical resultante.

Una de las dificultades que aprecid el Registrador para no admitir
gue la compra futura, resultante del ejercicio del derecho de opcién,
pudicra realizarse unilateralmente por el optantc fue precisamente la
necesidad de que el propietario concedente otorgara la escritura de venta
porque, en su opinion, sélo asi se podria consumar la venta y cntregar
la cosa. Argumento que no deja de tener su importancia si se piensa que
la tradicién instrumental regulada en el articulo 1462 del Cdédigo Civil
implica el otorgamiento conjunto por ambas partes, el comprador y ven-
dedor, de la escritura de venta. Sin embargo, la Direccién General estima
que la escritura del contrato de opcién (bilateral) junto con la de ejercicio
de la opcién (unilateral) integran ambas el titulo formal o documenial
suficiente para cstimar consumada la venta, realizada la entrega e inves-
tido el adquirente de su dominio. Y esta doctrina del Centro Directivo
nos parece aceptable. Porque el necesario consentimiento conjunto de
transmitente v adquirente que debe formalizarse en la escritura publica
para que ésta tcnga efectos traditorios, aparecia aqui inicialmente pres-
tado cn la escritura de opcibén. Aunque la decision de adquirir fuera
unilateral cn la escritura de ejercicio de la opcién, el concedente de la
opcién v vendedor va habia prestado su consentimiento para vender en
determinadas condiciones v para cjecutar su compromiso de venta, dec-
jando en poder del optanie la decisién de comprar y de consumar la
adquisicion de ahi derivada. Y porque de no ser asf, quedaria desprovisto
de eficacia el derecho del optante, si éste necesitaba contar de nuevo con
el consentimiento del concedente para ejercitar la opcién y adquirir el
dominio de la finca comprada.

En cuanto al pago del precio de la compra, debia igualmente ser satis-
fecho al ejercitar el derecho de opcién vy manifestar la voluntad de adqui-

(10) Sobre el Derecho Tnmobiliario Registral v su pnsible autonomia, phg 55. y Los Registros Ju-
ridicos de Bienes en Derecho espailol, pig 774
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rir. La oferta dc! concedente de la opcion de vender por un determinado
precio no implica ninguna forma de aplazamiento de éste. Su aceptacion
por parte del optante supone el pago al contado del mismo en la forma
pactada. No cabe, pues, analogia dc esite supuesto con la compra cuyo
precio resulta total o parcialmente aplazado. Mientras el concedente ven-
dedor no preste su consentimiento a esta forma de pago. Se ejercita la
opcidn declarando la voluntad de comprar y sc compra pagando ¢l precio
pactado. El requisito del pago del precio c¢s inseparable de la voluntad
de comprar, necesario para la consumaciéon de la opcidn y para la
adquisicion del dominio resuliantc de este Litulo de atribucién. El pago
del precio debe ser simultanco o anterior al acto de la compra.

En la escritura cuya calificacién se recurrc se habia pactado que, para
justificar el pago del precio, bastaria con acompaiiar a la posterior
escritura de ejercicio de la opcidn certificacién bancaria del depdsito del
mismo a favor de los titulares registrales. La frase que se inserta a con-
tinuacién, v que se refiere al «momento del ejcrcicio de la opcién», parece
que alude al destinatario del depdsito bancario, a quien en ese momento
fuera titular registral, y no al tiecmpo de constitucion del depdsito, simul-
taneo a aquel ejercicio (deposito establecido en el momento de ejercitar
Jla opcidn) Dando por buena esta interpretacién cxpresiva, porque en el
supuesto excluido el problema va no se plantearia, la discusién se centra
en ¢l hecho de si es valida esa forma de rezlizar el pago. La Direccion
Gencral entiende que no, niega virtualidad juridica al pacto e impide su
inscripcion, por estimar que ¢l pago del precio debe justificarse al Nota-
rio como va hecho al otorgar la escritura de ejercicio de la opcién (pago
previo) o requerir al Notario para su constitucién (pago simultdneo). En
definitiva, que el optante debe haber cumplido sus obligaciones en cl
momento de otorgar la escrifura, v el precio debe satisfacerse antes de
cjercitar la opcién o en el mismo momento, pero no después. Aunque en
cste altimo supuesto (pago posterior), la justificacion de éste sea previa
a la solicitud de inscripcién. No basta la concurrencia de ambos requisitos
antes de la inscripcién, va que lo que sc inscribe es la adquisicidén del
dominio asi realizada, sino que es preciso quc el pago sea anterior o
simultdneo para que la opcién se consume eficazmente v se produzca
el cfecto traslativo querido. Problema de validez civil del pacto v no de
inscribibilidad vegisiral del mismo. Sc perfila asi por via jurisprudencial
uno de los requisitos dcl ejercicio de la opcidn. Dada la correspondencia
enire el derecho a adquirir v la obligacién de pago al contado, y la
necesidad de que el optante ejercite su derecho, incluso unilateralmente,
mediante ¢l cumplimiento de sus obligaciones, parece justificada la solu-
cidén estricta mantenida por el Centro Directivo en cuanto a este extremo
Y, en todo caso, de indudable transcendencia préactica.

b) Sc habia pactado igualmente que al ejercitarse el derecho de op-
cién quedarian resueltos automaticamentie los demas derechos recayentes
sobre la misma finca o porcién, sin necesidad del consentimiento de sus
tilulares, vy se cancelarian en el Registro sin mas requisitos. Pacto que
afecta a uno de los mds importantes efectos del derecho de opcién inscrito,
tanto desde el punto de vista civil como registral, y cuva eficacia también
se discutia en el recurso.

Si examinamos los efectos del ejercicio del derecho de opcidén de com-
pra, debemos recordar cual es el propdsito practico querido por las partes
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con el contrato de opcion: que ¢l optante pueda comprar cuando quiera,
dentro de las condiciones establecidas, que el contrato de compra se
realicc en las mismas circunstancias quc si se¢ hiciera en el momento de
concesion de la opcién. No s¢c compra todavia por diversas razones (falta
de numerario, prueba de las cualidades del objeto, fijacién de destino
scgiin mercado, dcterminacién de la posible incertidumbre en cuanto a la
utilidad de lo que sc quiere adquiriv, ctc.), pero se quiere que cuando
sc cjercite la facultad de opcidén v la compra se lleve a cabo, entonces
sc compre igual quec si fuera ahora. Por eso se concedc en el momento
presente la facultad de decidir (dentro de plazo) si se compra o no. Por
¢so también la opcién funciona como un precontrato de compra o promesa
de compra. Lo hecho después del nacimiento del derecho de opcién no
debe perjudicar al titular de! mismo, no debe afectarle en cuanto sea
incompatible con su vocaciéon de adquirir en aquellas condiciones.

Semejante consideraciéon de tipo general puedc desplegar su eficacia
tanto desde el punto de vista civil (extincién de derechos posteriores
incompatibles) como estrictamente registral (cancelacién de inscripciones
posteriores). Sin perjui\cio de distinguir ambos planos en su distint¥ pers-
pectiva, para contemplar también el supuesto del derecho de opcién no
inscrito (tanto porque no se pudo inscribir al ser contrario al art. 14 R. H,,
como porque no se ha solicitado su inscripcién), téngase en cuenta sin
embargo que la opcién no inscrita o sin eficacia real no puede funcionar
como tal derecho frente a posibles terceros posteriores. Ademdas, como la
vinculacion real que implica el derecho de opcidén carece de publicidad
posesoria, como oculre en los demas dcrechos reales de adquisicién de
origen convencional o voluntario, sélo es posible en tales casos la publi-
cidad rcgistral. Y por ello ésta deberia juzgar con eficacia constitutiva.
De otra forma, la falta de exteriorizacién posesoria impide su configu-
raciéon como derccho real o con eficacia oponible.

En virtud del principio de prioridad, el derecho dc opcién de compra
sobre una finca,es preferente sobre cualquier otro derecho posterior que
rccaiga sobre el mismo objeto. Preferencia que se traduce en la extincién
de los derechos posteriores cuando sean incompatibles con el de opcidn
(preferencia excluyente) o en su subordinacidon cuando la compatibilidad
sea posible (preferencia anteponente). En todo caso, prefcrencia del dere-
cho anterior y subordinacién de los posteriores. Cuando el optante ejecr-
cita su derecho de opcién adquiere el dominio de la finca. Su derecho
resulta entonces incompatible con cualquier otro constituido con poste-
rioridad: si aparece un nucvo duefio, porque sélo el primero debe ser
preferido, y aquél debe sucumbir frente a quicn era preferente, ya que
no caben dos dominios sobre una finca a favor de distintas personas; mas
también si el derecho posterior es limitado (servidumbre, usufructo, hipo-
teca, etc.), porque el optante debe poder adquirir la finca tal como se
encontraba cn el momento de concesién de la opcion. Es decir, no sujeta
a ninguna otra carga o limitacién posterior, ya que los derechos reales
en cosa ajena actilan como carga del propietario de la finca afectada
El LJCIC]C]O del derecho de opcién previo produce como consecuenma ne-
cesaria la resolucién o cxtincién sobrevenida de los derechos posteriores.
S6lo asi el derecho de opcién de compra producird los efectos institu-
cionales que le son tipicos. Extincién de los derechos posteriores en el
plano civil.
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Dando esto por sentado, ¢como podra instrumentarse técnicamente
esa eficacia frente a terceros? Si éstos (propietario, usufructuario, acreedor
hipotecario) han inscrito sus respectivas titularidades, serda necesaria la
previa inscripcién del derecho de opcion (11). Para que en virtud de la
oponibilidad registral, que es cl efecto mas importante de esta forma
de publicidad, pueda desplegar su eficacia frente a los terceros adquirentes.
Recuérdese que la preferencia de la opcién inscrita (plano de la eficacia
registral, y no sélo de los efectos civiles), y la consiguiente extincién de
los derechos posteriores icompatibles, se basa en la concurrencia de tres
principios registrales: prioridad, oponibilidad y legitimaciéon. Extincién
de las inscripciones posteriores en el plano registral.

Los terceros adquirentes de derechos posteriores deben soportar el
ejercicio del derecho del optante en las mismas condiciones que si lo
ejercitara el concedente de la opcidn en el momento en que fue concedido.
Frente al optante, es como si no hubiera cambiado el sujeto pasivo del
derecho de opcién, que sigue a la cosa cualesquiera que sean sus titulares
posteriores (ob rem). Dada su eficacia real u oponible irente a terceros
que deriva de su inscripcién. Como ha sentalado Roca SasTRE, con la
inscripcion y la publicidad registral, ¢l derecho de opcién se impone erga
omnes a base de la denominada cognoscibilidad legal, de suerte que a
todo adquirente posterior a la inscripcién le afectara o perjudicara la
existencia de este derecho El derecho de opcién de compra inscrito
actia contra todo propietario del inmueble afectado, sea el primero que
confirié la opcién, sean los posteriores adquirentes del mismo, pudiendo,
en consecuencia, el optante o titular del derecho de opcidn, exigir la venta
de la cosa afectada de cualquier persona que al tiempo de hacerse valer
la opcién, resulte ser duefia de la finca o derecho real inmobilario afecta-
dos. Este subadquirente ultimo propietario de la finca o derecho real queda
obligado, no contractualmente, como el propietario o titular concedente
de la opcién, sino ob rem, como subadquirente. En rigor técnico este ulte-
rior adquirente queda subrogado en la obligacién personal asumida pri-
meramente por el duefio o titular que concedié la opcidn (12). Los derechos
posteriores resultan subordinados al derecho de opcién. El ejercicio de
éste acttia como una condicién resolutoria de aquéllos. Los terceros veran
resuelta su titularidad cuando el optante ejercite su derecho de adqui-
sicién y adquiera por compra el dominio de la finca. En este sentido,
¢s correcto pactar que el ejercicio del derecho de opcién producird la
resolucién automatica (y consiguiente cancelacién) de los derechos pos-
teriores. Sin embargo, este enjuiciamiento debe ser matizado con otra
nueva consideracion.

(11) Y aunque la inscripcién de esos derechos posteriores no se produzca, porque entonces estd
perfectamente clara la necesidad de la inscripcién de la opcién para que pueda vencer en la colisién
de derechos 1nscritos en virtud de su prioridad registral. ¢no serd también necesaria la inscripcién de la
opcién en todo caso para que €sta tenga eficacia real frente a los terceros civiles en general, no sélo
frnte a los terceros registrales, dada su falta de otra publicidad® Recuérdese lo sefialado antes acerca
det posible wvalor constitutivo (es decir, como requisito necesario de la constitucién del derecho real
de adquisicién en que la opcién consiste) de la publicidad registral en este caso -

(12) En cuanto a los efectos de la opcidn respecto de los derechos reales, cargas o gravdmenes que
se hubieren constituido e inscrito con posterioridad a la inscripcién del correspondiente derecho de
opcién de compra—sigue diciendo este autor—, hay que decidirse por el criterio liquidatorio o extin-
tivo de tales derechos, cargas o gravdmenes posteriores (Derecho Hipotecario, 62 ed, Bosch, Barcelo-
na, 1968, tomo IIT, pdgs 504-506 v 508-509)

Aungue Roca parte de la idea de que ¢l derecho de opcién es un derccho personal dotado de efec-
tos reales por su inscripcién, tesis que aqui no se comparte por estimar que se trata de un verdadero
derecho real de adquisicién, lo cierto es que las palabras transcritas relativas a su eficacia oponible
y extintiva de derechos posteriores nos parecen perfectamente correctas
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Si el derecho posterior ¢s un nuevo dominio, resultante de transmision
realizada por el duefio anterior que concedid la opcidn, su resolucién auto-
matica parece clara de acucrdo con lu dicho. El optante adquirira la [(imca
¢n las mismas condiciones cn que cstaba al adquirir la opcién. Frente a
¢l, los duciios posteriores son incxisientes. Estos a su vez ya conocian
(o podian conoccer) cl posible cjercicio de aquel derecho anterior, y las
consecuencias extintivas que podin producir respecto a su titularidad
postcrior. La extincién se producira automaticamentc v no hara falta para
ello contar con el consentimienlo de estos duefios posteriores que resultan
perjudicados por ¢l c¢jercicio de la opcidn. Lo mismo cabria decirv cuando
la colisidén sc produce con derechos posteriores de goce o de disfrute. Ya
que ¢l optante adquicre la finca libre de tales dercchos constituidos con
posterioridad, y los titulares de éstos ya saben el riesgo que corren al
estar subordinados a aquel derecho preferente y anterior.

Pero la situacidn cambia cuando los dercchos posteriores son derechos
de realizacion dc valor. Piénsese en el caso mas cldsico del crédito hipo-
tecarto. Los utulares de estos derechos de realizacion de valor, aunque
vean extinguida su Llitularidad por el cjercicio del derecho anterior pre-
fercnte, tiencn derecho al importe del valor que sc obtenga cn la venta
de la finca, ya sea ésta voluntaria o judicial. O a parte del mismo, si son
varios los acrecdores y el dinero obtenido no cubre todos los créditos
garantizados. Su derecho inscrito, cuya cancelacién automatica se discute,
recae precisamente sobre el valor ¢n cambio de la finca. Aunque la cance-
lacién sea dcbida por cl juego de la prefervencia excluyente y de la prio-
ridad, sdélo debera formalizarse cuando se respete el derecho de realiza-
c16n del valor en cambio de la finca que corresponda a los titulares pos-
teriores. Surge asi un requisito nuevo para la cancelacion de esos derechos
posteriores: la necesidad de dcpositar ¢l dinero obtenido con la compra-
venla, cn cjecucidon del derecho de adquisicion preferente, a disposicidn
de los titularcs posteriores de hipolecas, si es que los hay, o de cualquier
otro derecho a la realizacién del valor de la finca. Ocurre aqui algo seme-
jante a lo que sucedia en los supuestos de hipoteca sobre bienes vendidos
con pacto de retvro (art. 107-7.° L. H.), ejecucién hipotecara (art. 131-162 L. H.
y 23599* R. H.) o cancelacién de inscripciones dc venta de bienes sujetos
a condiciones resolutorias (art 175-62 R. H.), como oportunamente se re-
coge en uno de los considerandos de csta Resolucion. Para que la can-
celacidon de las inscripciones posteriores sc lleve a cabo resulta neccsario
acreditar ¢l depdsito, notarial o judicial, del precio obtenido a disposicién
de los Llitularcs de derechos de realizacion de valor inscritos con poste-
rioridad. Y este requisito no puecde ser cludido en la regulacién conven-
cional del ejercicio del derecho de opcién. Por ello, nos parece razonable
la caulela impucsta por la Direccién Genceral en el presentce caso al denegar
la inscripcion de la cldusula de cancelacién redactada en aquellos términos
de automatismo sin restricciones.

¢) Mas faciles resulian de comprender las razones dc la dencgacion
expresada en el tercer defecto. Al permitirse el ejercicio del derecho de
opcién sobre la totalidad de las fincas, sobrc alguna de ellas o sobre
parcelas de las mismas rcsulta indeterminado (aunque determinable en
un momento posterior, a través dc la correspondiente segregacién, para
la cual se hace una delegacién en términos generales) el objeto del derecho
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cuya inscripcién se solicita. Y esta indeterminacién impide la inscripcién
del mismo.

La relacién juridica registral se contigura con una precisa determi-
nacién de los titulares registrales (13), de los derechos inscritos (con-
tenido, pactos que lo determinan) y de las fincas sobre las que recaen
(descritas con los requisitos de la legislacién hipoteccaria e inscritas pre-
viamente a la inscripcion solicitada). La necesaria determinacién de los
elementos que integran este tipo de relaciones juridicas inscritas, y que
es consecuencia de la organizacién técnica de la publicidad registral, tiene
por finalidad evitar imprecisiones o dudas en los datos registrales, y sirve
de base al llamado principio dc especialidad. El cual adquiere una
proyeccién muy rigurosa cuando se refiere a la identificacién de las fincas.

El pacto concebido en los términos expresados no es inscribible. Porque
a través de €l no sc sabe cudl va a ser el objeto (finca concreta) sobre
el que recaiga cl derecho de opcidn (sélo determinable en un momento
posterior, cuando se ejercitc). Y porque la finca sujeta a tal derecho de
adquisicidn, si nace por consecuencia de una segregacién ulterior, no apa-
rece inscrita como, finca registral ¢n el momento en que la opcidén debe
inscribirse.

Si se piensa, como aqui se ha defendido, que la opcién de compra fun-
ciona como un precontrato o promesa de contrato de compraventa, recuér-
dese que segun la doctrina mas autorizada, para que el precontrato exista
y tenga eficacia juridica habrd de determinar suficientemente el contenido
del contrato futuro, pues éste se habra de celebrar en base a aquél (FLUME),
0 sea, que conienga los requisitos esenciales propios del contrato que se
prepara. Asi se cntiende que la promesa de vender, en la que no se fije
el precio y el objeto que se ha de vender, no obliga como precontrato (14).
De modo que la indeterminacion del objeto cuya opcidén de compra se con-
cede, no sélo impide la inscripcidén del derecho asi constituido, sino incluso
su nacimiento con eficacia juridica civil.

En fin, ¢es posible que cl propietario actual conceda a la otra parte,
adquirentc del derecho de opcién de compra, la facultad indeterminada
de segregar de la finca inicial una porcién de la misma para ejercitar
su derecho sobre la porcién asi segregada? Parece que no. La legitimacion
para el ejercicio de la facultad de segregar corresponde exclusivamente al
titular o titulares registrales. La delegacién de esta facultad en otra per-
sona exige poder especial, sefialando las circunstancias del acto de segre-
gacién o de la finca resultante del mismo.

M A G

(13) Si bien, en cuanto a Ja titulardad, es posible, 2 veces, la indeterminacién transitoria, en for-
ma puramente excepcxonal fideicomisarios, reservatorios, etc ; o la determinacién mediata en las titu-
laridades subjetivamente reales duefio del predio dominante que es titular de la scrv1dumbre

(14) De Castro «El arbitraje v la nueva Lex mercatora», ADC, XXXII-IV, 1979, pdg 655.
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3. EL ARTICULO 59 LSA ESTABLECE LA LEGITIMACION DEL SOCIO PARA
CONCURRIR A LA JUNTA GENERAL, QUE EN EL CASO DE TITULARES DE
ACCIONES AL PORTADOR VIENE DETERMINADA POR EL DEPOSITO PREVIO
DE LAS ACCIONES EN LA FORMA PREVISTA EN LOS ESTATUTOS O EN LA
CONVOCATORIA. CON CINCO DIAS DE ANTELACION A AQUEL EN QUE DEBA
CELEBRARSE LA JUNTA.

Resolucion de 28 de septiembre de 1978 (B. O. del E. de 18 de octubre).

Antecedentes de lecho—l.a Sociedad «Harinas Conquistadores, S. A.»,
celebré Junta general, de la cual se excluyd al apoderado de un socio y a
otra persona que afirmaba también ser socio y exhibia el justificante de
la adquisicién de acciones de dicha Sociedad; en cuanto al primero se le
exclufa por afirmarse ser incompatible moralmente para asistir, al ser
—seguan se afirma—Letrado en cl sumario que se seguia contra otro socio,
hijo del poderdante, y en cuanto al scgundo, por ncgdrsele la calidad de
socio, pues, a pesar de haber adquirido unas acciones, por dicha adquisi-
cién existia también un sumario; quec en dicha Junta se nombraron Admi-
nistradores de la Entidad, no existiendo Sccrelario de la Junta, al hallarse
prescnte, por haber sido rcquerido para ello, ¢l Notario de Miajadas
don Siro Cadaval Franqueza, que levanld la correspondienle acta de pre-
sencia;

Presentada primera copia de dicha acta cn el Registro Mercantil de
Caceres fue calificada de la forma siguiente: «Denegada la inscripcion
del precedenie documento por observarse los siguientes defectos: Primero,
celebrarse la Junta general con exclusion de un socio v del represeniante
de otro, que pretendieron tomar parte en ella, lo que supone infraccién
de! articulo 59 de la Ley de Soctedades Anénimas; segundo, aun cuando
no sc hubiera cxcluido a las personas dichas, no hay constancia de que
a tal Junia concurriesen suficientes socios para cumplir el quérum exigido
por cl articulo 51 dc la citada Ley; tercero, no ser cl testimonio del acta
notarial de presencia el documento adecuado para inscribir el nombramien-
to de Administradores, conforme al articulo 108 del Reglamento del Re-
gistro Mercantil; cuarto, no serlo tampoco para inscribir ¢l nombramiento
dc Consejeros-Delegados, conforme al articulo 110 del referido Reglamento;
quinto, no constar las circunstancias personales de los Administradores
nombrados; sexto, no haber determinado la Junta el tiempo por el que
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son designados los nuevos Consejeros, conforme al articulo 17 de los
Estatutos sociales. Siendo insubsanables los defectos apuntados como
primero, tercero, cuarto y sexto, no procede tomarse anotacién preventiva.»

El nombrado Procurador, en la representacién que ostentaba, interpuso
recurso de reforma y subsidiariamente gubernativo contra la anterior ca-
liticacion sélo en cuanto al primer defecto, y que alegé: que del acta
presentada no se desprendia que cl pretendido socio hubiera depositado
los documentos acreditativos de tal cualidad; que la misma no le fue
reconocida por el Presidente y la mayoria de los asistentes a la Junta y
quc del documento presentado no se derivaba la cualidad de socio del
cxcluido, razon por la cual cra mfundada la redaccién de la nota por el
Registrador, la cual debia rectificarse, suplicando se reconociese que no
cabia sostenerse la afirmaciéon de que don Benito Sierra Cadenas tenia
el caracter dc socio.

El Registrador dicto acuerdo manteniendo su calificacién por los si-
guientes argumentos: que no s¢ comprendia el perjuicio que podia causar
la redaccion de una nota cuando sélo se impugnaba un defecto, y sélo
en parte, cxistiendo otras insubsanables que, por no haber recurrido,
quedaban firmes; que, como resulta del articulo 59 de la Ley de Socieda-
des Anénimas y de las sentencias de 1l de octubre de 1973, 14 de marzo
de 1974 y 2 de abril de 1976 y la Resolucién de 26 de febrero de 1953,
no se constituye validamente la Junta cuando se impide la intervencion
en ella del titular de unas acciones; quc la legitimacién de un socio
para acudir a las Juntas vienc dada por la tenencia de las acciones y su
depédsito previo, sin que el Presidente pueda exigir mayores requisitos ni
negarse a la asistencia de quienes la hayan cumplido, por muy importantes
que sean las razoncs en que sc apove; que s1 bien es cierto que de una
manera expresa no sc afirma que don Benito Sierra Cadenas cumpliera
los rcquisitos necesarios para asistir a la Junta, parece que tacitamente
se le estd reconociendo tal cumplimiento ya que: a), no se hace tal
reconocimiento en relacién con ninguno de los otros accionistas; b), al
ser interrogado el Presidente por uno de los socios sobre si los titulos
de las acciones estan depositadas en la Caja Social, aquél contesta que
no hay lugar a la pregunta, va que la Junta se ha convocado con todos
los requisitos legales; c), ¢l Presidente llama «socio» al sefior Sierra, y d),
la tnica razén que aquél aduce para excluir a éste es la falta de legitimi-
dad del documento adquisitivo de las acciones para poder admitir como
socio al sefor Sierra, en virtud del sumario que se sigue por esta transac-
cién, siendo asi que si el seffor Sierra no habia depositado las acciones
cni la forma establecida, bastaba con haberlo hecho constar asi.

B) Doctrina de la Direccion.—Vistos los articulos 48 a 60 de la Ley
de Sociedades Andénimas dc 17 de julio de 1951 y 54 del Reglamento del
Registro Mercantil; i

Considerando que al haberse impugnado solamente parte del primer
defecto de la nota del Registrador del recurso interpuesto carece de uti-
lidad, va que cualquiera que sea la solucién al punto controvertido, la
constancia en dicha nota de otros defectos calificados de insubsanables
impedira que el titulo pueda inscribirse;

Considerando que plantcado en estos términos, el recurso se centra
exclusivamente en determinar si se ha constituido véalidamente la Junta
general, de 1a que previamente se ha excluido al titular de unas acciones

&

13
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por haber alegado la Presidencia que existe un sumario contra e] mismo
por apropiacién indebida de los fondos sociales;

Considerando que el articulo 59 de la Ley de Sociedades Anénimas esta-
blece la legitimacion del socio para concurrir a la Junta general, que
en el caso de titulares de acciones al portador viene determinada por
el deposito previo de las acciones, cn forma prevista en los Estatulos
o en la convocatoria, con cinco dias de antelacién a aquél en que deba
celebrarse la Junta, y sin que el mencionado precepto sefiale ninguna otra
causa de exclusién, salvo ésta de no haber realizado el depésito;

Considerando que al no haberse basado la negativa en la anterior cir-
cunstancia, pues del documento calificado resulta que no se afirma ni se
niega que la persona que pretendia asistir hubiera hecho el depésito pre-
vio, sino tinicamente que en la convocatoria de la Junta se habian obser-
vado todos los requisitos legales, lo que légicamente no incluye el depésito
al ser un acto posterior, hay que concluir que el motivo alegado no es
suficiente para demostrar la legitimidad del acuerdo de exclusidn, y sin
que pueda ser atendida la alegacién hecha después por el recurrente en
su escrito de interposicién de que no se habia realizado tal depédsito por
parte del excluido, ya que el recurso gubernativo, de conformidad con
el articulo 54 del Reglamento del Registro Mercantil, habrd de circunscri-
birse a los documentos presentados en tiempo y forma y que estén rela-
cionados con la nota del Registrador;

Esta Direccién General ha acordado confirmar en el punto recurrido
el acuerdo del Registrador.



4. EL NOMBRAMIENTO DE LIQUIDADOR SOLO PUEDE TENER ACCESO AL RE-
GISTRO MERCANTIL CUANDO CONSTE INSCRITC EL ACUERDO DE DISO-
LUCION DE LA SOCIEDAD.

Resoluciones de 15 de diciembre de 1978 (B. O. del E. de 30 de nero
de 1979, ref. 2.728, 2.729 y 2.730).

A} Antecedentes de hecho—Por escritura autorizada por el Notario
de Madrid don Manuel Sainz Lopez-Negrete, el 2 de febrero de 1977, don
José Jaime Nuiiez Meléndez, en nombre y representacién de la Sociedad
«Inmobiliaria San Gumersindo, S. A.», en liquidacién, confirié poder
especial y sin limitacién de tiempo al recurrente para que ejercitare todas
y cada una de las facultades que como liquidador se le habian atribuido
cn la Junta general extraordinaria celebrada el 30 de diciembre de 1976,
que eran las previstas en los articulos 153, 158, 160, 162, 164, 165, 166,
167, 168 y 170 y demds concordantes de la Ley de Sociedades Anénimas
v cuantas por demdas precise para llevar a feliz término las operaciones
liquidatorias que se le encomendaron; que en la escritura se dice que
dicha Sociedad fue disuelta por otra escritura anterior autorizada por
el mismo Notario el 27 de enero de 1977.

Presentada en el Regisiro la referida escritura fue calificada con nota
del tenor literal siguiente: «Suspendida la inscripcion del precedente docu-
mento por no aparecer inscrita en este Registro Mercantil, conforme
exige el articulo 84 de la Ley de Sociedades Anénimas, la escritura de
disolucion que se expresa en el mismo. No procede tomar anotacién pre-
ventiva por no haber sido solicitada.»

Don Emilio Manrique Martin interpuso recurso de reforma y subsi-
diariamente gubernativo contra la anterior calificacién, y alegé: Que la
inscripcién del poder otorgadc a su nombre no requiere la previa ins-
cripcién de la escritura de disolucidén, puesto que dicho poder no se
encuentra comprendido entre los documentos numerados taxativamente
por el articulo 4° del Reglamento del Registro Mercantil, que precisan
para su inscripcion cumplir el principio de tracto sucesivo; que de no
inscribirse el referido poder no se podrian llevar a cabo los actos necesa-
rios para este periodo de liquidacién, puesto que el citado articulo 4° en
su parrafo 2° considera necesaria «la previa inscripcién de las facultades
de los Gerentes o Administradores para inscribir los actos o contratos
otorgados por los mismos»;, que la escritura de poder que nos ocupa no
contiene ninguna de las faltas o defectos que el articulo 44 del mismo
Reglamento determina como contenido y alcance de la calificacién regis-
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tral, y que el articulo 84 de la Ley de Sociedades Andénimas es inaplicable
al caso, ya que en la propia escritura calificada se hace constar que el
acuerdo ha sido tomado con todos los requisitos que exige dicho articulo.

El Registrador dicté acuerdo manteniendo su calificacién por los si-
guicntes tfundamentos: Que aunque de los térmnos empleados en la escri-
tura calificada pudiera deducirse lo contrario, en ¢l presente caso se Lrata
no de un simple apoderamiento contferido al recurrente, sino de la eleva-
cién a instrumento publico del acuerdo de su nombramiento como liqui-
dador, para cuya inscripcién en el Registro Mercantil se requiere la previa
o simultanea inscripcién de la disolucién social de la que es consecuencia;
que la nota calificadora no sc basa en la infraccion del principio del tracto
sucesivo, lo que hace improcedente las alegaciones del recurrente, refe-
ridas a los articulos 4 y 44 dcl Reglamento, en cuanto al cumplimiento
o no de tal principio; quc la calificacién sc basa e¢n la neccesidad de exigir
el cumplimicnto de lo dispuesto en el articulo 84 de la Ley de Sociedades
Andénimas y demas concordantes; que dicho articulo exige para que el
acuerdo de disolucién social sca valido que conste en cscritura publica
y que sea inscrito en el Registro Mercantil, temendo estc ultimo requisito
caracter constitutivo, y asi se ha considerado siempre en la practica juri-
dica y registral en base a varias razones, como la de que segun la expre-
sién «para llevar a cabo» que emplea dicho precepto, ha de entenderse
que mientras no concurran todos los requisitos que exige no quedaran
juridicamente ultimados ni completos ninguno de los actos a que se
refiere, y de faltar cualquicra dec los requisitos el acto seria nulo, como
se deduce de la expresion «bajo pena de nulidad», que alecta sin excepcion
a todos los requisitos; que, por otra parte, al poner el apartado 2.° del
repetido precepto a continuacién del requisito de quérum para el acuerdo,
que «en todo caso» éste «constard» en escritura publica que se «inscribird»
en el Registro Mercantil, es porque en ningan supuesto seria valido con su
simple constancia en el acta de la Junta y sin inscribir; que esta obliga-
toriedad de inscripciéon del acuerdo de disolucidn social se confirma por
lo dispuesto en el articulo 86 del Reglamento del Registro Mercantil, que
exige que cn la hoja abierta a cada Sociedad se inscriban obligatoria-
mente, entrc otros actos, la disoluciéon y liquidacién de la Sociedad, con
lo que se trata de proteger a los acreedores y tcrceros interesados; quc
en el articulo 142 del Reglamento del Registro Mercantil se determina
que en la escritura de disolucién de las Sociedades andnimas sc contenga
¢l nombramiento de liquidadores, lo cual implica cl deseo del legislador
de que se inscriban ambos actos al mismo tiempo vy no el Gltimo antes
que el primero; que cl articulo 155 de la Lev dc Sociedades Anénimas
cstablece que cl periodo de liquidacidn no se abrc mientras la Sociedad
no sc disuelva, lo que cxige su inscripcién en el Registro Mcercantil.

B) Doctrina de la Direccién General—Vistos los articulos 84, 153, 155
v 159 de la Ley de Sociedades Andénimas de 17 de julio de 1951 y 4, 86
v 142 del Reglamento del Registro Mercantil de 14 de diciembre de 1956;

Considerando que acordada la disolucién de una Sociedad v designado,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 156 de la Ley, el liquidador
correspondicnte, la cuestién que plantea este recurso versa sobre si puede
tener acceso al Registro Mercantil el nombramiento del mencionado liqui-
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dador sin necesidad de que conste inscrito el acuerdo de disolucion de la
referida Sociedad;

Considerando que, normalmente, el periodo de liquidacién no se abre,
segun resulta del articulo 155 de Ia Ley, hasta que la Sociedad se encuentre
en fase de disolucién, por lo que resulta evidente que sera condicién
habilitante para la actuacion del hquidador designado que la disolucion
de la Sociedad haya reunido los requisitos establecidos en las disposiciones
legales, lo que supune una previa calificacién por parte del Registrador
Mercantil del acto principal—disolucién— con su correspondiente inscrip-
cion, para que simultdneamente o con posterioridad pueda examinarse
y proceder a inscribir el nombramiento del liquidador;

Considerando que de no hacerse asi, y admitirse una inscripcién previa
de nombramiento de liquidador, a la escritura que contenga el acuerdo
dec disolucion podria resultar que si esta escritura adoleciera de algin
defecto que impidicra su acceso al Registro se produjese el contrasentido
dec una publicidad registral que por ser inexacta o incompleta pudiera
confundir a interesados y terceros, que confiados en los asientos registrales
presumieran que la disolucién de la Sociedad habria ya tenido lugar
correctamente y con el cumplimiento de todos los requisitos legales;

Considerando que no se trata de un supuesto de aplicacién de los
contados casos que en materia de tracto sucesivo recoge el Reglamento
del Registro Mercantil, principalmente en su articulo 4, sinoc que es
—como va se ha indicado—una consecuencia natural derivada del carac-
ter obligatorio de la inscripciéon en el Registro de la disolucién de una
Sociedad—articulo 86 del mismo Reglamento—, que exige conste inscrito
o sc inscriba a la vez csta disolucidn, para que pueda a su vez inscribirse,
que no es mas que una de las consecuencias de este acuerdo, como es el
nombramiento de liquidador.

Esta Direcciéon Gencral ha acordado confirmar el acuerdo y la nota
del Registrador.

CoMENTARTO —La disolucién de la Sociedad equivale a la pérdida dc
su capacidad juridica para el cumplimiento del fin que motivé su cons-
titucidon. Asi lo reconocen, entre otros, los articulos 154 y 160 L. S. A.
v 227 del Cdédigo de Comercio—cese de administradores, conversidén o
designacién dc liquidadores con facultades limitadas a cobrar, pagar v
realizar operaciones pendientes—. Esta situacién sdlo puede producir
efecto respecto de terceros cuando se pueda conocer por éstos, de un
modo fehaciente v adecuado, mediante ¢! tnico procedimiento de su ins-
cripcién en el Registro Mercantil. Mientras ésta no se practique, la diso-
lucion de la Sociedad es irrelevante respecto de dichos terceros y, en
consecuencia. no puedec abrirse el periodo de liquidacién de la misma,
Asi, sefiala Uria (Comentarios a la L. S. A., pag. 727), que cuando el ar-
ticulo 154 dc la Ley dice «que la sociedad disuelta debera anadir a su nom-
bre la frase en liquidacién», solo puede referirse a una sociedad cuya
disolucion esté inscrita en el Registro, ya que no es admisible que una
sociedad que habiendo tomado el acuerdo de disolverse no lo haya
inscrito en el Registro, aparezca sin embargo al exterior, a través de su
denominacidén, como sociedad en liquidacién. Acorde con este criterio, el
articulo 84 de la Ley sehala que para llevar a cabo la disolucién de la
sociedad se requiere bajo pena de nulidad que el acuerdo se haga constar
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cn escritura publica y que ésta se inscriba en ¢l Registro Mercantil Estc
precepto plantea cl problema dc si la inscripcion de disolucidn tiene o no
caricter constitutivo Sin entrar en el mismo cabe sefialar que, al igual
dc lo que ocurre en el proceso de constitucién social y en el orden siempre
de las relaciones externas de la sociedad, los terceros no se veran nunca
afectados desfavorablemente por ¢l acuerdo de disolucién no inscrito.
En suma, si al Registro Mercantil no acude la escritura de disolucién,
mal puede acceder el nombramiento de liquidador, para el que es pre-
ceptivo, conforme al articulo 159 y concordantes dec la Ley, que previa-
mentc la sociedad se encuentre inscrita «en liquidacién»,

Esta previa inscripcién no debe confundirse con el tracto sucesivo,
pues el hecho dc¢ que el nombramiento de liquidador no pueda ser
inscrito mientras no lo csté la sociedad en liquidacién, no se debe a una
exigencia del tracto, sino que es una consecuencia del sistema registral
que exige un ldgico, y cn este caso legal, antecedente a la continuidad
que la hoja registral debe reflejar, debida al caréicter obligatorio de la
inscripcién en el Registro Mercantil de la disolucién de la sociedad.

Finalmente, la constancia registral de la disolucién es un antecedente
necesario, salvo el caso de transcurso del término de duracién, para que
pueda procederse, en su dia, a la cancelacién dc la hoja registral abierta
a la sociedad, y para que ésta se vea privada de personalidad juridica.

E. F. C



[I.  Sentencias dc_l Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por Josg MANUEL GARcfa GARCIA,
JosE QUEsapA SEGURA y
Francrsco CasTtro Lucint

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

DOBLE VENTA. LA SENTENCIA PENAL DECLARANDO EL DELITO DE
ESTAFA NO AFECTA AL PROBLEMA CIVIL DE LA PREFERENCIA
ENTRE COMPRADORES, QUE DEBE RESOLVERSE POR LA JURIS-
DICCION CIVIL. NO EXISTE COSA JUZGADA. EN EL SUPUESTO
DE DOBLE VENTA NO SE PRODUCE ILICITUD DE LA CAUSA.
INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA POR NO FALLAR EXPRESA-
MENTE SOBRE LA RECONVENCION FORMULADA (SENTENCIA DE 18
DE DICIEMBRE DE 1978).

Hechos.—Don José N. P. presentd demanda contra don Joaquin O. J.
y su esposa y contra dona Encarnacién O. J. y don Rafael F. M. y su
esposa, suplicando se dictara sentencia con los siguientes pronunciamien-
tos: A) Declarar que las fincas situadas en la heredad.y paraje denominado
Cucharro y que fueron adquiridas por €l actor por compra al deman-
dado don Joaquin O. J. la primera, v a dofia Encarnacién O. J. 1a segunda,
le pertenecen por haberlas adquirido en escritura publica, rectificindose
las descripciones y la superficie por otras escrituras, siendo perfectas y
validas dichas escrituras; B) Declarar que el poseedor actual de las fin-
cas, don Rafael F. M. y esposa, también demandados, son meros poseedores
de hecho, sin titulo legitimo, o subsidiariamente, que el titulo de los mis-
mos no puede prevalecer frente al titulo inscrito del actor que lo fue
el 24 de octubre de 1974 en el Regisiro de la Propiedad; C) Como conse-
cuencia de los pronunciamientos anteriores dar lugar a la accién reivin-
dicatoria que se ejercitaba en la demanda, condenando a don Rafael F. M.
v esposa a que hagan entrega al actor de las fincas citadas, asi como de
los frutos que hayan percibido de las mismas, cuyos frutos se determi-
naran en ejecucién de sentencia, conforme a los rendimientos medios vy
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ordinarios dc las fincas; D) Condenar a los demandados don Joaqun O. J.
y esposa y doita Encarnacion O. J,, a que entreguen los trutos corres-
pondientes a la cosecha de 1974, que s¢ determinaran también en ¢jecucion
de sentencia; E) Condenar a todos los demandados a estar y pasar por
estos pronunciamientos.

Declarada la rebeldia de los demandados don Joaquin O. J. y esposa.
el demandado don Rafael F. M. contesté a la demanda alegando excepcidén
de cosa juzgada, puesto que por sentencia dictada por la jurisdiccién penal
sobre estafa se reconoce que quicn adquirié el dominio fue el primer com-
prador, don Rafacl F. M., por documento privado de fecha anterior, y quec
la segunda venta la realiz6 don Joaquin O. J. con manifiesto cngafio al
alegar la condicién de ducfio ya perdida, v por carccer el actor de la con-
dicion de tercero hipotecario al no haber obrado de buena fe, entre otras
excepciones. Formula reconvencién suplicando se declare el dominio de
las fincas por haberlas adquirido en documento privado de 9 de enero
de 1972 y constancia en escritura ptblica de 16 de enero de 1974; que
son nulas radicalmente, como contratos con causa ilicita, las tres escri-
turas alcgadas por el actor, de 8 de junio, 29 de agosto y 5 dc octubre
de 1974, por haberse declarado en sentencia penal que el vendedor habia
cometido delito de estafa, aunque se absolviera al actor comprador;
que los frutos pertenecen al demandado; que se cancelen las inscripciones
causadas a favor del actor en el Registro de la Propiedad; y «ad cautelamp»,
para el supuesto de quc prevalezca la venta a favor decl actor sobrc la
del demandado reconviniente, se condene a todos los otorgantes de dicha
venta a indemnizar, conforme a ]a reserva hecha por la sentencia penal,
los mayores perjuicios, solidariamente entrc otros, por sus cuotas y sub-
sidariamente por los de los demais.

La otra demandada dofia Encarnacidén O. J. contesté a la demanda ale-
gando que en nada le afectan los procedimientos relatados, pues no fue
parte cn ellos, v si vendié una de las [incas fue a través de poder conce-
dido a Joaquin O. J., a quien no se le autorizé para otorgar doble venta,
cesién de frutos ni actos distintos del de disponer en venta, por todo lo
cual solicitaba que se la absolviera de la demanda.

Formuladas réplica y duplica y practicada la prueba pertinente, el Jucz
de Primera Instancia mim. 2 de Albacete dicté sentencia desestimando
la demanda v estimando la rcconvencion.

Apelada por el actor la anterior sentencia y por la demandada dofia En-
carnacién O. J., adhiriéndosc a la apelacién €l otro demandado, la Sala
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Albacete dicté sentencia esti-
mando el recurso v desestimando la adhesién del demandado, declarando
que la propiedad pertenece al actor, siendo validas y perfectas las escri-
turas en quc sc apoya; quc el titulo del demandado no puede prevalecer
frente al titulo del actor inscrito cn ¢l Registro, cstimando, por todo ello,
la demanda.

Doctrina de la sentencia—~Interpuesto recurso de casacién por el de-
mandado don Rafael F. M. y esposa, el Tribunal Supremo, siendo ponentc
¢l Magistrado don Antonio Ferndndez Rodriguez, declara haber lugar al
recurso s6lo cn cuanto a uno de los aspectos, el de la necesidad de resol-
ver sobre la reconvencién formulada por el demandado, desestimando to-
dos los demés motivos del recurso, destacando lo siguiente:
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Prinicro.—En cuanto a la alegacion de exccso o abuso de jurisdiccidn,
se dice: «cl juicio civil planteado, por afectar al problema de solucidén
de doble venta, y a los etectos que de €l sean deducibles, enmarca en el
campo de la jurisdiccion ordinaria a que sc contrac ¢l precitado articulo 51
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ¢n relacién con el articulo 6.° de la
Ley de Enjuiciamicnto Criminal, por lo que ninguna aplicacién indebida
sc ha hecho en la sentencia recurrida de tales preceptos, sino que, por
¢l contrario, se acomodo rigurosamente a ellos, puesto que en el proceso
penal que dio origen a la sentencia dictada por la Sala Segunda de este
Tribunal Supremo, por derivacidn dc causa incoada en el Juzgado de
Tnstrucciéon de La Roda con el numcro 71 del afio 1965, lo unico que
se decidié fuc sobre las consecuencias que en ¢l orden penal, o sea en el
csiricta y rigurosamente punitivo significaba el otorgamiento, a sabiendas,
por un mismo vendedor, de unas también mismas fincas, a dos diferentes
compradores, en calificacién juridico penal de cstafa, con el preciso v
necesario examen de la cuestién prejudicial civil que ello significase en
cuanto a la rcal existencia dec los correspondientes contratos de compra-
venta, pero no en lo que guarda relacion con c¢l alcance, consecuencias
v efectos que cn el campo rigurosamente civil produzca la doble venta
realizada, conforme pone de manifiesto la referida sentencia penal cuando
expresamente previenc, en su primer considerando (dc la segunda scnten-
cia dictada en casacion), que la decisién penal lo es «sin que naturalmente
pretenda esta Sala—es decir la penal—, pues ello supondria sobrepasar su
ambito jurisdiccional, rcsolver cudl de las dos ventas debe prevalecer
—que es precisamente cl objeto v finalidad dc la actual controversia civil—,
pucs ello no incumbe a la jurisdiccidn penal y carecc de relevancia para Ia
cxistencia de la estafa prevista y sancionada en el articulo 531 del Cddigo
Penal, que si sc acepta la doble venta con fingimiento de una disposicién
dominical ya perdida a virtud de la transmisién anterior, no cancelada
en su csencia, a pesar dc las oscuras escrituras puablicas subsiguientes, Ia
que seguiin pautas exclusivamente civiles haya de predominar a cfectos
de real v juridica transmisidon del dominio una u otra venta, sélo reper-
cutird en las secuencias civiles, pero fuese uno u otro comprador cl per-
judicado, el delito estard plenamente cometido».

Segundo.—En cuanto a la alegacion dc cosa juzgada, sc dice: «no sucede
cn el presente caso en que, enire las actuaciones determinantes de la sen-
tencia dictada por la Sala Segunda y las que dieron origen al actual
rccurso, no se dan tales identidades (las de la cosa juzgada), pues aun
afectando a las mismas personas en ambos inlervinientes, el objeto, fina-
lidad y ‘causa petendi' de unos y otros son diferentes, en cuanto que en
dicha sentencia de 2 de noviembre de 1970, derivada de causa incoada
en el Juzgado de Instruccién de La Roda , lo Unico que se decidié fue sobre
las consecuencias que en ¢l orden esfrictamente penal, o sea en el riguro-
samente punitivo, significaba el otorgamiento, a sabiendas, por un mismo
vendedor, de una también misma finca, a dos diferentes compradores en
calificacién juridico penal de estafa, contormc se indica y razona amplia-
mente cn el precedente considerando, conducente a que del implicito y claro
reconocimiento de que el objeto y causa o razén de pedir de las invocadas
actuaciones originadores de la tan repetida sentencia penal fue simplemente
la configuracién delictiva dc una doble venta a sabiendas con animo de
originar perjuicio a uno de los compradores, mientras que las acluaciones
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de que emana ¢l actual recurso de casacidon tiene su causa con indepen-
dencia de 1al configuracién delictiva, del efecto que en el Ambito civil debe
producir esa doble venta, o sea cual dc las dos compraventas en cuestién
es prevalente, lo que determina falta de identidad de objeto y de causas pre-
cisas para revelar situacién de cosa juzgadan.

Tercero.—En cuanto a la alegacién de ilicitud de la causa en la compra-
venta que se otorgd a favor del demandante, se lee: «en modo alguno cabe
entender que vienen carcntes de causa, ni que tengan causa ilicita generante
de nulidad, toda vez quc, de una parte, lo que la antes examinada sentencia
dec la Sala Segunda de este Tribunal Supremo sanciona es el efecto estricto
y rigurosamente punitivo del actuar de don Joaquin O. J. al vender, a sa-
biendas, unas mismas fincas a diferentes personas, pero sin afectacién
alguna a los efectos civiles quc esa doble venta pudiere ocasionar; y, de
otra parte, por la sencilla razén de que al venir expresamente regulada
la venta de una misma cosa a diferentes compradores en el articulo 1.473,
sin sancionarlo con nulidad, sino por el contrario estableciendo soluciones
para determinar cudl de ellas ha de tener prevalencia segiin las circuns-
tancias concurrentes, no puede apreciarse situacién juridica de ausencia
de causa y de ilicitud en ésta, ni por tanto de consiguiente nulidad, en
razon a que lo regulado legalmente no puede estimarse con ausencia
causal, ilicitud, ni nulo, por ¢l esencial principio que lo productor de
efectos juridicos tiene adecuada vida en el campo del Derecho».

Cuarto.—En cuanto a la alegacién de que deben ser canceladas las ins-
cripciones existentes a favor del actor, se dice: «la misma suerte desesti-
matoria ha de merecer el motivo octavo, que igualmente se ampara en
el num. 1° de la tan citada Ley Rituaria civil y viene fundamentado en
pretendida violacién, por inaplicacién, del nam. 3.° del articulo 79 de la
Ley Hipotecaria, puesto que no viniendo declarada la nulidad del titulo
en cuya virtud se hizo la inscripcién, claro es que no procede la cancela-
cion de ésta, en ortodoxa aplicacién del esencial principio de derecho de
que no dandose la causa no pueden producirse los efectos».

Quinto.—Respecto a la alegacion de incongruencia de la sentencia por
no hacerse pronunciamiento alguno sobre la reconversién formulada por
el demandado, sobre todo en lo referente al supuesto «ad cautelam» antes
expuesto, se dice: «como tiene declarado este Tribunal en sentencia de
25 de junio de 1883 y 13 de junio de 1947, cuando el demandado formula
reconvencién debe fallarse expresamente sobre ella».

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo estima la demanda, v
respecto a la reconvencién, la desestima, porque al estimarse la demanda,
la manifcstacion positiva destruye su aspecto negativo, y en cuanto al
pedimento quinto de la reconvencidn, se desestima porque la cuestién no
afecta solo al demandante reconvenido, sino a los otros codemandados,
con lo que se produce defecto de litisconsorcio pasivo necesario.

J. M. G. G.
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II. DERECHOS REALES

NATURALEZA DE UN CAMINO EXISTENTE ENTRE DOS FINCAS. NO
SE DESVIRTUA LA PRUEBA DE QUE FORMA PARTE DE UNA DE
ELLAS, POR LO CUAL NO ES DE DOMINIO Y USO PUBLICO, SINO
DE PROPIEDAD PRIVADA. EIL. RECURSO DE CASACION ES EX-
TRAORDINARIO Y NO UNA TERCERA INSTANCIA, NO PUDIENDO-
SE TRATAR EN EL TODOS ESOS EXTREMOS YA PROBADOS (Sen-
TENCTA DE 31 DE OCTUBRE DE 1978).

Hechos.—Dona Maria del Carmen G. Roca, dofia Maria Teresa C. Gar-
cia y don Juan José C. Garcia formulan demanda contra los cényuges
don José Luis S. Viador y dofia Maria del Carmen S. Vazquez, alegando
que ¢éstos habjan abierto una puerta en la casa de su propiedad para
acceso desde la carretera Madrid-Vigo a través de un camino de perte-
nencia de los actores, por formar parte de la finca colindante de éstos,
y en consecuencia, suplican se dicte sentencia declarando la propiedad
a favor de la comunidad que forman los actores sobre la finca descrita,
asi como que los demandados no tienen derecho alguno sobre dicha
finca ni paso sobre porcién alguna de ella, debiendo cerrar totalmente
la puerta quc han abierto en la parcd izquierda entrando de su casa
colindante.

La parte demandada se opone, alegando que el camino existente es bien
de dominio y uso publico y por ello imprescriptible.

El Juez de Primera Instancia niim. 2 de Lugo dicté sentencia estimando
la demanda, siendo confirmada por la Sala Segunda de lo Civil de la
Audiencia Territorial de La Corufia.

Doctrina de la sentencia—Interpuesto recurso de casacién por los
demandados, el Tribunal Supremo, siendo ponente el Magistrade don An-
tonio Cantos Guerrero, declara no haber lugar al recurso, destacando lo
siguiente:

«Considerando: Que el tema discutido durante todo el pleito v hoy en
el recurso se concreta a dos puntos: 1°) Si el terreno o parcela en cues-
tién es o no un bien de dominio publico, y 2.°) Si en el caso de la solu-
cién negativa, dicho terreno de propiedad privada ha de considerarse como
perteneciente al patrimonio del aclor y a virtud de qué titulo; resolviendo,
ambas instancias, en este ultimo sentido; declarando la propiedad de la
actora por titulo de prescripcién extraordinaria, pronunciamiento contra
¢l que se alza el recurso.»

«Considerando: Que en el motivo primcro, y al amparo del niim. 7.°
del articulo 1.692 de la Ley de Enjuicamiento Criminal, se combaten los
hechos fijados por la instancia, alegandose la equivocacién del Juzgador,
cuyas afirmaciones estan contradichas segun el recurrente por el contenido
de documentos auténticos unidos al pleito, y, como tales, se citan: 1.°) Tres
escrituras publicas: la de 24 de octubre de 1952, la de 20 de julio de 1967
v la de 22 de octubre de 1952, de cuyas escrituras, las dos primeras men-
cionan como uno de los limites de la finca nimero 307 de la Avenida de
Madrid en la ciudad de Lugo que es de la propiedad de los demandados,
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recurrentes, ‘un camino existente’, y en la tercera, referente a otra finca
préxima a la anterior, menciona como uno de sus limites ‘la corredeira’,
lo que indica la indudable existencia de un camino al que los recurrentes
dan cl caracter dec “publico’. 2°) Las certificaciones expedidas por el Ayun-
tamiento de Lugo, de 15 de junio de 1974, que dice que en el Ayuniamiento
y en lo refcrente al terreno de autos, no figura inscrito ningun ‘camino
publico’, y otra de 7 de mavo dc 1976, en la que sc repite lo anterior,
a la quc sc unc un informe de un perito donde se afirma que no hay
catalogo de bicnes publicos, pcro que esta en estudio su confeccién.
3.") Plano del punto kiloméirico 309, hecltdmetro tres de la carretera na-
cional de Madrid a La Corufa, quc, autorizado el 30 dc abril por el Inge-
niero Jefe de Carrcteras dc Lugo, folios 182 y 183, y en é] se ve un camino
que, partiendo de la carrctera, discurrc cntre las dos casas 305 y 307,
propiedad respectivamente de cada uno de los litigantes.»
«Considerando: Que el recurso autorizado por ¢l parrafo séptimo del
articulo 192 de la Ley de Enjuiciamiento Civil autoriza exclusivamentc
para poner de relieve, cn ¢l caso de que exista, un ‘manifiesto error dcl
Juzgador’ que se evidencia por la existencia de una contradiccion clara e
indudable entre las afirmaciones {acticas que aquél haga y las que consten
en un documento, unido a los attos, que retina caracteres de autenticidad;
y ha sido la jurisprudencia de esta Sala la que ha precisado, para que tan
trascendente efcecto pueda producirse, determinados condicionamientos
en garantia del respeto a los hechos probados que dé la instancia, cuales
son: «) que el documento reuna claramentc la condicién de auténtico;
b) que contradiga de una manera clara ¢ indudable, no por deducciones,
las afirmaciones facticas de la sentencia recurrida, y ¢} que no haya sido
estudiado, interpretado y ponderado, por cl Juzgador de instancia, porque
st lo hubicra sido, lo que sc¢ pretenderia con la interposicion del motivo
scria sustituir el criterio interpretativo del Juzgador por el de la parte;
v, en virtud dc lo expuesto, es cvidente que no puede prosperar este pri-
mer motivo del recurso, de una parte, porque todos los documentos invo-
cados han sido examinados por la Audiencia en los considerandos de su
scntencia, ponderando, con evidente buen criterio, el contenido eficaz
de cada uno con relacidn a la cuestién debatida, y, de otra parte, porque
ninguno de dichos documentos encierra una contradiccién flagrante con
los hechos que dio la instancia; en efecto: a) las ires escrituras publicas
dan como limite de determinadas fincas por uno de sus vientos, un ‘cami-
no existentc’ o ‘corredeira’ y no hay contradiccion con lo que dice la
scentencia; pues en ella se habla de un ‘camino privado' que conducia
a los clientes al molino dc los aclores a través de terrenos perienecientes
a éstos, que no conduce a ninglin otro pueblo ni caserio y que, al
desapareccr el molino de golpe v ser sustituido por una fabrica moderna,
quedd sin utilizar, y que si hoy subsisten algunos vestigios de rutas entre
la carretera general y los edificios propiedad de los actores, fabrica,
cuadras, viviendas, etc, discurren todos dentro de terrenos de su pro-
picdad quc llegan hasta la carrctera; b) las certificaciones del Ayun-
tamiento invocadas son puramentc negativas, o sea, negativas de la exis-
tencia de un ‘camino publico’ en aquel paraje, y por tanto mal puede
deducirse de ellas una contradiccién con la sentencia que es precisamentc
eso lo que afirma, v ¢) en el plano unido a los folios 182 y 183 de los
autos se sefalizan, en cfecto, dus caminos, pero por fuera del terreno
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discutido, que no son atravesados por indicacién viaria de ninguna clase
dentro de su pertimetro, que por el contrario es enmarcado por ellos,
desde su arranque en la carretera general hasta el limite que queda
indefinido cuando traspasan a las dos fincas en litigio.»

COSA JUZGADA: OBLIGA AL JUZGADOR SIN NECESIDAD DE ALE-
GAR LA EXCEPCION. IDENTIDAD DE CAUSA DE PEDIR AUNQUE
LA DENOMINACION DE LAS ACCIONES SEA DISTINTA. IDENTI-
DAD DE PARTES POR TRATARSE DE CAUSAHABIENTES (SENTENCIA
DE 10 DE NOVIEMBRE DE 1978).

Hechos.—Don José C. Riveiro, accionando en beneficio de la comunidad
que invoca, tormula demanda de mayor cuantia contra doia Mercedes
R. Castro y otros, sobre derecho de propiedad y comunidad, suplicando
se dicte sentencia por la que se declare que lo que viene denominandose
«callejon», existente entre dos casas, es accesorio del fundo de la parte
actora, y subsidiariamente, que, cuando menos, el destino y fin del ca-
llején ha sido, es y prosiga siendo el de acceso de entrada y salida per-
manente para servicio de la finca de los accionantes.

Los demandados se oponen alegando que ante el Juzgado Municipal
de Santiago se habia seguido juicio verbal entre la ahora demandada
dona Mercedes R. Castro y los hermanos Leiva y Basteiro como demanda-
dos concluyendo por sentencia firme en la que se declaré que la finca
de la entonces actora no debe servidumbre de paso en favor del terreno
ancjo de la casa colindante, resolucién judicial que tiene fuerza de cosa
juzgada para los Leiva y Basteiro.

El Juez de Primera Instancia de Santiago nim. 1 dicté sentencia de-
sestimando la demanda, sentencia que fue revocada por la Sala Segunda
de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Corufia, que estimé en parte
el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte demandante, declarando
que el terreno litigioso es propiedad de los demandados en condominio
con los demandantes, con la finalidad de utilizacion de los accesos a los
fundos de unos y otros a los que conduce.

Docirina de la seniencia—~E] Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Beltran de Heredia y Castaio, declara haber lugar al
recurso, en la primera sentencia, por lo siguiente:

«Considerando: Que el motivo scgundo del presente recurso, unico
que resulté admitido en el previo tramite de admisidn, formulado por el
cauce del num. 5 del articulo 1692 de la Ley de Enjuiciamiento, se alega
que la sentencia recurrida es contraria al principio de cosa juzgada, in-
fringiendo el precepto conlenido en el articulo 1.252 del Cédigo Civil, en
relacién con los 342 y 544 de la Ley procesal, basindose la denuncia
en el hecho de que lo decidido en el pleito de que trae causa el recurso,
habia sido ya resuelto por sentencia firme v ejecutoria del Juzgado Muni-
cipal de Santiago de Compostela de 12 de marzo de 1973, que puso fin
a un juicio verbal civil (que ticne el numero 183/72) iniciado por quien en
en el segundo fue demandada y ahora recurrente, donde se decidi6 que
¢l terreno discutido cra de la exclusiva propiedad de ésta, sin estar gra-
vado con servidumbre alguna en favor de la casa num. 12 del Campo
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de San Clemcnte de la indicada ciudad de Santiago (en la Parroquia de
Santa Susana) y existiendo sélo un derecho de paso por el terreno para
el cultlyo y extlraccién de cosechas de la finca; no obstante lo cual, la
sentencia que se recurre, revocando totalmente la dictada en primer grado,
resolvi6 que ‘el terreno litigioso es propiedad de los demandados, en con-
dominio con los demandantes con Ia finalidad de utilizar los accesos a
los fundos de unos y otros’, resolucién que, con mdependencia del juicio
que pueda merecer a este Tribunal respecto de ese condominio que
parece ser solo para la finalhidad que indica, asi como por lo que atafie
a la congruencia o no con lo que efectivamente fFue pedido por la parte
actora (ahora recurrida), es evidente que no respeta lo que anteriormente
habia sido decidido en cuanto a la propiedad del terreno y a los posibles
gravamenes que sobre ¢l pudieran existir; criterio que el Tribunal a quo
intenta justificar el primero de los considerandos de la sentencia, diciendo
que para quc la cosa juzgada pueda ser estimada ‘debera deducirse con
caracter excepcional, bien perentorio, bien dilatorio, pero siempre bajo
una u otra forma, dependiendo de la alegacién de parte por cuanto, si
€sta, por los motivos que sean, no invoca la excepcién a su favor, el Juz-
gador en manera alguna puede estimar lo que no fue alegado, toda vez
que el principo de rogacién . se lo impide’.»

«Considerando: Que siendo cierto cuanto queda transcrito en relacion
con el principio rogado de la yurisdiceidn civil, vigente en nuestro sistema,
como también lo es la precision de las citas jurisprudenciales que gené-
ricamente lo respaldan, no es menos cierto, sin embargo, que en concreto
y por lo que respecta al punio de la cosa juzgada, que es del que aqui se
trata, la doctrina de este Tribunal Supremo lo ha interpretado de manera
distinta, segin resulta de las sentencias que, entre otras varias, pueden
mencionarse: ya la de 27 de octubre de 1944 declaré que ‘si bien la cosa
juzgada en su efecto negativo, o sea para impedir un nuevo fallo sobre
lo ya juzgado, tiene necesariamente que alegarsc, por via de excepcion,
en cambio para que sélo surta el efecto de obligar al Juzgador a reconocer
su existencia en todas las resoluciones que adopte en demandas que pre-
supongan lo juzgado, no liene que ser excepcionada...’; la de 3 de febrero
de 1961 siguié esta linea, diciendo que ‘. . al existir cosa juzgada, sin ser
articulada como excepcién no obstante su realidad, los drganos jurisdic-
cionales no puedcn desconocerla en absoluto como algo fuera de la reali-
dad procesal, sino que dcben resolver los problemas planteados cn el
segundo litigio, exactamente igual que ya fueron decididos en el primero,
respetando sus declaraciones...”; y la de 17 de diciembre de 1977 afadi6
que si bien ‘el instituto de la cosa juzgada no puede estimarse de oficio
por los Tribunales, debiendo ser propuesta en forma de excepcidn..., es
asimismo exacto que tal orientacién alcanza exclusivamente a la alegacién
de su existencia . pero no a la apreciacién de la sentencia que la origina
que incumbe al érgano jurisdiccional.. *; doctrina que debe ser mantenida
y en consonancia con ella es de observar que en este caso, efectivamente,
al contestar a la demanda inicial del procedimiento, no se articuld en
forma técnica, procesalmente hablando, la referida excepcién, pero resulté
cvidente su realidad, pues el alegato de su constancia domina por com-
pleto el escrito de contestacién, hablandose de la ‘fuerza y eficacia de
cosa juzgada' de la resolucién judicial anterior, para los Leiva y Bas-
teiro que traen causa del demandante, refiriéndose expresamente a dicho
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‘litigio anterior’, del que acompaifiaron los pertinentes testimonios (el de
la sentencia figura a los folios 206 y siguientes de los autos) e incluso
remitiéndose, a efectos probatorios, al Archivo del Juzgado Municipal;
lo que sin duda es bastante a los fines antes indicados de que el Juzgador
del segundo pleito tenga conocimiento fehaciente de lo que, sobre lo
mismo, fue resuelfo con anterioridad, que, en términos de estricta ldgica
procesal, debe impedir el pronunciamiento de una resolucién que lo con-
tradiga, porque iria en contra de los mas elementales principios de Ia
seguridad juridica.»

«Considerando: Que aparte de esic argumento, que, como se ha visto,
carece de consistencia, la sentencia recurrida, en el propio considerando
primero y aunque sblo sea de pasada, utiliza otro de orden sustantivo,
referente a la bondad intrinseca del alegato de cosa juzgada que estima
no es de apreciar, porque si bien admite que existe la concurrencia de
objeto (cosas), lo niega, en cambio, por lo que se refiere a las partes
(personas) y a las acciones (causas), que tendrian que mediar también,
de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 1.252 del
Codigo Civil; apreciacién que no se corresponde con la realidad: en pri-
mer lugar, en cuanto a la causa, que es el término que emplea el legislador
frente al de ‘acciones’ utihzado por la sentencia recurrida, sin tener en
cuenta la doctrina jurisprudencial constante y reiterada de este Tribunal
Supremo, en el sentido de que ‘causa equivale a fundamento o razén de
pedir, siendo la accidén mera modalidad procesal que es necesario ejercitar
para que aquélla tenga cfectividad en juicio’ hasta el punto de ‘que si son
idénticas las cosas y las causas, no obsta a la eficacia de la cosa juzgada
el que a la accién sec le dé distinto nombre’, como se dijo, entre otras
muchas, en las sentencias de 5 de juho de 1944, 19 de febrero de 1962,
30 de octubre de 1965, 9 de marzo ‘de 1968, 18 de abril de 1963, 23 de enero
de 1975 y 30 de diciembre de 1976; y en relacién con la causa de pedir,
aparece que en el pleito anterior se solicité por la entonces demandante
(ahora recurrente) la declaraciéon de que no debia servidumbre alguna la
finca de su propiedad que describia y que el tUnico paso por la misma
lo era sélo para el cultivo y extraccion de cosechas, que fue justo lo
concedido por la sentencia que recayd; y en el segundo litigio, lo que
se insta, con cardcter alternativo y confuso, es la declaracién de que dicha
finca es un accesorio del fundo del demandante, 0 que pertenece en copro-
piedad a éste junto con la familia Leiva y la también demandada Puente
Fernandez o que es propiedad exclusiva de esta ultima, pero fundamen-
talmente y en fodo caso que el acceso de entrada y salida es permanente
para el servicio de la finca de los accionantes; es decir, en ambos casos
lo que se discute es lo mismo, que no es sino la titularidad dominical
del terreno y sobre todo la existencia o no de una servidumbre, que es
precisamente lo quc se resuelve con las dos resoluciones judiciales.»

«Considerando: Que en segundo término y por lo que respecta a per-
sonas, debe decirse otro tanto, pues la demanda del pleito anterior se
interpuso contra la familia Leiva y don Manuel Basteiro por la que fue
demandada en el segundo (hoy recurrente), siéndolo junto con aquéllos
(Leiva y Basteiro) y otros; figurando ahora como demandantes los sefio-
res Cantelar que no aparecen en el primero, pero que son de quienes
traen causa los alli demandados (Leiva y Basteiro) que lo vuelven a ser
en el segundo, en cuva condicién de causantes deben considerarse incluidos



1534 JURISPRUDENCIA

en el supuesto del ultimo parrafo del articulo 1.252 del Cédigo, no sdlo
por ser su relacién, desde la otra verticnte, la misma que sirve para
justificar la dc los causahabientes a que c¢l preceplo sc refiere, sino
también por ¢l caracter indivisible de la prestacidn que se rcclama, que
a la inversa fue lo que antes sc¢ hubia reclamado y que no es otra cosa
sino la scrvidumbre que permita ¢l acceso permancnte, segun confirma
la propia sentencia recurrida, 2l decidir—como ya se vio con anterioridad—
que el terreno en cuestion pertcnece en copropiedad a los demandantcs
v demandados, para utilizar los accesos de unos y otros; y sin que a todo
ello pueda ser obstaculo ¢l hecho de que algunos de los intervinientes hayan
tenido distinta posicién procesal en una y otra litis, pues, como dijo la
sentencia de 14 de junio de 1945 (que se hace eco de la doctrina de la
Sala), ello es intrascendentc a los cfectos de la extensién subjetiva de la
cosa juzgada.»

En la segunda scniencia, el Tribunal Supremo confirma la sentencia
del Juzgado de Primera Instancia.

TERCERIA DE DOMINIO INTERPUESTA POR MUJER CASADA SEPA-
RADA DE HECHO ANTE EL EMBARGO DE BIENES QUE ELLA
ALEGA ADQUIRIO EN REG/IMEN DE SEPARACION PACTADO EN
CAPITULACIONES MATRIMONIALES. DEUDA COMUN ANTERIOR
A LA ESCRITURA DE CAPITULACIONES Y EN BENEFICIO DE LA
COMUNIDAD CONYUGAL. REGIMEN FORAL ARAGONES DE COMU-
NIDAD MATRIMON/IAL (SENTENCIA pr. 14 DE NOVIEMBRE DE 1978).

Hechos.—Doia Rosa S. Rubio promucve demanda dc terceria de domi-
nio contra ««Antonio R. P. 8. A.» y contra su esposo don Octavio R. Sartro,
ejecutante v ejecutado respectivamente en el procedimiento ejccutivo,
alegando quec cslaba en situaciéon de separaciéon de hecho y que habia
otorgado escritura de capitulos matrimoniales el 2 de agosto de 1974, y que,
como la actuacidon comercial y privada de su marido podia perjudicarle,
habia instado demanda de separacién matrimonial ante la Curia, cons-
tando tales capitulos en el Registro Civil; que en ¢l juicio cjecutivo sc
cmbargaron cn su totalidad veintiddés bicnes de la exclusiva pertenencia
de la tercerista, dc los que los veintiuno primeros son instalaciones y
mercancias del establecimiento comercial de la actora v el derecho de
traspaso del mismo, bienes que nada tienen que ver con su esposo, segin
documentos justificativos de su instalacién y posesién posterior a las
capitulaciones matrimoniales; v quc ¢l numero veintidés de los biencs
cmbargados consiste en el derecho sobre dos pisos que adquirié exclu-
sivamente la tercerista, acreditandolo a través del correspondiente con-
trato. Por todo ello, suplica se dicte sentencia declarando que los bicnes
cmbargados le pertenccen exclusivamente a ella, procediendo cancelar
los ecmbargos.

El demandado don Octavio R. Sariro fue declarado en rebeldia v la
entidad demandada «Antonio R. P. S. A.» contestd oponiéndose, porquc
los bicnes no fueron en realidad adquiridos con posterioridad a las capi-
tulaciones matrimoniales, habiendo firmado la actora el pedido y el recibi
de la mercancia que ocasiond la deuda cuyo impago motiva el embargo,
sicndo dicha deuda anterior al otorgamiento dc tales capitulos.
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El Juzgado de Primera Instancia num. 2 de Zaragoza dicté sentencia
estimando en parte la demanda de terceria de dominio, declarando que
los bienes descritos del 1 al 20 inclusive son de propiedad de la actora.

Interpuesto recurso de apelacién por la tercerista, la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de La Coruna lo desestima confirmando la
sentencia del Juzgado.

La actora interpone recurso de casacién por inaplicacién del articu-
lo 1.253 del Cédigo Civil, por haber presumido ¢! Juzgador que la inter-
vencion del esposo en el negocio inicialmente comun redundaba en bene-
ficio de la comunidad conyugal, cuando cstaban separados de hecho y en
trdmites de separacién matrimonial; por aplicacién indebida del articulo 41
de la Compilacién de Aragén en relacién con el nam. 4 del articulo 42
de la misma; y por inaplicaciéon del- nim. 2 del articulo 56 de dicha
Compilacidn, dado guc las deudas, al no estar vencidas, no podian incluirse
en la liquidacién de la sociedad conyvugal, diciendo al final que ello supone
aplicacién indebida del precepto.

Doctrina de la sentenicia —El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don José Beltran dc Heredia y Castafo, declara no haber lugar
al recurso por lo siguiente:

«Considerando: Que el fundamento de las dos sentencias de instancia
(coincidentes en un todo), para desestimar en lo principal la pretension
de terceria ejercitada por la hoyv recurrente en el juicio ejecutivo seguido
contra su marido (que figura como recurrido junto con la Compania mer-
cantil ejecutante) como consccuencia del impago de unas letras de cambio,
no es otro sino el reconocimiento hecho por ambos cényuges de que
hicieron el pedido de los géneros a que responden las cambiales insatis-
fechas, recibidas a plena conformidad a dltimos de julio o primero de
agosto de 1974, que el negocio comercial era del matrimonio regentado
por el marido, que pagaba incluso las rentas del arrendamiento de un
local (embargado en cuanto al derecho de traspaso), v que los pisos,
también embargados, fueron adquiridos en 29 de agosto de 1972 y 28 de
mayo de 1974, poniéndosc a nombre de la mujer el 12 de agosto de este afio;
lo que permite afirmar a los Juzgadores, que la deuda se contrajo con
anterioridad al 2 de agosto también de 1974, fecha en que se otorgd la
escritura de capitulaciones matrimoniales con régimen de separacién de
bienes, teniendo hasta entonces los bienes discutidos el caracter de comu-
nes que tienen que responder de las deudas contraidas durante su vigencia,
por imperativo de lo dispuesto en los articulos 41-5° y 42-1° de la Com-
pilacién de Derecho Civil de Aragén, de aplicar al caso, habida cuenta
que ambos cényuges son aragoneses; datos de hecho los mencionados, en
relacién con las distintas fechas que entran en juego, que, sin duda
alguna, son también elementos facticos, que no han sido impugnados en
casacién por la tnica via adecuada del nim. 7 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento, sin lo cual es inoperante la denuncia formulada
en el motivo primero del recurso, alegando que se violé por inaplicacién
el 1.253 del Cédigo Civil relativo a las presunciones, no sélo porque, en
verdad, la sentencia recurrida no utiliza para nada este medio de prueba
(lo que excluye la necesidad de aplicar el precepto), sino también porque
las reglas de] criterio humano que -dicho articulo dice que deben res-
petarse para establecer el enlace preciso y directo del hecho demostrado,
no son normas positivas legislativamente fijadas, que puedan considerarse

14
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infringidas; y las consccuencias—que no deducclones en sentido técnico—
que el Juzgador obtenga de determinados hechos inatacados, no son sus-
ceptibles de impugnacién con el simple alegato de conjeturas o deduc-
ciones que interesadamcente exponga la parte rccurrente, en conexion con
datos como la situacion de separactdn personal del matrimonio, que son
totalmente intrascendentcs respecto de las relaciones comercrales habidas;
todo lo cual obliga a la desestimacion del motivo examinado.»

«Considerando: Quc igualmente desestimables son los otros dos mo-
tivos del recurso que se formularon ambos por el cauce del num. 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento, alegando infraccién, respec-
tivamenle, de los articulos 41-5.°, 42-1° y 56-2° dec la Compilacién de De-
recho Civil de Aragdn, pues estin haciendo supuesto de la cuestién al sos-
tenencer, en contra del resultado probatorio antes referido, que los biencs
sobre los que verso la terceria no tenian el caracter de comunes, ni estaban
afectos a las deudas contraidas por el marido en nombre de la relacién
comercial que intitulaba el matrimonio; aparte de que ambos inciden
en el delecto formal de incumphr la exigencia de claridad y precisién
del parrafo primero del articulo 1.720 de la. Ley de Enjuiciamicnto, en
la constante interpretacién de la doctrina jurisprudencial de este Tribunal
Supremo, al concretar la denuncia como de ‘violacién por aplicacidén
indebida’, pues si bien en c¢] encabezamiento del motivo tercero se habla
dec ‘violacién por inaplicacién indebida’, luego ¢n su desarrollo y en el
parrafo final con el que éstc sc resume, se especifica como de aquel indi-
cado y proccsalmente incorrecto conceplo; con lo que se incurre en la
causa de inadmisién cuarta del articulo 1.729 de la misma Ley adjetiva,
que en el presente tramite lo es de la anunciada desestimacién.»

APROVECHAMIENTO DE AGUAS PUBLICAS POR PRESCRIPCION. CO-
MUNIDAD DE REGANTES EN FORMACION. PREFERENCIA DE DE-
RECHOS DE RIEGO ENTRE COMUNIDADES. EL PROBLEMA DE
LA PERTENENCIA A LA COMUNIDAD. NULIDAD DE ACTA DE NO-
TORIEDAD DEL ARTICULO 70 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO
(SENTENCTA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1978).

Hechios—Don Cristébal M Morillos v trece mas, vecinos de Bedmar
salvo uno de ellos, de Ubeda, interponen demanda contira la Comunidad
de Regantes del Caz de Vado-Rodrigo, de Jimena-Bedmar y Garciez, sobre
declaracién de aprovechamiento de aguas, alegando que vicnen aprove-
chando las aguas para riego de sus fincas desde tiempo inmemorial,
constando la inscripcién de una concesion administrativa en cl Registro
General de Aprovechamientos de Aguas Puablicas, a favor del causante de
los actores y sucesivos adquirentes, siendo concedido ¢l aprovechamiento
tnicamente a los vecinos de Bedmar; que los propictarios de algunas
fincas del pueblo de Jimena, en fecha bastanic reciente, venian utilizando
aguas sobrantes, pero sin incorporarse a la comunidad de regantes exis-
tente; que en esta situacién, don Rafael T. Gonzélez, tituldndose Presi-
dente provisional de la Comunidad de regantes en formacion del Caz de
Vado Rodrigo de Jimena, insté acta de notoriedad en 1969 a los cfectos
del articulo 70 del Reglamento Hipotecario, para acreditar la prescripcién
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del aprovechamiento, habiéndose opuesto a ello algunos sefiores en repre-
sentaciéon de los vecinos de Bedmar, a pesar de lo cual se declararon en
el acta acreditados los hechos, y asi los regantes de Jimena crearon una
comunidad en la que incluian, en contra de su voluntad, a los regantes
de Bedmar, tratandose de beneficiar de los derechos inmemoriales de la
comunidad de regantes de Bedmar. Suplican se dicte sentencia por la
que se declare que los actores han prescrito a su favor ¢l dominio de las
aguas publicas derivadas del Caz de Vado Rodrigo; que los regantes del
pueblo de Jimena y Garciez no han prescrito a su favor el dominio de
dichas aguas publicas; que los aciores tienen un derecho preferente de
riego; v que se declare 1a incficacia del acta de notoriedad tramitada.

Los demandados contestan alegando la prescripcion a su favor del
aprovechamiento y que el acta de notoriedad se tramité cumpliendo los
requisitos del articulo 70 del Reglamento Hipotecario, no habiéndose
acreditado por los que se opusieron al acta la representacién en que
actuaban, por lo que el Notario declaré acreditada la notoriedad pre-
tendida sin tener en cuenta la oposicion planteada. Formulan reconvencidn
para que se declare la validez v firmeza del acta de notoriedad.

El Juez de Primera Tnstancia niim. 2 de Granada dicté sentencia deses-
timando la demanda y estimando la reconvencidon, pero la Sala de lo
Civil de la Audiencia Territorial de Granada la revocd, estimando la de-
manda y desestimando la reconvencién.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Gregorio Diez Canseco de la Puerta, declara no haber lugar
al recurso de casacidén interpuesto por los actores:

«Considerando: Que de los ocho motivos de que constaba e] recurso,
solamente han superado la fase de admisidn los motivos primero y octavo,
v el primero de ellos, amparado en el namero primero del articulo_1.692
de la Ley de Enjuiciamiento, denuncia la inaplicacién del articulo N214
del Cédigo civil, en cuya infraccién entiende la recurrente quec incurre
la sentencia impugnada, cuando en su primer considerando, aun decla-
rando que la parte actora no ha probado la existencia de una comunidad
legalmenic constituida, ni que subsista la miisma, estima ello no obstante,
que pucden los actores pedir lo que pedian conforme al articulo 392 del
Cédigo civil, motivo que es desestimable, porque, al argumentar de ese
modo, olvida la rccurrente que la sentencia combatida establece también,
como premisa de caricter factico, la subsistencia de dicha comunidad
aunque sea como una comunidad de regantes de hecho, y es llano que
¢l tema referente a si quienes pertenecen a esa comunidad de hecho pueden
o no actuar, no solamente por si y en su propio nombre vy derecho, sino
también en nombre de la comunidad dec la que forman parte, es una
cuestiéon de fondo, extrana por completo al precepto legal que se cita como
infringido, el cual se limita a regular el problema dcl ‘onus probandi’.»

«Considerando: Que el mismo pronunciamiento desestimatorio procede
respecto al octavo motivo, que, por la via del nim. 7.° del indicado ar-
ticulo 1.692, alega error de hecho en la apreciacion de la prueba, por cuanto
que no se determina en qué se hace consistir tal error, esto es, cual es
la afirmacion o negacion de hecho de la sentencia recurrida que resulta
contradicha por los documentos que se invoquen, documentos que, por
otra parte, se han de citar concretamente, sin que baste su cita general
e indiscriminada, cual aqui acontece, al invocar como documentos autén-
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ticos ‘los que se presentaron con nuestro escrito de contestacién a la
demanda y de las dos certificaciones traidas a los autos a peticidn de esta
parte, en el periodo de prueba’.»

J. M. G G.

III. OBLIGACIONES Y CONTRATOS

EL TRANSCURSO DEL TIEMPO PRODUCE DUDA EN CUANTO A LA
REALIDAD DE UN PRETENDIDO DERECHO (SENTENCIA DE 10 DE NoO-
VIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la sentencia—Aunque cl transcurso del ticmpo, en tanto
no genere prescripcion extintiva de los derechos, no impide la persistencia
de éstos para reclamarlos, si produce duda en cuanto a la realidad del
pretendido cuando éste no se evidencia con plena seguridad.

Constituyendo la donacién un acto de liberalidad, no basta en materia
de donacién verbal afectante a biencs inmuebles, la simple promesa de
disponer a favor de otra persona, pues siendo la mera voluntad ambulato-
ria la determinante de la naturaleza de estos actos, es indispensable para
su reconocimiento la accion o realizacidén efectiva y real del acto del do-
nante, es decir, la entrega simultdnea de la cosa donada, revcladora de
aceptacién con la sola circunstancia de rccepcion por cl donatario.

El principio «pacta sunt servanda» precisa la clara e indubitada jus-
tificacion de un convenio valido y perfecto, con la consiguiente manifes-
tacién de voluntad al respecto de todos los que por él se indiquen afectados.

CULPA EXTRACONTRACTUAL: ES INDISPENSABLE QUE LA CONDUC-
TA LESIVA OFREZCA LA NOTA DE ANTIJURIDICIDAD (SENTENCTA
pDE 15 DE NOVIEMBRE DE 1979).

Doctrina de la seniencia.—Aun sin desconocer la cvolucién de la doc-
trina cientifica y de la jurisprudencia en materia de responsabilidad por
datios causados sin existencia de vinculo contractual, con superacién de!
sistema subjetivista por la via de la inversién de la carga probatoria
—acudicndo a la simple verosimilitud o probabilidad de culpa—, de la
clevacion del nivel de diligencia exigible o bien poniendo a cargo del
autor material del dafio la obligacién de repararlo, atendida la indole peli-
grosa de la actividad desarrollada v los provechos obtenidos con la misma,
segn el apotegma ubi emolunientum ibi onus, en todo caso sera indis-
pensable que la conducta lesiva ofrezca la nota de antijudiricidad por
haber transgredido el agente las reglas de conducta, faltando al cuidado
y diligencia exigibles, por lo cual si el sujeto ha guardado la precaucién
impuesta en el trafico, siempre superior a la meramente reglamentaria,
es claro que no debe resarcimiento alguno, por lo mismo que ha procedido
con la cautela apropiada a la tarea o accién ejecutada atendidas las cir-
cunstancias espaciales y temporales.
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EL PRINCIPIO «RES PERIT EMPTORE» NO ES APLICABLE A LA AL
TERACION DE VALOR DE LA COSA VENDIDA (SENTENCIA DE 16 DE NO-
VIEMBRE DE 1979).

Docirina de la sentencia—No procede acoger el motivo tercero, en pre-
tendida violacién del articulo 1.432 del Codigo Civil, toda vez que si este
precepto, inspirado en el criterio romano, acoge el principio «res perit
emptore» como regla general en la compraventa, segin ya tiene reco-
nocido esta Sala en sentencia de 6 de octubre de 1965, atribuyendo en
consecuencia al comprador el «periculum» y el «commodum» de la
cosa comprada desde el momento de la perfeccién del contrato, es para
el supuesto que estando perfeccionado el contrato de compraventa, la
cosa vendida no haya sido entregada y se pierda, destruya o deteriore
por caso fortuito, que no es el supuesto ahora examinado, pero no para
el caso contemplado de pretendida alteracidn en el valor asignado contrac-
tualmente a la cosa vendida, a entregar y no perdida, destruida ni deterio-
rada, y que como ha tenido ocasidon de poner de manificsto esta Sala en
sentencia de 9 de junio de 1949, no es el supuesto que considera el aludido
articulo 1452, al no poder equipararse tal aspecto de pérdida, destruccion
o deterioro de la cosa por caso fortuito con el de disminucién del precio.

En todo negocio juridico lo escncial a tener en cuenta en orden a sus
cfeclos es conocer la voluntad de los cn él intervinientes, con el fin de
autenticar cudl fuere la inspiracién y propdsito a que responde, como
para decidir sus consecuencias en derecho, funcién de la llamada inter-
pretacion, que lo mismo puede versar sobre el texto o convenciones escri-
tas o verbales, en que la voluntad se hubiese exteriorizado, que respecto
del comportamiento contractual, y mas en cuanto afecta al fin econdémico,
que tiene tan constante aplicacion y trascendencia en la esfera del derecho
privado y que frecuentementc ilumina con patente luz la conducta de
las personas en sus rclaciones de indole juridica.

La exigencia juridica del comportamiento coherente estd vinculada de
manera estrecha a la buena fe y a la proteccién de la confianza; la légica
y por derivacién el derecho, impone que cuando vienen incrementados los
costos por causa ajena a la voluntad del vendedor, deba ser alterada aque-
lla base del precio, con cargo al comprador.

LA ILICITUD DE LA CAUSA A QUE SE REFIERF EL ARTICULO 1257
DEL CODIGO CIVIL UNICAMENTE OCASIONARA LA NULIDAD DEL
NEGOCIO SI ESTE PERSIGUE UN FIN ILICITO O INMORAL (SEN-
TENCIA DE 22 DE NOVIEMBRE DE 1979).

Hechos.—Es un caso muy similar a otros ya debatidos ante el Su-
premo: El Banco de Crédito Industrial reclama a la Compaiifa Espafiola
de Seguros de Crédito v Caucién el importe de un préstamo de 400 mi-
llones de pesetas que aquél le hizo a la entidad «Matesa», y cuyo reem-
bolsamiento fue asegurado por la demandada. Prospero la accion.

Doctrina de la sentencia—El contrato de préstamo ha tenido incues-
tionable existencia, con desplazamiento patrimonial evidente en favor de
la entidad prestataria, realidad que no se desvanece por el hecho de que
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hayan sido cmpleados ardides captatorios dc la voluntad del Banco pree-
tamista, mediante afiagazas por paric de algunos dc los componentes de
la mutuataria, pues aun opcrando cn el ambito de la causa concreta dcel
negocio ha de scr separado el mévil meramentce individual y oculto quc
abrigucn cualquiera de los otorgantes, del mévil integrado c¢n la causa
o incorporado al contrato, ya que por mucho quc se acentie cl criterio
subjetivista sobre la materia, sicmpre serd menester para causalizarla,
que la finalidad de quec se tratc haya sido perseguida por ambas partes,
plasmada en el acto juridico como clemento determinante de la declara-
cidén de voluntad en concepto de moévil impulsivo.

La ilicitud dc la causa a que se reficre el articulo 1.275 del Cédigo
Civil, con expresivos precedentes en el derecho histérico («todo pleyto
que es fecho contra nuestra ley o contra las buenas costumbres, quec non
deve ser guar@lado», dijo la ley 28 in fine, titulo XI, Partida Quinta), se
asienta en una finalidad negocial contraria a la ley o a la moral y comun
a todas las partes para dar significado al contrato, por lo que resultan
irrelevantes los descos y expectativas que impulsan a sélo una de ellas,
de donde se sigue quc la nulidad radical ordenada por dicho precepto tini-
camente se ocasionard si el negocio persigue un fin ilicito o inmoral; v
dicho estd que el artero proceder reprochable a los condenados socios
de la prestataria no vicia la actuacién contractual de]l Banco acreedor.
La condena penal impuesta a personas pertenccientes a la compariia pres-
tataria afectd al contrato de préstamo realizado entre dicha entidad v el
Banco asegurado, pero nada tiene que ver a los fines de la causa con la
tipica y propia del contrato de segureo, que es el que de ahora se trata
aunque aquél le sirva de obligado precedente.

Sin desconocer la censurable conducta de los dirigentes de la pres-
tataria, objeto de sancién en el proceso penal, el dolo en el campo civil,
v por tanto el dolo «in contrahendo» o causante, no opera ipso iure, como
causa que es dc mera anulabilidad o nulidad relativa, sino que precisa
¢l ejercicio de la accién de nulidad exclusivamente atribuida a la parte
que ha sido victima dcl acto viciado v de utilizacién prohibida a quienes
emplearon el dolo.

Si bien la caracterizacién del seguro como negocio de buena fc (ube-
rrimae fidei contractus) descansa en la lealtad de los intervenientes, es
obligado descartar la actuacién desleal v hasta punible de quien ha sido
sujeto en negocio juridico distinto aunquc relacionado con aquél.

CORRESPONDE AL NUDO PROPIETARIO Y NO AL USUFRUCTUARIO
EL DERECHO DE EJERCITAR EL RETRACTO DE COMUNEROS (Sen-
TENCTA DE 4 DE DICTEMBRE nE 1979).

Doctrina de la sentencia—La cuestién que plantea €l recurso lo es si
la accidén para ejercitar el retracto de comuneros, al vender su participa-
cién en el proindiviso de una finca uno de los copropietarios, correspondc
a quien ostente la nuda propiedad de otra parte de ese proindiviso, tal
como entiende la recurrida sentencia, o por el contrario es facultad de
quien es usufructuario, cual afirma cl recurrente.

Es de tener cn cuenta que si conforme el articulo 469 del Cédigo Civil,
pueden ser objelo dc usufructo tanto las cosas como los derechos, cuando
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a ¢stos en general afecta, ¢s claro se refiere a aqucllos que estdn en el
patrimonio del propietario, que no scan personalisimos e intransmisibles,
pero en forma alguna ha de entenderse lo son en relacion a derechos que
cn caso de usufructo corresponden al nudo propietario; y como éste sigue
siendo dueno de la cosa con Jos dercchos inhcrentes a tal cualidad, aun-
que, claro es, con la limitacién de respetar el uso y disfrute por parte del
usufructuario, de aqui que le corresponda la acciéon de retracto de co-
muneros.

LA CONDICION DEFINIDORA DEL SINDICATO ES LA DEFENSA DE
LOS INTERESES PROFESIONALES DE LOS ASOCIADOS (SENTENCIA
DE 6 DE DICIEMBRE DE 1979). ’

Hechos.—El Mmisterio Fiscal cntabla demanda contra los promotores
de la asociacién sind:ical denominada «Trabajadores Parados de Valencia»,
para que se declare que su constitucidn no es conforme a derecho. El Tri-
bunal Supremo casa la sentencia absolutoria de instancia y acoge la de-
manda.

Doctrina de la senfencia—La institucidén del Sindicalo tiene como una
de sus condiciones definidoras, scgun general parecer de la doctrina cien-
tifica, el cariacter esencialmente representativo, va que la profesion es la
constante explicativa de su origen v desenvolvimiento, en cuanto que la
representacion v defensa de los intereses profesionales constituye su pri-
mordial objetlivo, amén de otros fundamentales, como son el logro por
via colectiva de la determinacién de las condiciones de trabajo y la asis-
tencia a los afiliados; v dado que el principio de profesionalidad informa
todo ¢l campo de esta manifestacién asociativa, hasta el punto de que se
ha dicho que los Sindicatos encuentran su razén de ser y su fin en la
solidaridad profesional, obligado es concluir con los autores que el ejercicio
de! derecho de sindicacién, creando la persona juridica que es substrato
de aquéllos, exige como presupuesto indeclinable el efectivo ejercicio de
una actividad, pues los moviles asistenciales siempre constituiran objetivos
dc menor rango que el mas caracteristico de la representacién y defensa
de los intereses de una determinada profesidn, designio relevante y esen-
cial que, en comun opinidn, entraiia la justificacion sociolégica v juridica
del Sindicato mismo. '

La caracteristica expresada sc traducird, cuando de trabajadores se tra-
te, en la cxigencia de que cl Sindicato habria de asociar, en rigor, a los
que lo sean por cuenta ajena v por lanto a personas ligadas al empresario
por contrato de trabajo, aunquc tal vinculo sea potencial por hallarse el
interesado en situacién de desempleo, pero siempre que esta circunstancia
no se convierta en nota definidora o requisito necesario para el ejercicio
del derecho de sindicacién; presupuesto que late en las normas de derecho
positivo que admiten la constitucién de Sindicatos, pues la general diccidn
del articulo 28, parrafo primero, del vigente texto constitucional, como
su equivalentc del articulo 39 de la Constitucién de 9 de diciembre de 1931,
ha de ser entendida acomodindola a la concreta normativa que regula el
ejercicio de tal derecho, aunque libre, necesariamente ajustado a las exi-
gencias legales que disciplinan su efectividad y que de manera inequivoca
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imponen el elemento profesional para la creacién del Sindicato, scgun sc
desprende de las siguientes disposiciones, con independencia de Ja filosofia
politica quec las inspira: Primera. La Ley de Asociaciones Profcsionales
de 8 de abril de 1932. Segunda. La declaracién XIIT del Fuero del Trabajo
de 9 de marzo dec 1938. Tercera. La Ley dec 1 de abril de 1977, aun sin
manifestacién explicita sobre el particular, presupone que la defensa de
los intercses profesionales respectivos de los trabajadores vy de los em-
presarios opera como razén primordial de la proteccién dispensada a la
libertad de asociacién sindical. Cuarta. Los convenios ntimeros 87 y 98
dc la Organizaciéon Internacional del Trabajo.

Los trabajadores desempleados y los jubilados, que por lo dicho no
estdn facultados para fundar un Sindicato especifico exclusivamente for-
mado por quienes se encuentran en tales situaciones, no por ello dejan de
estar protegidos por el derecho de asociacién sindical, pues la ley autoriza
a quicnes se encuentren cn paro a integrarse en el Sindicato, proteccién
que asimismo es dispensada a los jubilados.

J.Q.S.

V. SUCESIONES

PARTICION. RESCISION POR LESION—ARTICULO 1.077 DEL CODIGO
CIVIL (SENTENCTA DE 25 DE FEBRERO DE 1980).

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente ¢l Ma-
gistrado don Carlos de la Vega Benayas, declara no haber lugar al recurso
de casacién por infraccién de ley interpuecsto contra la sentencia de la

“ Sala 1" de lo Civil de la Audiencia Territorial de Valencia, que habia con-
firmado la del Juzgado de Primera Instancia de Vinaroz, por la parte de-
mandada y apelante conforme a las siguientes consideraciones:

Considerando: Que en el primer motivo del recurso, al amparo del nu-
mero primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de 1a Ley Procesal,
se denuncia la violacién del articulo mil sctenta y siete del Cédigo Civil
por entenderse que se «vulnera su alcance sobre opcidén indemnizatoria»,
al no haberse establecido en ninguna de las sentencias de instancia, en
sus fallos y de un modo positivo, concreto y cuantificado, el importe del
dano que la sentencia de instancia ofrecia en mdas de la cuarta parte,
como basc dc la rescisién que acuerda respecto de la participacién que
se impugna, omisién, se afiade, que hace ilusorio el derecho de opcién
que a favor de la coheredera recurrentc le es concedido por dicho articu-
lo mil setenta y siete al decir que «el heredero demandado podra optar
entre indemnizar el dafio o consentir que se proceda a nueva particién»,
bien cn numerario o en la misma cosa en que resulté el perjuicio, caso de
elegir la férmula primera.

Considerando: Que si se tiene en cuenta que la sentencia judicial cons-
tituye un todo unitario e interrelacionado en cuanto a sus elementos de
hecho, de derecho o normativos, sus conclusiones previas y predetermi-
nantes y el fallo o consecuencia de éstas, bastara precisar, para rechazar
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¢l motivo, si en este todo que se contempla sc dan las precisiones o datos
cuya omisién se denuncia, cual de modo afirmativo asi ocurre en la reso-
lucién impugnada, asi como en los fundamentos juridicos de la aceptada
de primera instancia, tal la precisién, obtenida de la prueba pericial y de
la valoracién que el perito hace de los inmuebles del haber hereditario,
al tiempo de la particién, aunque por error material se diga cn el «con-
siderando» aceptado del Juez de Primera Instancia, «peritacién» por «par-
ticion» de que la mitad del tercio destinado a legitima estricta asciende
a la suma de cuatrocientas diez mil pesetas y como lo adjudicado a la
legitimaria demandante, vy hov recurrida, se valora en un total de ochenta
v nueve mil seis pesetas, s claro que la lesion se cuantifica en la cantidad
significada por la diferencia—superior, obviamente, a la cuarta parte—,
es decir, en la suma de trescientas veintiuna mil pesetas, precisién cuan-
titativa que, légicamente, ha de tencr su reflejo implicito en el fallo v
explicito en la fase de ejecucién, en la cual 1d recurrente podra realizar
la opcién que la ley le concede v que la sentencia claramente determina
en su cuantia numeraria, segin el articulo mil setenta y siete del Cédigo
Civil, que, consiguientemente, no fue desconocido ni vulnerado por el juz-
gador, al permitir a la parte el ejercicio de su derecho.

Considerando: Que lo precedentemente dicho es aplicable, «mutatis mu-
tandi», al motivo segundo, amparado en ¢l nimero primero del articulo
mil seiscientos noventa y dos, por inaplicacién y consiguiente violacidn
de los articulos trescientos cincuenta v nueve y trescientos sesenta de la
Ley dc Enjuiciamiento Civil, y también para rechazarlo, porque: a) no
puede evidentementc tacharse de incongruente una sentencia que—recaida
en un tema de rescisién por lesién en operacions particionales de herencia
y en cuya demanda se solicita que asi se declare, sin especificar en su
«suplico» el «quantum»—se limita a estimar la accién y a determinar, en
sus consideraciones predeterminantes del fallo, siempre segin la prueba
pericial practicada en juicio, aquella cantidad en que se estima la diferen-
cia entre lo adjudicado como legitima estricta y lo debido percibir si no
hubiera habido lesién en mas de la cuarta parte, v ello independientemente
de que la actora hiciera en su demanda calculos de cantidad, en definitiva
no trasladados al «suplico», por entenderse gue su determinacién quedaba
a las resultas del juicio y decisién judicial; v b) porgue no sélo hay, por
tanto, acatamiento a la sentencia de lo solicitado y a los hechos probados
que sirven de apoyo a la peticion—como indica reiterada doctrina de esta
Sala—, con lo que se cumple el verdadero sentido del articulo trescientos
cincuenta v nueve de la Ley dc Enjuiciamiento Civil, sino porque io re-
suelto conduce con normal efectividad a su ejecucidn, incluso en la mo-
dalidad opcional que se alega como ilusoria, dado que, como se ha dicho,
constan en la scntencia los datos claros y precisos para ello, de donde
resulta también la correcta viabilidad aplicativa del articulo trescientos
sesenta de dicha Ley Procesal, al darse las bases suficientes para ello.

Considerando: Que es igualmente desestimable el motivo tercero, inter-
puesto al amparo del niimero séptimo del articulo mil seiscientos noventa
y dos, por error de derecho, que se quiere fundar en inaplicacién del ar-
ticulo mil doscientos dieciocho del Cddigo Civil al no haberse dado trans-
cendencia a una escritura publica por la que la heredera recurrente vendié
a unos terceros una de las fincas inventariadas por precio de trescientas
mil pesetas, lo que negaba la valoracién pericial—y judicial—que la taséo
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cn quinicntas mil, desestimacion que se basa no sélo en que ha quedado
firme la valoracion hecha por la Sala de¢ instancia en cuanto aprecia el
«quantum» de la lesion—y por ello, como cuestién de hecho sometida a
prueba pericial corresponde a la soberania del juzgador—, sino porque no
puede darse a cse documento cl valor decisivo que se pretende frente a la
apreciacion libre de la pericial, propia y adecuada al tema debatido, pri-
mero porque la ley no le concede esa primacia, v después porque no
puede razonablemente afirmarse que la constatacién de un precio en una
escritura responda a una intrinseca veracidad, so pena de confundir valor
y precio.

PARTICION HECHA POR EL TESTADOR. LEGADO DE COSA AJENA.
CLAUSULA CAUTELAR. CONDICION CONTRARIA A LA LEY. ARTICU-
LOS 729 Y 795 DEL CODIGO CIVIL (SENTENCIA DE 3 DE MARZO DE 1980).

La condicién impuesta por la lestadora de respetar una particién en
la quc se dispone como de bienes propios de aquellos que ya corresponden
a los herederos como causahabientes de su padre, ¢s contraria a la ley.

E! Tribunal Suprcmo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso de
casacion por infraccion de ley interpucsto por la parte acltora y apelada
contra la sentencia de la Sala 1» de lo Civil de la Audiencia Territorial
de la Coruna, revocatoria dc la del Juzgado nam. 2 de dicha capital, con-
formc a la siguiente doctrina:

Considerando: Quc dofia D. N. L., viuda de don F. M. D,, falleci6 en
dos de febrero de mil novecientos setenta y cinco, bajo testamento abierto
otorgado ante el Nolario de La Corufia don en veinticinco de agosto
de mil novecicntos sesenta y siete, en cuyo testamento declaraba herederos
por partes iguales a sus hijos Eladio, Elvira y Adelina M. N. y a sus cuatro
nietos Carmen, José, Luis v Francisco M. G, heredando éstos por estirpes
v los primeros por cabezas; v después hacia una particién y adjudicacion
de bienes y particion de herencia adjudicando a cada uno de sus hijos
v nielos fincas pertenecientes unas a su premuerto esposo, otras a la
sociedad de gananciales todavia no liquidada al no haberse efectuado la
particién de bienes de la herencia de su marido v otras propias, estable-
ciendo en la cuarta clausula testamentaria «quc las adjudicaciones que
van determinadas para cada heredero 1o son, en todo caso, a condicion
de que ellos, al efectuar la particion de los bienes del difunto marido
de la testadora don F. M., se adjudiquen a cada cual, precisamente, el
completo o resto de la participaciéon de cada finca procedente de aquella
herencia, v que ya en estc tstamento se les dejan sefialadas; ordenando
que al heredero que asi no lo cumpla, le quede reducida su participacion
en la herencia de la testadora, a lo que por su legitima corta o estricta
le corresponda; qucdando en tal supuesto sujeta a la revisién su adjudi-
cacién respectiva, hasta la ineficacia de lo que constituya mejora y legado,
para acrecer las de los que se conformen con esta voluntad de la testa-
dora, que es la de legarles expresamente, por entero el completo de cada
finca, en lo que exceda de la legitima y mejora por los que las fincas,
o parte de ellas, que no pertenecen como bienes propios a la testadora,
ésta se las atribuye a cada heredero, como legado de cosa ajena, en lo que



JURISPRUDENCIA 1545

no hubiese sido legado o mejorado por su marido, a favor del heredero
a quien le van adjudicadas, con el subsiguiente gravamen que impone
a los restantes herederos»; y en la clasula sexta prohibe la intervencién
judicial en su analoga penalidad a la establccida en la clausula cuarta.

Considerando: Que para el mejor orden y solucién del presente recurso
ha de comenzarse por el motivo segundo en que por el cauce del nimcro
primero del articulo mil seiscientos noventa y dos de la Ley dc Enjui-
‘ciamiento Civil s¢ denuncia la violacién por no aplicacion de] articulo
setecientos noventa y dos y la aplicacién indebida del setecientos noventa
y cinco, ambos del Cddigo Civil, y al efecto tal como va fuc establecido
por la sentencia de doce de diciembre de mil novecientos cincuenta y
nueve, la condicidén impuesta por la testadora dc respetar una particién
en la que se dispone como de bienes propios de aquellos que ya corres-
ponden a los herderos como causahabientcs de su padre es contraria a
la ley suponiendo una verdadera coaccién para los heredcros y la particién
asi efectuada es nula con arrcglo a lo dispuesto cn el articulo mil cuatro-
cientos catorce, segun el cual el testador no puede disponer en tcstamento
mas que de su mitad de gananciales y no habiéndose liquidado la sociedad
conyugal es evidente que la testadora dispuso de aquellos que no le per-
tenecian, procediendo en conscuencia la estimacién del motivo y asimismo
la del primero en que se denuncia la violaciéon del mil cuairocientos
catorce y otras reglas legales.

Y en la segunda sentencia confirma v acepta en su integridad la del
Juzgado, que habia declarado:

Primero: Que c¢s nula la particion que llevé a cabo dofia D. N. L. en el
testamento que otorgd en La Corufia, ante el notario don , el veinticinco
de agosto de mil novecientos sesenta y siete. Segundo: Que es inoperante
y debe tenerse por no puesta, como contraria a la Ley, la condiciéon que
la testadora dofia D. N. L. impuso a los herederos en la cldusula cuarta del
mismo testamento de efectuar la particién de los bienes de su marido de
acuerdo con las adjudicaciones que ella hizo, so pena de reducir al que
no lo acepte a la legitima corta. Tercero- Que son nulos e ineficaces los
legados de cosa ajena que hizo dona D. N. L en la cldusula cuarta del
testamento que otorgd en La Corufa, ante el Notario don , el dia vein-
ticinco de agosto de mil novecientos setenta v siete, distribuyendo los
bienes propios de su marido, don F. M., v los de la sociedad legal dc
gananciales del matrimonio, v cuarto, que debe realizarse entre los inte-
resados legitimarios la liquidacién de la sociedad legal de gananciales del
matrimenio de los difuntos don F. M D v dofia D. N. L, como presupuesto
necesario al que se han de subordinar las operaciones particionales de
las herencias de cada uno de ellos, debiendo después llevarse a cabo la
particién de la del primero y de conformidad con el testamento que otorgd
el diecisiete de agosto de mil novecientos cuarenta y seis ante el Notario
de La Corufia don ., v la de la herencia de dofia D. N. L con arreglo a
las cldausulas no declaradas nulas en esta sentencia del testamento que
otorgd el veinticinco de~-agosto de mil novecientos sesenta y sjete ante el
Notario de La Corufia don ., v debo condenar v condeno a dicho deman-
dado a estar v pasar por las anteriores declaraciones vy a realizar todo
lo necesario y le incumba para su plena efectividad; sin expresar imposi-
cién de costas.

F.C. L.
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Por Jesus GONZALEZ SALINAS

OTORGAMIENTO DE LICENCIA POR SILENCIO. MOMENTO EN QUE
SE PRODUCE LA NOTIFICACION. CAMBIO DE DOMICILIO. ILEGA-
LIDAD. APLICACION DEL PLAN VIGENTE AL TIEMPO DE RE-
SOLVER.

T. ANTECEDENTES

1. El 8 dc cnero de 1973 don Nicolds L. L. pide licencia de obras al
Ayuntamiento para construir un edificio en la calle Pedro Antonio de Alar-
cén, de Granada.

2. Transcurridos dos meses sin recibir notificacién alguna, acude a la
Comisién Provincial de Urbanismo para que resuelva sobre su peticién.
(De 1a sentencia no resulta claro si fue el dia 9 o el 10 de marzo.)

3. El dia 5 de abril la Comisién Provincial de Urbanismo acuerda dene-
gar la Jicencia por haber entrado ya en vigor un Plan Urbanistico que
atribuia al solar de don Nicolds menor altura y volumen de edificabilidad
que la permitida al tiempo de la peticién. (Tampoco resulta claro si la
publicacién de la aprobacién fue el 18 o el 28 de febrero.)

4. Como el domicilio a efecto de notificaciones figuraba ser la calle Re-
cogidas, nium. 15, y don Nicolds no hizo saber a la Administracién el
traslado de sus oficinas al nam. 26 de la Carretera del Genil, la Comisién
Provincial de Urbanismo impone el envio certificado dec la notificacién
a las sefias que constaban en cl expedicnte. Ello tienc lugar el dia 7
de abril.

5. El cartero acude por dos veces al nim. 15 de la calle Recogidas, sin
encontrar a nadic en dicho domicilio, por lo que, dejando aviso, el envio
pasa a lista. (No resulta claro si ello tuvo lugar el dia 9 o el 10 de abril.)

6. El dia 11 de abril, don Nicolds retira de lista el certificado y, ente-
rado de la denegacién, recurre ante la Comisién Provincial de Urbanismo.

7. El recurso es desestimado por la Comisidn el dia 12 de junio de 1973.

8. Recurre entonces don Nicolds a la Audiencia de Granada, que tam-
bién desestima el recurso en sentencia de 4 de noviembre de 1974.

9. Promovida apelacion, el Tribunal Supremo la desestima, aceptando
los considerandos de la impugnada, en sentencia de 27 de octubre de 1979.
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IT. LA SENTENCIA DE 27 DE OCTUBRE DE 1979 (PONENTE:
Excmo. Sr. D. P. MARTIN MARTIN)

La desestimacién de la apelacion se basa en las siguientes conside-
raciones:

Considerandos de la Sentencia apelada aceptados por el Tribunal
Supremo:

Primer cons:derando: Que no puede acogerse de ningun modo
la tesis sostenida por el demandante en favor de la produccién
del efecto positivo del silencio administrativo, porque el argumen-
to esgrimido al efecto—la falta de notificacién del acto expreso—
carece de toda virtualidad en este caso desde el momento en que
habiéndose adoptado por la Comisién Provincial de Urbanismo
acuerdo denegatorio de la licencia de construccién solicitada, se
procedié seguidamente, y por uno de los medios ordinarios esta-
blecidos en el Ordenamiento a dicho fin, a practicar la oportuna
comunicacion al interesado—hecho probado en el expediente a
través del resguardo acreditativo de haberse impuesto el envio
certificado de la notificacién el 7 de abril, o sea, dentro del plazo
de un mes fijado para resolucién y comunicacién, por el art. 1.7°,
a) del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, y
que no expiraba hasta el dia 10 de dicho mes de abril—, ante
cuya circunstancia cae por su basc la formalista y débil argu-
mentacién, encaminada a dar por concedida una autorizacién real
y efectivamente denegada, que trata de forzar la verdadera ratio
de la institucién del silencio administrativo hasta el extremo de
desnaturalizarlo para converiirlo en instrumento de automatica
y fatal sancién para situaciones aun ya tachadas de irregularidad,
a que viene a negar a la Administracién, con pretericién de todo
otro criterio que no fuere el subjetivo y particularista del inte-
resado, el licito y vilido emplco de los medios instrumentados
por el Ordenamiento para llevar a cabo la notificacién de sus
actos, entre ellos, y conforme al art. 80, nam. 1, de la L. Pro. Adm.,
el envio certificado en la forma prevenida por el parrafo 3 del ar-
ticulo 66 de la misma Ley.

Segundo considerando: Que ademas y sobre poder afirmarse,
dado el criterio legal reflejado en el parrafo cinco del citado ar-
ticulo 66, que el momento determinante de la perfeccién de tra-
mite es el de la expedicion—con lo cual excluiriase ya cualquier
idea de retraso culpable y de negligencia imputables a la Admi-
nistracién, y, por consiguiente, la viabilidad del silencio admi-
nistrativo concebido cabalmente como garantia del administrado
frente a la inactividad de aquélla—, ocurre aqui que tampoco
aparece justificada la ajenidad del propio interesado respecto
a la no recepcion de la comunicacién hasta Ta fecha del trasiado
o mudanza por aquellos dias de sus oficinas a distinto lugar del
sefialado originariamente v a la vista de las manifestaciones del
funcionario de Correos, resulta conforme a razén concluir que
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si hubo necesidad de pasar el envio postal a lista y dejar aviso
al destinatario—lo cual tuvo lugar el dia 10 de abril—, se debid
a la auscncia del receptor cn las scfias consignadas cuando con
anterioridad se intentd la cntrega a domicilio por el Cartero

Tercer considerando: Que ciertamente resulia en extremo 116-
gica la pretensién de que por el mero hecho de haberse forma-
lizado la solicitud de licencia poco tiempo antes de la publicacién
y entrada en vigor del Plan de Ordenacién—concretamente, algo
mas de mecs y mecdio—, la Administracion deba decidir sobre
la procedencia de dicha autorizacion en contemplacién de la nor-
mativa pretérita y exclusion hecha de la regulacién nucva ya
vigente al tiempo de la actuacidn decisoria administrativa, pucs
con tal proceder obvio c¢s que dariase lugar a situaciones tan
incoherentes como la propugnada aqui por cl actor, quicn al tra-
tar de lograr que se le permita construir un editicio con altura
y volumen que, segun las normas urbanisticas ya en vigor, excede-
den abiertamente cn los maximos f{ijados en el correspondientc
plan, preconiza en puridad no la irretroactividad de la norma,
como con habilidad sugiere, sino mas bien el tema muy distinto
de la exclusién de determinados supuestos de hecho del dmbito
objetivo dc la dicha norma, es decir, postula no tanto que se
inaplique ia nueva reglamentaciéon a una situacién preexistente
nacida bajo la anterior y cllo en razon a los naturales limitecs
de eficacia en el tiempo predicables del nuevo régimen, como
que se sustraiga del campo de aplicacién de éste las construc-
ciones cuya licencia se hubiera instado antes de su vigencia,
llegindose dc esta suerte a proponer por cl demandante ni mas
ni menos que el cercenamiento del supuesto de hecho normativo,
y, a través de tal reduccién, la dispensa o exoneraciéon de las
nuevas reglas a favor dec no pocas, futuras edificaciones cuyos
promoltores habrian conscguido eludir las condiciones urbanisti-
cas en vigor con s6lo apresurarse a solicitar la autorizacidon antes
—incluso unas horas antes—de la publicacion de la regulacion
nueva.

Cuarlo considerando: Que por otra parte, ni siquiera situando
la cucstion en la parcela juridica de la retroactividad e irretroac-
tividad de las normas—que es donde quicre jugar el demandan-
te—, cabria acoger en modo alguno la solucién invocada por éste,
ya que si clara estd la inexistencia de un derecho adquirido por
el mismo cn que poder fundamentar la irretroactividad postulada
—y la pendencia de la respuesta administrativa excluye de raiz
la“idca de exislencia actual para determinar unicamente una
simple expectaliva—, no menos evidente s¢ muestra la incontes-
table realidad dec la naturalcza objetiva de la situacién recogida
por las normas urbanisticas sucesivamente vigentes, cs decir, cl
cardcter estatutario de la posicion juridica del titular dominical
en orden al aprovechamiento y uso del suelo urbano—justamentie
definida en el art. 61 de la Ley del Suelo por referencia al con-
tenido concreto de los Plancs de ordenacién—, condicién que apa-
reja esencialmentc su mutabilidad en correspondencia con la mo-
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dificacién de la norma respectiva del Derecho objetivo mediante
el sencillo mecanismo de la sucesién temporal de las normas.

Quinto considerando: Que ademas, dado el escaso tiempo trans-
currido desde que el interesado tormuld su peticidon de licencia
hasta que se produjo la publicacién y entrada en vigor del nuevo
Plan de Ordenaciéon urbana, tampoco puede acogerse aquél a la
conclusiéon de que dicha solicitud debidé haber sido contestada
antes de la vigencia del nuevo régimen juridico, pues a la vista
de los plazos ordinarios previstos por el articulo nam. 9, ap. 1, 5.°,
del Reglamento de Servicios para que la Administracién resuelva
al respecto, resulta indiscutible que el 18 de febrero de 1970,
fecha en que tuvo lugar la publicacién del Plan urbanistico, toda-
via no habia finalizado el plazo de dos meses, computado desde
¢l 8 de enero anterior en que se formalizé la instancia. con el
que contaba el Municipio para adoptar su decisién, de donde se
sigue claramente que el cambio normativo vino a afectar a la
situacién del interesado de un modo totalmente normal y sin
incidencia irregular alguna.

Sexto considerando: Que no se aprecia temeridad ni mala fe
a efectos de costas.

Considerandos del Tribunal Supremo:

Primer considerando: Que los motivos esgrimidos como fun-
damento de la pretensién de apelacién son sumple reproduccion
de los esgrimidos por el actor sefor L. en primera instancia y
que la Sala de la Jurisdiccién de la Audiencia de Granada analiza
pormenorizadamente para rechazarlos y, en consecuencia, declara
ajustados al Ordenamiento los acuerdos de la Comisién Provin-
cial de Urbanismo de Granada de 5 de abril y 12 de junio de 1973,
cn cuanto denegatorios de la peticiéon de licencia de obra para
construir un edificio en ¢l solar sito en la calle Pedro Antonio
de Alarcon ¢ TInfanta Beatriz en la ciudad dicha; y aunque la
declaracion descstimatoria contenida en la sentencia apelada sc
apove en un andlisis certero dc la temdtica juridica que plantea
el proceso, hemos de afiadir aqui algunas consideraciones, aunque
sélo sea con la finalidad de ofrecer, si cabe, una mas completa
exposicion.

Segundo considerando: Que son de ratificar los argumentos
que sobre la ineficacia del silencio administrativo, como técnica
de autorizacién, contienen los considerandos primero y segundo
de la sentencia apelada, con apoyo no sélo en la doctrina conte-
nida en las sentencias de esta Sala de 11 mayo 1977, 3 marzo y
25 abril 1978, 16 y 27 junio 1979, etc.,, v norma contenida en el
parrafo 3.° del art 178 de la vigente Ley del Suelo y art. 5, ntm. 1,
del Reglamento de Disciplina Urbanistica, sino en el hecho juri-
dico acreditado de que el acuerdo desestimatorio se produjo en
la sesién celebrada por dicho Organismo el 5 abril 1973, proce-
diéndose seguidamente a la notificacidén al interesado por medio
de certificado con acuse de recibo, constando el depdsito en Co-
rreos el dia 7 del mismo, a la vez que documentalmente se prueba
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que tanto la Admumstracion, autora del acto, como el Servicio
de Correos cumplieron las exigencias legales prescritas en los ar-
ticulos 63, num. 3, y 80 y concordantes de la L. Pro. Adm. y ar-
ticulos 251, nium. 3, y 269 del Reglamento del Servicio dc 14
mayo 1964, por lo que si el certificado llegd con retraso a poder
del actor nolificado (al retirarlo en lista de Correos el dia 11 si-
guiente), a él exclusivamente resulta imputable la demora por
cuanto el traslado o alteracién del domicilio para notificaciones
(de la calle Recogidas, nam. 15, a Carrera del Genil, 26), sin darlo
a saber a la Administraciéon para constancia en el expediente y
sin existencia de persona alguna en el domicilio indicado en las
dos ocasiones del dia 9 en que el cartero acudidé para entregar
el certificado (efectuando cl depdsito del aviso en el buzdn), no
puede suponer soporte de la aducida «notificacién» tardia, ya
que la Administracién cumplié escrupulosamente, dentro del pla-
zo legal del mes, todos los requisitos establecidos y el conoci-
miento retrasado del acuerdo denegatorio no puede trasladarlo
el actor a persona extrana alguna al ser debido a su negligentc
actuacién que por aplicacién de la doctrina de los actos propios
debe asumir con todas sus consecuencias.

Tercer considerando: Que aun admitiendo que el proyecto
estaba acomodado a la normativa urbanistica vigente en el mo-
mento de la solicitud no debe olvidarse—como dice la sentencia
apelada—que la peticiéon se cursé un mes y medio antes de la
entrada en vigor del nuevo Plan (28 febrero 1973) y que dicho
periodo de tiempo no cubre el preciso para desarrollar un pro-
cedimiento normal de peticién de licencia de construccién, pues
como es sabido, en los casos dc obra mayor, el Ayuntamiento
dispone de dos meses para pronunciarse v que ante su inactividad
puede denunciarse la mora ante el Organismo Urbanistico pro-
vincial que, a su vez, disponce de otro mes para decidir (art. 9, 1,
5¢y 70, a) del Reglamento dc Servicos y preceptos concordantes),
lo cual suponc que en un caso, como el presente, al denunciarse
la mora se¢ habia producido ya una variacién normativa por la
entrada en vigor del nuevo Plan, por lo que tal particularidad
diferencia el supueslo enjuiciado dec los que contemplan las sen-
tencias dc la Sala de 24 octubre y 21 noviembre 1974, 11 junio
v 4 julio 1975, eic., ya que antes de que se hubies agotado el
plazo de que disponfa la Administracién para resolver, en el mo-
mento de hacerlo venia obligada a aplicar la normativa vigentc
en aquel entonces (pues lo contrario implicaria el anémalo resul-
tado de tener que poner en marcha los mecanismos revocatorios,
o el ver surgir, de manera inmediata, construcciones afectadas
por el excepcional régimen dec fuera de Ordenacién), tal como
ha proclamado la Sala en sentencias, entre otras, de 3 y 13 de
febrero 1978 y 16 y 27 junio 1979.

Cuarto considerando: Que en cuanto a costas es procedente
la no declaracién.
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IIT. COMENTARIO

1. La falta de notificacion como presupuesto del silencio administrativo.

a) Funcionamiento del silencio en materia de licencias de construccion.

En los supuestos de peticidn de licencias para la construccién de edi-
ficios, el silencio opera en su sentido positivo (1). Ahora bien, para que
pueda entenderse otorgada la correspondiente licencia tiene que haberse
producido una deble inactividad administrativa. Primero, por parte del
Ayuntamiento, al no contestar la peticion en el plazo de dos meses. Luego
por parte de la Comision Provincial de Urbanismo, a la que, una vez trans-
currido el anterior plazo, habra tenido que dirigir su peticién el interesado.
Sélo cuando transcurra un mes desde esa peculiar «denuncia de mora»
sin contestacién por parte de dicha Comision, puede entenderse otorgada
la licencia en virtud de silencio administrativo positivo (2).

En el supuesto de la SENTENCIA comentada, el tema se centra en la
falta de notificacién de la denegacidon de la licencia por parte de la Comi-
sién Provincial de Urbanismo.

El problema se concreta en la segunda fase de produccién del acto-
silencio. Se da por sentado que la primera fase ha sido recorrida y que,
por tanto, la competencia corresponde a la Comisién Provincial de Ur-
banismo (3).

El problema es el de la falta de notificacién de la denegacion de la
licencia. La falta de notificacién del acto producido por silencio positivo
no condiciona la eficacia sustantiva del mismo, aunque deba incidir en
sus efectos juridico-procesales (inicio del plazo para recurrir), ldgicamente,
respecto de los no peticionarios interesados, precisamente, en la denega-
cién. Producido el acto-silencio y con independencia de su notificacién,
el peticionario encontré legitimada su actuacién como si hubiera obtenido
licencia expresamente v la Administracién no podra dictar actos contrarios
al mismo, sino en los supuestos y mediante el procedimiento de revisién.
Es mds, y tal es el supuesto de la SENTENCIA, el acto dencgatorio ex-
preso recaido con anterioridad a la produccién del acto-silciicio, aunque
pudiera haberse entendido existente, nunca podra llegar a ser eficaz aun-
que se notifique después.

El problema es exclusivamente de notificacién. No incide en el mismo
ningtin tema de publicacién, como podria ocurrir en el supuesto de Planes
de Urbanismo (4).

Por altimo, en la SENTENCTA no se hace referencia alguna al problema
del contenido de la notificacién, bien sea porque en el supuesto éste no

(1) Vid en esta REVISTA, ndm. 524, pdgs 129 y ss

(2) Articulo 9 del R 88 C L ( ), aplicable y vigente en virtud de la remisién del 178 L. S.
y 4 R Disciplina Urb. En contraste con el funcionamiento general del silencio negativo o positivo
articulos 94 ( )y 95 ( ) L.P A

(3) Vid en esta REVISTA, nim. 537, pdgs. 478 y ss, donde se recoge la doctrina jurisprudencial
dominante.

Hay que notar, sin embargo, que no siempre se ha dado cardcter automético a la subrogacién com-
petencial, afirmdndose que el Ayuntamiento no pierde su competencia sino cuando se le comunique
{Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de febrero de 1979).

Cfr. M B Brancuer PraT, R D U, nim: 38, pfgs. 69 v ss.; A Ewmsmp Irujo, R. A. P, nim 90,
pdginas 169 vy ss.

(4) Vid. Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1977, en el ni-
mero 524 de esta REvISTA, pdgs. 135 v ss.

15
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fue defectuoso, bien porque ha entendido que para enervar el juego del
silencio positivo, basta que la notificacién sc efectuase, con independencia
de que fuese defectuosa.

De todo lo anterior, que el tema se centre en la siguiente cuestion:
¢cuando puede entenderse notificada la denegaciéon de una licencia para
que no se produzca silencio positivo?

b) Actuaciones que unplica notificar.

Aparte el contenido del acto dec notificacion (art. 79 L. P. A)), la noti-
ficacién en su aspecto formal conlleva una serie de requisitos que, contem-
plados sistematicamente, ofrecen una perspectiva procedimental.

Segun el art. 80 L. P. A.:

«1. Las notificaciones se realizarAn mediante oficio, carta,
telegrama o cualquier otro medio que permita tener constancia
de la recepcion, de la fecha y de la identidad del acto notificado,
y se dirigiran en todo caso al domicilio del interesado o al lugar
sefialado por éste para las notificaciones. Si se tratase de oficio
o carta, se procedcra en la forma prevenida en el numero 3 del
articulo 66, uniéndose al expediente ¢l resguardo del certificado.

2. De no hallarse presente el interesado en el momento de
entregarse la notificacién, podra hacerse cargo de la misma cual-
quier persona que se encuentre en el domicilio y haga constar su
pareniesco o la razén de permanencia cn el mismo.

3. Cuando los interesados en un procedimiento sean desco-
nocidos o se ignore su domicilio, la notificaciéon se harid por me-
dio de anuncios en el tablén de edictos del Ayuntamiento de su
ultimo domicilio vy en el Boletin Oficial del Estado o de la pro-
vincia.»

Segun el parrafo 3 del art. 66:

«i.as Oficinas de Correos recibirdn también las instancias o
cacritos dirigidos a los Centros o dependencias administrativas,
siempre que se presenten en sobre abierto, para ser fechado y
sellado por el funcionario de Corrcos antes de ser certificados.»

Una Orden de 20 de octubre de 1958 concretd la regulacion, siendo hoy
recogida fundamentalmente en el Reglamento de los Servicios de Correos
aprobado por Decrelo de 14 de mayo de 1964,

Con referencia a la ADMISION de las notificaciones por el ser\11c1o de
correos, dispone el art. 206 del Reglamento lo siguiente:

«1. Las notificacioncs administrativas a que sc refiere el ar-
ticulo 80 de la vigente Ley de Procedimiento Administrativo (ya
citada) y que se cursen por correo, se admitirdn Unicamente por
Oficinas que tengan, por lo menos, categoria de Estafeta, y podran
ir destinadas a cualesquiera otras Oficinas, incluso rurales.

2. Las notificaciones podran presentarse en las Oficinas pos-
tales en una de las dos formas siguientes:
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a) EN sobre abierto.

b) Sin sobre y extendidas en papel consistente plegado en
dos o mas dobleces, cuyos bordes pueden cerrarse con
goma o con cualquier otro procedimiento, siempre que el
texto de la notificacion quede en el interior del envio y
se reserve la superficie exterior para la direccién del des-
tinatario, franqueo e indicaciones de servicio.

3. Cualesquicra que sea la forma de su presentacién en Co-
rreos, en la parte superior izquierda del anverso se consignara,
en letras bien visibles, la palabra «Notificacidén», y debajo de ella
y en caracteres de menor tamano el acto a que se refiera (citacién,
requerimiento, resolucion, etc.) y la indicaciéon «expediente nu-
mero ..», o cualquier otra expresién que identifique el acto
notificado. Estos envios sc presentaran acompainados de los res-
guardos de imposicion a que se refiere el nam. 2 del art. 205 pre-
cedente, que serdn siempre individuales, va que han de archivarse
por los remitentes unidos a los expedientes de su razén.

4. Las notificaciones administrativas, siempre que vayan diri-
gidas a particulares, se franqueardn segtn tarifa, ya que la fran-
quicia no alcanza a tales envios, con relacién a los cuales puede
solicitarse aviso de recibo en las condiciones generales reglamen-
tarias.

5. En las operaciones de admisién el empleado procedera en
la forma sefialada con el num. 3 del articulo precedente.»

Segtin el apartado 3 del art. 205:

«El empleado que admita el envio estampara el sello de fechas
en la parte superior izquierda de la cabecera del documento prin-
cipal, haciéndolo con el mayor cuidado a fin de que aparezca
con claridad el nombre de la Oficina, vy sobre todo la fecha.
Cuando el remitente lo solicite, el empleado hara constar, ade-
mas, a continuacién del sello de fechas que estampe, y tanto en
el documento principal como en el recibo de imposicién, la hora
vy minuto del depdsito. Las Oficinas no podran, en ningin caso,
sellar la copia o copias de los documentos a remitir.

Practicadas las diligencias indicadas, el propio remitente ce-
rrard el sobre, v el empleado formalizara y entregara ‘el resguardo
de imposicién cuya matriz archivara en la Oficina.»

Los articulos 207 y 208 se refieren a las notificaciones del Ministerio
de Hacienda vy el 1. N. P.
En relacién con la ENTREGA, dispone el art. 271:

«l. La entrega de las notificaciones a que se refieren los ar-
ticulos 206, 207 y 208 de este Reglamento se hard, circulen o no
con aviso de recibo, con arreglo a las formalidades sefialadas en
cada caso para los certificados en general, y se observaran, ade-
mas, las normas que se detallan en los nimeros que siguen.

2. La entrega de las notificaciones administrativas, vayan o
no acompanadas de aviso de recibo, se hara al propio destinatario
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o sin necesidad de la especial autorizacidén de éste a que se re-
fiere el art. 269, a un familiar, dependiente, criado o vecino suyo
mayores de catorce afios. De no hacerse la entrega al propio des-
tinatario, se hard constar la condicién del firmante en la libreta
de cntrega, y, en su caso, en el aviso de recibo.

El empleado repartidor cuidara especialmente de que la per-
sona que se haga cargo del objeto, ademéas de estampar su firma,
consigne la fecha en que se verifique la entrega.»

Segun el art. 251, apartado tercero:

«La entrega a domicilio se intentard dos veces consecutivas.
Cuando csta reiterada gestién resulte infructuosa, cl cartero de-
volverd el envio a la Oficina con nota cxpresiva de la causa de
la devolucién, dejando al destinatario, cuando se trate de corres-
pondencia certificada o asegurada, el aviso oportuno.»

Segiin el 256, apartado primero:

«Se entregaran en lista dc Correos la correspondencia dirigida
a esta Dependencia siempre que los destinatarios no tengan resi-
dencia fija en la localidad, y la que careciendo de sefas, esté des-
tinada a personas cuyo domicilio sea desconocido ¢n la respectiva
Oficina de Correos.

Pasara también a lista la corrcspondencia destinada a indi-
viduos de la localidad que, por ausencia u otra causa justificada,
no se hubiese podido entregar a domicilio ni se hubiere declarado
inmediatamente sobrante.»

En el supuesto comentado, las incidencias de la notificacién han que-
dado expuestas en los antecedentes, de los quc resulia que se han recorrido
practicamente todos los pasos previstos en los articulos acabados de trans-
cribir para que el peticionario tenga conocimiento de la denegacion. Nétese
cémo en la SENTENCIA (considerandos Il de la apelada y sobre todo del
Tribunal Supremo) sc dan por bien llevadas a cabo las actuaciones tanto
por parte de la Comisién Provincial de Urbanismo como por cl Servicio
de Correos.

Todo el problema se concretaria en el MOMENTO en que debe enten-
derse notificado el acto, sin que infraccién alguna complique esta cuestion.

No obstante son de sefialar dos ideas. Una, que la notificaciéon por
medio de Edictos del art. 80, 3, L. P. A, sc entiende improcedenle aunque
¢l domicilio acabase resultando desconocido, va quc en el expediente cons-
taba uno. Es correcto en tal supuesto hacer pasar el cnvio a lista, segun
dispone el art. 251, 2, del Reglamento de Correos (5). La otra idea es que
en la Sentencia se considera correcta la actuacién del cartero al proceder
asi, sin acudir a algun vecino para que reciba la notificacién. Nétese que
en el Reglamento (art. 271) se hace referencia a los vecinos; no es asi en
la L. P. A. (art. 80, 2) (6).

(5) Nétese que el certificado de notificcaién se remitié con «acuse de recibon»
(6) Néiese la insistencia de la Sentencia en recalcar gue en el domicilio no habia nadie.
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c) Moimento en que debe entenderse hecha la notificacion.

En la Sentencia apelada la respuesta no ofrece dudas: el acto se en-
tiende notificado cuando se impone el envio certificado de la notificacién
en la Estafeta de Correos, el momento determinante de la perfeccidon del
tramite es el de la expedicién (considerandos I y I1 que acepta el Tribunal
Supremo) (...).

Su argumentacién se basa en que otra Conclusién supondria negar a la
Administracién el empleo de los instrumentos que permite el Ordenamiento
v en el art. 66, apartado 35, de la L. P. A.

El primer argumento en realidad no fundamenta la Conclusién: una
cosa es quc pueda utilizar el servicio de Correos (y no un funcionario del
propio érgano nolificante) y otra que en el momento de la expedicién
deba cntenderse producida la notificacién. Por lo que hace al art. 66,5, dice:

«Se entendera que los escritos han tenido entrada en el 6r-
gano administrativo competente en la fecha en que fueron entre-
gados en cualquiera de las dependencias a que se refieren los
parrafos anteriores.»

Es decir, no se refiere a las notificaciones sino a los escritos de los
particulares. Por demas, el propio art. 80 L. P. A. (que no se remite a ese
parrafo del art. 66) tiene especial interés en que conste la fecha en que
la notificacién es recibida. Otro tanto ocurre en el Reglamento de Correos
(art. 271, 2, in fine).

Por otro lado, es bien significativo que el Tribunal Supremo no haya
insistido en la conclusién y argumentacién de la Audiencia de Granada,
aunque acepte sus Considerandos. Incluso parece querer desvirtuar la argu-
mentacién insistiendo en que fue el altimo dia del plazo cuando el cartero
estuvo en el domicilio y depositd el aviso en el buzén (Considerando II),
lo cual tuvo lugar (?) un dia después, seguin la sentencia apelada (Conside-
rando.II, in fine).

Quede dicho, por dltimo, que la teoria de la expedicién, dificilmente jus-
tificable para desvirtuar el silencio positivo, seria inaceptable respecto de
los efectos procesales de los actos expresos.

d) Imporiancia de comunicar ¢ la Administracion los caiinbios
de domicilio.

En las dos SENTENCIAS se argumenta que si don Nicolas recibié la
notificacién después de cumplirse el plazo de silencio, se debié a su negli-
gente actuacion (Considerando ITI, in fine). De haber comunicado a la
Administraciéon que se mudaba a otras oficinas, alli se le habria enviado
el certificado de notificacién v se habria enterado a tiempo. Igualmente
se habria enterado a tiempo si hubiera dejado a alguien en las antiguas
oficinas. De ahi que la tardanza no sea imputable a la Administracién, ni
pueda determinar la produccién del silencio positivo. Cuestién distinta seria
la de notificacion de acto expreso a efectos de computar el plazo para
recurrir.
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2. La legalidad del acto como presupuesto de la existencia del inismo
cuando se produce por silencio positivo.

a) Exigencias formales del acto y silencio positivo.

Exigir al acto-silencio los requistos de forma de exteriorizacién de los
actos administrativos resulta incompatible con la csencia misma dc Ia
figura del silencio. No puede hablarse de acto en cuanto tal. Hay sodlo
silencio. Es el Ordenamiento juridico el que contesta la peticién hecha.
Tema aparte seria el de la notificacién, al que antes se aludié.

Por lo que se refiere a la forma de produccién (requisitos de proce-
dimiento), en principio resulta también andémalo un mismo tratamicnto que
el que se da a los actos expresos. El acto-silencio viene producido por el
transcurso de un tiempo, desde la pelicion hecha, de silencio; es decir,
sin notificacién, hiyanse recorrido todos, algunos o ninguno de los pasos
procedimentales que conducen a la Resolucién administrativa.

b) ¢Pueden surgir actos ilegales del silencio positivo?

El argumento que supone una respuesta negativa es utilizado en la Sen-
tencia comentada (inciso primero del Considerando II del T. S.).

La esencia del problema se centra en la siguicnte antitesis.

Por un lado, resulta efectivamente absurdo admitir que el acto-silencio,
en cuanto criatura del Ordenamiento Juridico que es, pueda ser antijuridico.
El Ordenamiento no puede haber querido esto.

Pero por otro lado resulta igualmente absurdo negar que pueda haber
actos-silencio ilegales, porque entonces la previsidon de la figura del silencio
careceria de sentido.

Lo mas légico seria inclinarse por la siguiente interpretacién:

En los pocos, limitadisimos, supuestos en que opera el silencio positivo,
la inactividad administrativa debe traducirse siempre en resolucién favo-
rable, a no ser que el propio ordenamiento juridico haya abortado esta
conclusién, exceptuando algiin caso concreto expresamente y, quizas, impli-
citamente al tipificar los supuestos de nulidad absoluta.

Tal excepcidn expresa se produce hoy en la vigente legislacién urbanistica.

Segun el art. 178, 3, de la Ley del Suelo:

«3. El procedimiento de otorgamiento de las licencias se
ajustara a Jo prevenido en la Legislaciéon de Régimen Local. En
ningin caso se entenderan adquiridas por silencio administrativo,
facultades en contra de las prescripciones de csta Ley, de los
Planes, Proyectos, Programas y, en su caso, de las Normas Com-
plementarias y Subsidiarias del Planeamiento.»

A lo que el Reglamento de Disciplina Urbanistica afiade (apartado 2) que:

«2. Cuando, en el supuesto del nimero anterior, el peticiona-
rio de la licencia ejecute las determinaciones del proyecto, no
habra lugar a indemnizacién a su favor si se ordenare posterior-
mente la suspenstén de actividades o la demolicién de lo rea-
lizado.»
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Néiese, sin embargo, que estos preceptos, no vigentes al tiempo de pro-
ducirse los hechos de la SENTENCIA comentada, se aducen por parte del
Tribunal Supremo, dando a entender que en este tema no se ha producido
una modificacidn, sino una confirmacion de la situacidén preexistente a la
Reforma de la Ley del Suelo de 1975. Tesis que en modo alguno puede com-
partirse, por mas que haya sido utilizada por el Tribunal Supremo (en las
sentencias que se citan, en la comentada y otras muchas).

Incluso seria discutible que la teorfa de la nulidad absoluta pudiera
excluir el juego del silencio positivo. Tal parece ser la tendencia en la
que se decantaba la jurisprudencia anterior a la reforma del 75. Todo
dependerd del alcance que se dé a la doctrina de la invalidez de los ac-
tos { .). En cualquier caso, no resultaria excesivamente forzado considerar
que no se entienden producidos por silencio positivo los actos de contenido
imposible o constitutivos de delito (art. 47, b), Ley de Procedimiento Admi-
nistrativo).

3. Modificacion de la ordenacion urbanistica después de la peticion
de licencia y antes de que la Administracién resuelva.

a) Planteamiento.

En cl supuesto dc la SENTENCIA comentada, el tema apuntado en el
epigrafe aparece como fundamental. La cuestién es cual de las dos ordena-
ciones, la vigente al tiempo dc la peticion o la que lo llegd a estar al tiempo
de la resolucidn, hay que aplicar para determinar la procedencia o no de
la licencia que se pedia.

La respuesta que se dé resulta clave. Efectivamente, sélo si se entiende
aplicable la vigente al tiempo de la resolucién, podria haberse argumentado
en el sentido expuesto en el apartado (dos) anterior. La licencia era con-
traria al nuevo plan de urbanismo y por eso no podia entenderse otorgada
por silencio positivo. Si la ordenacién aplicable hubiese sido la anterior,
la licencia podia haber sido otorgada y al tiempo entenderse otorgada por
silencio positivo.

Ocurre que (por la argumentacién expuesta en el apartado primero) no
sc entiende producido el silencio positivo (hubo notificacién que no puede
entenderse tardia) y consiguientemente debe analizarse si la denegacién
expresa de la licencia es o no ajustada a Derecho. El tema sera determinar
cudl es la ordenacién aplicable, ya que segiin la vigente al tiempo de la peti-
cién (y al contrario la otra) la licencia podia v debja haberse otorgado.

La tesis de la sentencia es a favor de la ordenacién vigente al tiempo
de la resolucién. Esta conclusién sirve para argumentar en contra del si-
lencio (licencia ilegal) y para entender ajustada a Derecho la denegacién
expresa.

b) ¢Por qué no se aplica la ordenacion vigente al tiempo de la peticion
de la licencia?

El tema es de una importancia capital y debe merecer un comentario
amplio. Baste sefialar ahora los argumentos que utiliza la Sentencia comen-
tada. En dia el tema merecerd un andlisis critico en profundidad.

Segun la Sentencia apelada, la tesis del recurrente «ciertamente resulta
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en extremo ildgica», «daria(se) lugar a situaciones tan incoherentes como
la propugnada aqui por el actor»...
Los argumentos pueden sintetizarse cn los siguientes:

— Aplicar la ordenacidn vigente al tiempo de resolver no supone darla
efectos retroactivos, ya que el supuesto de hecho normativo es, precisa-
mente, si puede o no construirse. El edificio no estd construido. El nuevo
Plan ya esta en vigor (II11 considerando).

— Se llegaria a admitir la elusién de las nuevas ordenaciones con sélo
apresurarse a solicitar licencias antes, incluso horas antes, de la publlcacwn
de la regulacién nueva (III considerando, in fine).

— La esencia de la resolucién administrativa excluye de raiz la idea
de un derecho adquiride (IV considerando).

— Cardacter estatutario de la propiedad urbana que conlleva su mutabili-
dad (IV considerando, in finc).

— El Ayuntamiento no tenia por qué haber resuelto antes de la vigencia
del nuevo Plan, porque cuando éste entrd en vigor todavia le quedaba
tiempo para poder resolver dentro de los dos meses contados desde la
peticién (V considerando).

Por su parte, el Tribunal Supremo, en considerando propio (el V), con-
firmara el Gitimo argumento indicando que el pcriodo preciso para desarro-
llar un procedimiento normal de licencia de construccién es de dos meses
no menos.

El Tribunal Supremo ademas afiadc los siguientes puntos argumentales:

— Cuando se denuncia la mora ya habia entrado en vigor el nuevo Plan,
dando a entender que el momento de la peticién ante la Comisién Provin-
cial tiene importancia.

— Seria anémalo conceder la licencia contra la nueva ordenacién y ver
surgir construcciones fuera de ordenacién o tener que poner en marcha
mecanismos revocatorios de la licencia.

El Tribunal Supremo busca apoyo en sentencias que han mantenido la

misma tesis, al tiempo que sale al paso de la corriente contraria, indicando
que opera sobre supuestos de hecho distintos.

J.G. S.



LIBROS






GascoON Bueno, Francisco: El valle de Alcudia durante el siglo XVIII.
Edicién del autor, patrocinada por la Diputacién Provincial de Ciu-
dad Real y el Ayuntamiento de Puertollano. Ciudad Real, 1978. Un
tomo de 609 pags.

Una de las modificaciones mas importantes que introdujeron las cos-
tumbres visigodas en nuestra Patria fue la transformacién del concepto
romano de la propiedad, la que pasa a ser, desde entonces y cada vez mas,
vinculada dentro de cada una de las familias y amortizada por su paula-
tino paso a concejos y monasterios. Esta tenencia de la tierra rustica,
caracterizada por las vinculaciones y la amortizacién, perdura en Espaiia
hasta la desaparicién del llamado Antiguo Régimen, ya a finales de Ia
Edad Moderna.

Asi, desde que la Ley 27 de Toro permitié la fundaciéon de mayorazgos,
las familias, siguiendo la tradicién visigdtica, aceptaron el principio, lle-
gando a ser una costumbre tan general que los Notarios consideraban
férmula corriente en los testamentos la de vincular el tercio y quinto
e incluso la totalidad de la herencia si no habia herederos forzosos. Por
ofra parte, las «manos muertas», es decir, las personas juridicas, ya fueran
eclesidsticas o civiles, llegaron a acumular tal cantidad de bienes que la
reforma se hacia imprescindible..., aunque no llegé de verdad hasta el
siglo XIX.

De ahi el Decreto de 1813 sobre cierre de fincas risticas a los ganados,
para concluir con los privilegios de la Mesta, y las leyes desvinculadoras,
que a partir de 1820 declararon suprimidos los mayorazgos, fideicomisos,
patronatos y toda clase de vinculos, restituyéndose de modo gradual los
bienes de su dotacién a la calidad de absolutamente libres.

El escaldn decisivo, y el mas conocido, en el proceso de liberar la tierra
es la desamortizacién, en sus dos fases de 1836 y 1855, en las que MENDI-
ZABAL v MADOZ pusieron a la venta los bienes eclesidsticos primero, y los
municipales después, entrando en el comercio de pronto una gran masa
de fincas que provocd un desafortunado desequilibrio. Si todos estan de
acuerdo en gue la desamortizacién era necesaria, la unanimidad se rompe
al enjuiciar el modo en que se llevé a efecto, v es conocida la frase de que
hizo ricos a los mas ricos y mas pobres a los pobres; en efecto, los pri-
meros pudieron adquirir las tierras a precios irrisorios, lanzando de ellas
sin piedad a los renteros que las trabajaban y no pudieron comprarlas.

icy Por eso, para completar el estudio, es muy interesante conocer los
« antecedentes de la época que desembocaron en este proceso. Es precisa-
Eimente lo que nos viene a proporcionar FRANCISCO GASC6N BUENO con este
Ak}

libro que vamos a resumir, que subtitula «Un ejemplo tipico de economia
agropecuaria en la Espaiia del siglo XviIl»; en €l pinta, de modo magistral
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y con investigaciones pacientisimas y de primera mano, aspectos hasta
ahora no conocidos de dicho siglo que realmente sorprenden y a la vez
explican las actuaciones posteriores.

Aunque la investigacién se cifie a una comarca determinada, vale bien
como tipo ejemplar de lo que por entonces podia ser la economia agricola
y ganadera en nuestra Patria en aquellos afios de transicién desde el An-
tiguo Régimen a las nuevas tendencias contemporaneas.

El conocido valle de Alcudia, que ocupa una extensiéon de mas de 1.000
kilémetros cuadrados en la parte meridional de la actual provincia de
Ciudad Real, era desde tiempo inmemorial una de las grandes dehesas
para invernadero de los ganados trashumantes esparioles, aunque también
revestia importancia el agostadero y la montanera o fruto de bellota. Ni
que decir tiene que los pastos de invierno eran los aprovechamientos mas
importantes, que se pactaban entre la Orden de Calatrava, primitiva pro-
pietaria del valle, y después entre la Corona y los ganaderos integrados en
la Mesta, mediante contratos o «recudimientos». En éstos se sefialaban las
rentas y condiciones, casi siempre impuestos por los intereses mestefios.

El valle pertenecia, al llegar el siglo xvii1, a la Orden de Calatrava, que
instituyé dentro de sus limites geogréficos varias Encomiendas: Almo-
dévar, Mestanza, Puertollano, Claveria y Almuradiel. Los bienes de estas
Encomiendas—nos dice el autor—fueron codiciados por la nobleza, sobre
todo por los segundones, que buscaban ingresos sin excesivos riesgos.
A la vez, estas Encomiendas eran uno de los soportes econémicos de la
Orden de Calatrava, ya que no sélo resolvian los problemas monetarios
de los comendadores, sino de la propia Orden, la cual percibia los ingre-
sos correspondientes estipulados para cada Encomienda.

Como éstas no eran casi nunca hereditarias y los comendadores no
tenian vinculacién con la comarca, lo normal era no sélo su absentismo,
sino el arriendo y aun subarriendo de los beneficios, con un abandono casi
total de sus funciones y deberes por parte del comendador.

Incorporados los Maestrazgos, y, por tanto, sus bienes, a la Corona,
las dehesas de Alcudia habian seguido una trayectoria histérica de con-
tinuidad y sin rupturas; los arriendos y recudimientos o contratos de pas-
tizales seguian su vigencia, y la Hacienda Real no modificaba apenas los
precios de las rentas para evitar conflictos con 1a Mesta, siempre enojosos
v temidos por el poderio del Honrado Concejo.

Pero con la llegada al poder de Carlos ITII se produce una modificacién
fundamental, pues bajo la influencia de las ideas de sus Ilustrados se
altera sensiblemente el concepto existente sobre la posesién de la tierra.
Esto desembocé en medidas orientadas abiertamente a lo que después
serfa la desamortizacién y que afectaban, en principio, de modo directo
a los bienes propios de la Corona.

En cuanto al caso concreto de Alcudia, objeto del estudio del autor,
esta venta de los bienes nacionales se tradujo en una pre-desamortizacién
frustrada por las vicisitudes especificas de este valle, lo que motivé que
sus tierras sélo en pequeiia parte se comprasen por particulares, quedando
en su mayoria como un inmenso latifundio en manos de la propia Hacien-
da, para pasar después a Godoy, el favorito de Carlos 1V...

Pero no adelantemos acontecimientos y sigamos la exposicién de Gas-
CcON. El proceso se inicia cuando en mayo del 1766, por indicacién del
Conde de Aranda, Carlos III ordena el reparto de las tierras concejiles
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entre los vecinos mdas necesitados, primero en Extremadura, y luego en
la Mancha, Andalucia y otras zonas.

Estas disposiciones tenian antecedentes préximos en los intentos y for-
cejeos regalistas de mediados de siglo, que culminaron con el Concordato
firmado con el Papa Benedicto XIV, el 11 de enero de 1753, por el que se
regulaban las relaciones de Espafia y la Santa Sede y que serviria en toda
la problemdtica de la expulsién de los jesuitas. De esta manera, la Ha-
cienda Real, contando con autorizacién pontificia, otorgada en 1751, para
vender las propiedades de los Maestrazgos de las Ordenes Militares, de-
cidi6 la venta de Alcudia.

Siguiendo el precedente del valle de la Serena, también perteneciente
a la Orden de Calatrava, Carlos III, por Real Orden de 4 de febrero de
1769, previa la autorizacién pontificia dicha, ordené la enajenacién del
valle de Alcudia, entre las protestas de los ganaderos posesioneros del
mismo. Esta venta, realizada entre 1769 y 1770, afecté a 140 «millares»
o grandes fincas de los 147 y medioc de que constaban las dehesas de la
Corona en el mismo; los siete restantes se reservaron para la servidumbre
de las minas de Almadén. De forma efectiva se vendieron 41 millares
a particulares y entidades; los otros 99 millares y medio fueron adquiridos
‘Por la Direccién de Temporalidades, creada para la administracién de los
bienes ocupados a la Compaifiia de Jesus. Asi, de hecho, sélo se obtuvo
en efectivo el dinero de los millares vendidos a los particulares, pues los
de Temporalidades, adquiridos por presiones de Campomanes y Florida-
blanca, que lo debieron considerar un «buen negocio», fueron sdélo un
cambio de oficina dentro de la Real Hacienda. Disuelta en 1733 1la Compa-
fila de Jesus, los bienes de «Temporalidades» entran de modo definitivo
en la Real Hacienda, y por ello los 99 millares y medio comprados con di-
nero de dicha pertenencia pasan nuevamente y de modo pleno a la Corona.

Y cometiendo un «despojo incalificables, como se dice en el prélogo,
Carlos IV cedi6 «graciosamente» en 1792 a su valido Manuel Godoy, como
base territorial del titulo de Duque de Alcudia que le habia otorgado, los
99 millares y medio que habian pasado a la Real Hacienda, en un acto de
liberalidad nada justificado. En el punto que nos interesa, esta dadiva
repercutia negativamente en el desarrollo del valle, que pasaba de nuevo
a ser un enorme latifundio no s6lo en su sentido superficial, sino en el
peyorativo de falto de una debida explotacién, con claro perjuicio para
sus gentes.

En efecto, Godoy administré el valle con aires feudales, desahuciando
a varios ganaderos histéricos, y la gran extensién de sus dominios frustro
sus intentos de crear una cabaida propia, por lo que pronto volvié a la
practica antigua del arrendamiento de los pastos, aumentando su cifra
con la compra de los 14 millares anteriormente vendidos a otros particu-
lares. Su actuacién de conjunto—dice el autor—no se puede calificar de
muy positiva, ya que tendié a la percepcién segura de sus rentas y, a buen
seguro, influyé en la concesién a su hermano Diego de la Encomienda de
Almoddgvar del Campo, como «Administrador con goze de frutos».

La posesién de Alcudia por Godoy duré dieciséis afios, hasta su caida
por el motin de Aranjuez en 1808, momento en que sus bienes fueron
confiscados, pasando la administracién de las dehesas de Alcudia a la
Superintendencia de las minas de Almadén. Los franceses, en la época
de-su dominacién, vendieron los millares de Temporalidades, pero Fer-
nando VII anulé esa venta, volviendo las tierras al Patrimonio Real, y tras
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pasar a la Administracién de Bienes Nacionales, se inicié su definitiva
desamortizacién.

Estos trazos de trayectoria histérica los hemos esquematizado del es-
pléndido estudio de GascéN BUENO, en su conseguido deseo de poner de
manifiesto el modo de vivir de esta parcela de lo que él llama la Espaiia
del atraso.

Antes de llegar a esto, previamente ha expuesto de modo detallado lo
referente a la poblacién del valle de Alcudia con un estudio completo de
su demografia. Igualmente contempla las instituciones principales, entre
las que destacan el Juez Conservador y el Guarda Mayor; el primero tenia
jurisdiccion especial en toda Alcudia, independiente de las Justicias de los
distintos términos que componian el valle, contando entre sus atribucio-
nes «conocer y proceder contra todos los que cometieran delitos en per-
juicios de los ganaderos, mayorales, pastores, ganados que estén en el
valle, y contra quienes dafiaran los pastos, tanto de ganados lanares como
de vacuno y cerda». El Guarda Mayor del valle de Alcudia no tenia, en
cambio, funciones judiciales, sino solamente «... poder prender a las per-
sonas que hicieran rompimiento de tierra, corta, talas, quemas y daiios
en los dichos montes y dehesas..., y ante jueces que entiendan el asuntq
puedan denunciar y pedir el castigo de los ynfractores».

Dedica también un extenso capitulo a las comunidades de pastos exis-
tentes en el valle, en especial las de Almodévar, Puertollano, Argamasilla,
Cabezarados, Villamayor, Abenéjar, Fuencaliente y Mestanza, asi como los
problemas juridicos y sociales entre ellos y los motivados por la vecindad
de los ganaderos del colindante valle de los Pedroches.

Otros aspectos no menos interesantes de esta época que se contemplan
son las comunicaciones Castilla-Andalucia, que se hacian por el camino de
Toledo a Cérdoba, el cual cruzaba Alcudia, y a cuyas margenes habia gran
numero de ventas, minuciosamente descritas. Se estudian también las
conexiones del valle y sus ganaderos con las minas de Almadén, la Mesta
y la Orden de Calatrava, poderes todos que influyeron de manera decisiva
en su modo de vivir.

Se completa el libro con un voluminosoc e interesantisimo apéndice,
en el que se transcriben 46 documentos hasta ahora inéditos, referentes
a los hechos de mayor importancia acaecidos en el lugar y la época del
estudio. Su lectura proporciona un testimonio directo y acabado de aque-
llos hechos, al mostrar en vivo cada una de las situaciones, no pocas veces
dramaticas, en que se desenvolvia la vida de las gentes en aquellos afios.

Aun con la fuerte sintesis que hemos intentado realizar, queda claro
que el libro de Gascon BUENO es una obra de envergadura, donde a la
exhaustiva investigacién se une un analisis certero de los datos, resultando
un estudio histérico complejo y completo de este trozo manchego y de
Espafia que es el valle de Alcudia, sus tierras y sus habitantes durante el
azaroso siglo Xviir.

El autor, natural de Puertollano, que llegé a la citedra en plena ju-
ventud, ha querido desentranar este trozo de los anales de su tierra con-
siguiéndolo plenamente en un estudio profundo, pero escrito en un idioma
impecable y sencillo, por lo que se lee con facilidad y agrado.

El libro estd constituido por la tesis doctoral del autor, calificada de
sobresaliente cum laude en la Universidad Complutense de Madrid el 30
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de abril de 1976. En aquel momento encontré su apoyo y ayuda, tanto en
el Ayuntamiento de Puertollano como en la Diputacién Provincial de Ciudad
Real, y todos debemos agradecer, tanto a quien ha realizado el trabajo
como a los organismos que hicieron .posible su publicacién, la aparicién
de esta obra histérica y socio-juridica de alto valor, que debe merecer
toda nuestra atencién.

Francisco CorRRAL DUENAS

Grossl, PaoLo: Un altro modo di possedere. Ed. Giuffré, Milano, 1977.
Coleccién «Per la Storia del Pensiero Giuridico Moderno».

A la clasica obra de ALEJANDRO NIETO sobre bienes comunales, tema
genérico, acaba de incorporarse otra de singular valia de MaNUEL CUADRADO
IGLEs1AS sobre aprovechamientos de lefias y pastos, referencia especifica,
con exhaustiva resefia bibliogriafica hispana y amplia extranjera entre la
que no figura, por posibles motivos de cotaneidad, la enunciada en el
antecedente epigrafe, de la que es autor el eminente Profesor de Historia
del Derecho Italiano de Florencia y Director de los prestigiosos «Quaderni
Fiorentini», PA0LO GROSSI.

Se trata de un estudio apasionado y hasta, en ciertos momentos, apa-
sionante. Bien merece el tema unos leves comentarios. En el pasado siglo
aparecen en el firmamento luminosas estrellas que se proyectin hacia
aconteceres envueltos en el musgo del tiempo. DaARWIN nos habla de evo-
lucionismo, MORTILLET de paleontologia, CHAMPOLLION de jeroglificos y
otros cien hacen evocar incandescentes y romdnticas Arcadias que des-
piertan anhelos de ilusionados futuros. La propiedad comunal, que ha
resistido avalanchas de siglos y civilizaciones, también despierta y sus
borrosas caracteristicas se afirman a medida que sus trazos y su confi-
guracién histérica van siendo recuperados. Pioneros y grandes capitanes
entremezclan sus actividades en este quehacer que, en nuestro ambito,
tiene mucho de reaccién critica para aquella teologia de la propiedad indi-
vidual y egofista, burguesa, liberal y sin trabas que elaboré el enciclope-
dismo, cristalizdo en la revolucién francesa y fue canonizada por el Codigo
napoleénico. Sus «flatteuses illusions» se mustiaron en pocos decenios con
el desarrollo capitalista, la miseria del proletariado y el acre olor de sangre
de los desérdenes de Paris y su amplia onda expansiva.

La propiedad burguesa habia enaltecido el absolutismo en la tenencia
en su mas descarnada versién romanista. El «propietario» era el espejo
del buen padre v del excelente ciudadano; el ahorrador, productor, el hom-
bre de responsabilidad, motor de progreso y prosperidad. Ser propietario
era una virtud taumatirgica sobre la que se elaboré una nueva moral
cantada por un coro absorto en la contemplacién narcisista. El mismo
que consideraba el feudalismo un nombre ominoso, expresién de un pe-
riodo degenerado que se habia levantado sobre un mundo cuyas columnas
eran valor y honor, Dios v jerarquia, estampas negativas para el modelo
burgués.

La propiedad comunal, si es que puede hablarse de propiedad, tiene un
origen bastante controvertido. Muchos son los que la centran en el periodo
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medicval. Los aprovechamientos vecinales son, fundamentalmente, inmi-
siones toleradas en los dominios sefioriales. Frente a tal tesis de usurpacio-
nes de vasallos se oponen la que las considera depredaciones sefiorjales: el
Cantén suizo de Unterdenwalden era primitivamente una propiedad colec-
tiva, un «Urtypus»; una sola comunidad utilizaba el territorio. Sefiores
y abades usurparon lentamente el territorio de la «Mark» inerme y los
derechos de la comunidad quedaron reducidos, simbélicamente, a meras
tolerancias. .

En Espaiia, mientras unos se inclinan hacia formas muy primitivas,
otros se refieren a importaciones germanas, pero goza de singular predica-
mento la tesis relativa a las asignaciones a grupos sociales durante la
reconquista, cuyos grupos sélo individualizaban en forma parcial. No obs-
tante, el amplio desarrollo de los montes vecinales en Galicia—caso estu-
diado y calificado de arqueologia juridica—y los abundantes aprovecha-
mientos pirenaicos nos retrotraen a periodos muy remotos, siendo de
advertir que en la Edad Media reverdecen no sélo divisiones territoriales
prerromanas, sino estructuras sociales subyacentes. AZCARATE, ALTAMIRA,
CArRDENAS, URreNA, Pérez Pusor, Costa y muchos otros se han ocupado
de ello.

Grosst se inclina decididamente por la tesis del fendmeno prerromano.
Estos aprovechamientos colectivos, restos de la desposesion realizada por
los feudales, nos hablan de érdenes antiquisimos, tal vez de estadios muy
diversos en profundidad y no siempre estructurados en forma organica
o escalonada. Fundamentalmente nos muestran instrumentos de aprove-
chamiento de bienes distintos de la propiedad y la sistemética romanistas,
algunos hndantes en la frontera de la «propiedad» y la «no propiedad».
Institutos paralelos de los que nosotros consideramos imprescindibles y
que se utilizan, en ocasiones, como simbolos ideolégicos, pues no en vano
se ha descuticrto la dimensién ideoldgica del saber juridico. De ahi las
consideracit v¢s sobre el infantilismo del estadio colectivo y el evidente
progreso de fa propiedad individual y la determinacién de los abusos de
ésta y las ' ndencias a la regresion colectivista.

1 estu | . es, pues, desmitificador, y Gross1 lo estructura muy atrac-
tivamente ::ntrandolo en las figuras de los grandes generales de la guerra
¢o' } .10 siglo sobre este tema, para concluir con una amplia e inte-
resantis:t 1 disertacién, corolario o propina, sobre las batallas italianas
y sus «c ‘dottieri», con un colorido y un barroquismo extraordinarios.
GRossT Jomina ¢l mundo del adjetive que ilumina y del trazo que define
o~ ferma magistral.

L (ENRY SUMMER MAINE, nacido en 1822, inicia la historia. Profesor en
Cambridge y Oxford, alto funcionario en la estructura colonial de la India,
publica en 1861 su «Ancient Law» y posteriormente «Village Communities»
y «Lectures on the early history of Institutions». Profesor de Derecho Ro-
mano, Comparado e Internacional, es, no obstante, un historiador del De-
recho con «ojos abiertos y orejas muy tiesas» que, como SAVIGNY, siente
su insatisfaccién por las dogmatizaciones abstractas y trata de hundirse
en un mundo de fésiles, huesos y piedras inanimes, dAmbito de geologista
o paleontologista del Derecho, y en su laboratorio quedan eliminadas eru-
diciones ampulosas, decoraciones florales, divagaciones bizantinas, y se
maneja la historia y la comparacién para instrumentar la técnica de un
mensaje iconoclasta. Su lenguaje es estenografia pura; su rigor terminol6-
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gico, absoluto. La ocupacion, modo primitivo y originario de adquirir, le
merece poco respeto. Es construccién infantil: la «res nullius» implica
siempre la «res unius»; sin propiedad no hay bienes vacantes. Y la pro-
piedad individual supone ya un estadio avanzado. El individuo aparece
primitivamente formando parte de un clan familiar estructurado jerdrqui-
camente y basado en comunidad de sangre o de creencias, «un pueblo
elegido», y s6lo es un eslabén en una inmensa cadena de antecesores y
sucesores en la que apenas puede hablarse de bienes o derechos indivi-
duales. Las «Marken» germanas, los «Mir» eslavos, los «Township» esco-
ceses, las comunidades célticas o los poblados de la India son ejemplos
de ello. Precisa un amplio espacio temporal para que la comunidad pase
a ser «mater malorum» y quede consagrado el «nemo in communione
potest invitus detineri».

Su trama arquitecténica es simple pero evoca el recuerdo de los
recientes estudios del Profesor de Dakar Kouassican sobre el Africa fran-
céfona. Grupos sociales, mas basados en comunidad de religién que en
vinculos fisioldgicos, han ocupado su historia desde épocas inmemoriales.
Son los que han quedado erosionados por la colonizacién, que hizo penetrar
las ideas individualistas de base griega que impregnan el cristianismo,
por la descolonizacién y la revolucién, proyectadas en forma telescépica,
que han puesto en estado de estridente decadencia estos grupos sociales
religiosos, clanicos, unidades de produccién y proteccidén en los que la
tierra pertenecia «a muchos que han fallecido, algunos que viven y otros
muchos que han de nacer», para dar paso a construcciones exgticas, irre-
ligiosas, que han abierto el continente al asalariado y la insolidaridad.
«El cacao destruye el parentesco y divide la sangre», dicen los Ashanti.
La primacia de la soledad, frente a la solidaridad o la comunidad casi
natural. Pero esta dlgebra social que se llama libertad discurre por esque-
mas ideoldgicos v normativas juridicas contra los que es dificil luchar.

EMILE pE LAVELEYE nace en el mismo ano que MAINE. Profesor de Lieja,
liberal y progresista, catélico que pasa al protestantismo en el crepusculo
de su existencia, conocedor de las obras de MAINE, empieza a publicar
en 1874. Su tema versa sobre la injusticia macroscépica de la propiedad
capitalista, la funcién social de ésta y clama contra la falta de humanidad
v la escasa flexibilidad de la propiedad quiritaria romana llevada a sus
ultimas consecuencias en el siglo del liberalismo. Recuerda que el mismo
vocablo germanico «Eigentum» es moderno vy no tiene equivalente en el
germano antiguo y las comunidades de Java e India, las «Allmenden» suizas
v germanas, las «Allmaenningar» del norte europeo, la «Zadruga» eslava y
muchas comunidades de Estados Unidos, Galia, Japén o Punjab son ejem-
plos indiscutibles para los que no sirve la técnica juridica de Gayo o
Triboniano, pues no corresponden al «dominium» ni al «condominium».
No hay una sola modalidad de propiedad, la romana; en las catacumbas
de la historia hallamos otros arquetipos de explotacién y aun en otros
periodos va como anejo o accesorio de funciones militares, judiciales o de
otra indole, confundiéndose politica y economia. LAVELEYE acumula una
inmensa cantidad de material, que pasa a ser una lampara de Aladino que
siempre encuentra una alternativa que oponer a sus adversarios, que son
tanto la Escuela Histdrica, como el Cédigo napolebnico o el «Katheder
Sozialismus».

La obra de LAVELEYE tiene amplia repercusién, v sus discipulos, algunos
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de gran categoria, completan facetas muy diversas. Nasse utiliza las cu-
riosidades arqueolégicas como bases para nuevas tesis econémicas. VioL-
LET, en cambio, sefiala el caracter de estadio inferior de la propiedad
colectiva, simple romanticismo para el presente, versos y- mclopeas que
no pueden obstaculizar el progreso alcanzado con la explotacién indivi-
dual. GEORGE, un americano que publica «Progress and Property», considera
el colectivismo como ejemplo social a imitar. Pero el gran debate tiene
lugar en la Academia de Ciencias Morales y Politicas de Paris, que en
aquel entonces no era un simple «ostensorio de pelucas», sino un centro
llameantc de intercambios intelectuales.

Uno de sus miembros, Fustel. bE COULANGES, es el gran contradictor
de los historiadores del colectivismo, a los que, entocando el tema desde
una perspectiva cxquisitamente metodoldgica, acusa de superficialidad,
de desenvoltura historiografica, de haber taltado a la castidad de la his-
toria envolviéndola con sentimientos, criterios o estados emotivos de los
que la ciencia debe quedar apartada. Se irata de obras sociales, no his-
téricas, enlazadas con aquella falsa idea que RousSEAU colocd en el cerebro
humano de que la propiedad individual es algo «contra-natura». El «Mir»
se reduce siempre a una comunidad que no excedec de doscientos miembros,
jamds alcanza la dimensién de una tribu. La villa galo-romana no se resin-
ti6 de las invasiones. La propiedad comun se reduce siempre a simples
usos, no propiedad. FustEL resume la metodologia colectivista: «Schroeder
manifestaba poseer textos probando el estadio de propiedad colectiva que
no exhibja; Kowaleski le cita y copia; Dareste se funda en Kowaleski y en
tal camulo de citas y referencias no aparece una prueba, un argumento.»

Pero Grossi, tal vez un poco por su trasfondo ideolégico, no siente
simpatia por FUsTEL. Le acusa de defender una concepcion burguesa de la
vida, de reunir fuerzas para la ultima defensa de la propiedad individual.
Sélo es un «artefice d’'ombre», con una habilidad manipuladora propia
de prestidigitador o ilusionista, y acusdndole de nacionalista y antigerma-
nista se apoya, para impugnarle, en Glasson y D'Arbois de Jubainville y
en sus argumentos filolégicos, aunque es de advertir que en estos momen-
tos la estima del ultimo, en tal aspecto, ha mermado considerablemente.

También FusteL tiene seguidores; el inglés SEEBOHM; BELOT, que estu-
dia la colonizacion de la isla americana de Nantucket, en 1671, por un
grupo de familias que huia de las persecuciones religiosas de¢ Massachus-
sets. Pero este laboratorio ejemplar es criticado por Gorri. No puede ha-
blarse de primacia de propiedad individual. Los colonizadores disponian
de una mentalidad propia de propietarios individuales, con sus prejuicios,
circunstancias y hasta instrumentos. Por ello su colonizacién es incompa-
rable a la de pueblos primitivos.

Influida por las investigaciones alemanas, en la segunda mitad del si-
glo x1x la historiografia italiana, que presumia de haber analizado todos
los pelos de las barbas de Teodorico u Odoacro, se encuentra con este
mundo que no encaja en el esquema socio-juridico de la unificacion y la
codificacidén. No son ciertamente restos miserables los «vagantivo» y «pen-
sionatico» del Veneto, los dominios colectivos y servidumbres de pastos
de los Estados Pontificios, los «ademprivi» sardos o los «usi civici» y
«demanii» de diversas regiones. Tampoco son fenémenos de barracén de
feria, capitulos del museo .de los horrores del mundo bérbaro o feudal
imaginado por el Renacimiento. -
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Filésofos, juristas e historiadores pasan a ocuparse del tema y los estu-
dios de LAveLEYE adquieren amplia difusién, como los de muchos germa-
nistas. CUSUMANO y VENEZIAN, CARLE, BONFANTE, SALVIOLI, ZUCCONI y oOtros
muchos se ocupan de esios temas, que tienen trascendencia en la vida
publica con las grandes encuestas y los proyectos ministeriales que tratan
de abolir estos restos barbaros que causan inmensos danos a la agricultura.
Las luchas y sus figuras destacadas son analizadas por GRosSI con detalles
atractivos y extraordinaria amenidad.

No se trata de una institucién intrinsecamente buena o mala; se trata
de otro tipo de propiedad; otra instrumentacién para el aprovechamiento
de los bienes que tiene su justificacion y espacio propios en la historia
y en las organizaciones sociales. No se trata ni de corruptelas que impiden
el pleno aprovechamiento agricola individual, ni de una «dulcissima rerum
possessio communis». Es algo que no puede medirse con los canones
romanistas.

Por ello, en la ultima parte de la obra, GrRoss1 se refiere a las construc-
ciones juridicas elaboradas, de los que hablan de propiedad y de servidum-
bre, de propiedad dividida y de universidades, de los que indican que los
miembros de la comunidad no son propietarios, n1 por entero, ni parcial-
mente. Son arquitecturas inadecuadas para situaciones complejas apenas
reducibles al rango patrimonial. Ni los intentos del filogermanista FiLo-
Must GUELFI, con sus predilecciones por KIERKE, BLUNTSCH I, BESELEN, STOB-
BE y otros con el «Condominium iuris germanici», que mas que una rela-
ciéon unidad-pluralidad es una simple oposicién negativa a la comunidad
romana; ni las «Universitates» de VENEzZIAN, influidas por las disposiciones
parlamentarias que obligaban a constituirse en tales, en ente moral, a los
titulares de aprovechamientos colectivos, deben considerarse mas que cons-
trucciones provisionales, utilitarias, aproximables a la sistematica roma-
nista.

GROSSI estima que este tema debe ser objeto de ampliacién y profun-
dizacién y nos reserva un futuro estudio con tal finalidad. Esta ni siquiera
se deja entrever en el que publica en el nim. 5/6 de los «Quaderni Fio-
rentini», en el que realiza una atractiva excursion por los itinerarios mo-
dernos de la propiedad que se apartan de la «Totale Herrschaft auf eine
Sache» que impone la tradicién y ofrece modelos para la instrumentali-
zacién post-unitaria del instituto. En él senala la complejidad de fuerzas,
invenciones t¢cnicas, condicionamientos ideolégicos o necesidades sociales
que, conviviendo y combatiéndose, han erosionado profundamente la cons-
truccién clasica de la propiedad v han producido diversas propiedades
basadas tanto en la legisiacidén rural como en el urbanismo. Hay una vuelta
al domino :til y al «ius ad rem». Tal vez el mejor ejemplo de ello esté
representado por la inglesa «Town and Country Planning Act». Pero todo
ello es va otra historia. La de otra forma de poseer.

7
* Kk

Nos parece destacable, en forma singular, un punto de la obra recen-
sionada: la reproduccién fragmentaria de una «charta venditionis» pisana
de 730 en la que dos hermanos transfieren a «allis collivert nostri» una
suerte de tierra «quem avire visi sumus de FIUVADIA, in loco Arena...»
y prometen al adquirenie «ut si qualive tempore forsitans ipsa terrola
portionem nostra IN INTEGRO PUBLICUM REQUIESERIT et ad devesio-
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nem revinerit quicumgque in alio homine et novis in alio locum ad vicem
sortam redditam fuerit, si volueris tu... ipsa terra, nos tivi sine aliqua
mora ipsa terra reddimus».

BRUNNER, SCHPFER y GAUDENZ1 comentan que parece una pagina arran-
cada de César o Tacito, una limpida capresion de un dominio no personal,
sino en su condicién de miembro de una vecindad, clan o comunidad.

«Fiuvadia» es considerado versién longobarda del pasto comun. «Fiun,
como otros antiguos vocablos indoeuropeos, «fe», «feoh», «vihe», corres-
ponde al «Vieh», ganado, y nombres de praderas son «Weide» y «Weida»,
acaso comparables a los Baides hispanos. No es posible dejar de recordar
si la antiquisima composiciéon ganado-hombre, «Fiu-Fir», era interpretable
como «esclavo» o como «pastor», conforme a las opiniones en liza.

La materia nos ha inducido a considerar la posible existencia en los
nombres geograficos hispanos de vocablos que recuerden este aprovecha-
miento comun y que apenas tienen expresion en los estudios, tan abun-
dantes, ya referidos. Ni el «Sel», vasco, ni los «sesmeros» ofrecen itinc-
rarios rectos o llanos. Prescindiendo de los que pudieran tener la raiz
aproximable a comunidad o al «Mcn» de los «Allmenden», creemos haber
localizado una hipétesis de trabajo. La raiz «Sam», que aparece en los
varios Sama nortefios y que es indicativa de «unién» u otros conceptos
préximos en los germanos y nérdicos «gesammte», «Sammlung», «Samei-
gin», «Samolskas», «Samallasa» y hasta en el sanscrito «Samansa». Tam-
bién en vasco tenemos «Samalda» y «Samaldaka». Aparte «Seme», hijo
en vasco, que en otros idiomas indocuropeos aparece como expresiva de
comunidades muy amplias.

En nuesira geograflia histérica hallamos Uxisama, Segisama o Ledisama
y aun un Samalda que no parece distante de Samelar, nombre de un monte
de pastos en Potes o del molino de Logrofio, Samalar. Conocidos son los
abundantes molinos y hornos comunes de nuestro Medievo y su compe-
tencia con los sefioriales. Acaso, teniendo en cuenta la frecuente alternan-
cia de «m» y «b» y que «Mill» es también nombre de molino, pueda
hipotizarse sobre los gallegos Samil (Sam-Mill), Sampil o Sambellin. Tal
vez el segoviano Samboal podria referirse a un boalar de esta naturaleza.
Hans Krahe nos recordd el nombre del bosque comunal germano, «Wid-
Semne». La merindad de Somoza, como Samel, Samajén, Zamarra y muchos
otros pueden ser objeto de otras cabalas, pero esta ascension hacia Naranjos
desconocidos tiene muchos riesgos abismales aun para los escaladores mds
profesionales.

: Jost M. PiRoL AGUADE

MuRoz VIDAL, ANTONIO: El arbitraje cooperativo. Caja Rural Provincial
de Murcia, 1978.

La obra en si consta de un total de 254 péginas, seguidas de unas
conclusiones y completadas por un extenso indice bibliografico; apéndice,
con las principales normas citadas en el texto y copiosa jurisprudencia,
sin duda de gran importancia practica a fines de resolver diversos pro-
blemas que sobre el arbitraje cooperativo pueden plantearse.
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Consta de una serie de capitulos, comenzando por el dedicado a la
introduccién, en el que destaca, ante todo, la importancia del arbitraje,
sus efectos favorables de orden prictico, las particularidades del arbitraje
cooperativo y la necesidad actual de su estudio.

El autor divide su trabajo en cuatro secciones. La primera de ellas
dedicada a lo que pudiera llamarse parte general. Las tres altimas con-
tienen la parte especial, y de ellas la segunda trata del objeto del pro-
ceso; la tercera, de los sujetos—arbitro v partes—, y la ultima, de la acti-
vidad misma: es decir, el procedimiento cognitorio, ejecutivo y vias de
impugnacién.

Comenzando con el examen de los antecedentes normativos y prescin-
diendo de datos histéricos sobre cl arbitraje en general, se circunscribe
exclusivamente al arbitraje cooperativo, resultando que se trata de una
institucién de muy reciente aparicién en nuestro ordenamiento. En este
aspecto, tras hacer un ligero esbozo de la legislacién anterior a 1971,
examina el Reglamento de Cooperacion de 13 de agosto de 1971 y la Ley
General de Cooperativas de 1974.

Pasando al examen de las fuentes v tras referirse a la Ley General de
Cooperativas y normas comnlementarias, estima que no existe, a su juicio,
mas que una solucién posible, a falta de una regulacién especifica coope-
rativa, cual es la aplicacién previa de analogia de la Ley de Arbitraje
Privado de 1953, v como supletoria de ella, y por tanto de la normativa
cooperativa, la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Adentrandose en una de las cuestiones mas debatidas ¢n torno al arbi-
trajc comun quec afecta en igual manera al arbitraje cooperativo, cree
imprescindible dilucidar, en primer lugar, la naturaleza juridica del arbi-
traie ordinario, es decir, el que es objeto de regulacién por la Ley de
Arbitraje Privado de 1953, para después comprobar si el arbitraje coope-
rativo se encuentra inserto dentro del ambito de aquél o por el contrario
supone una figura especial que, como tal, posee también naturaleza juri-
dica diferente.

En torno a este tema, la doctrina, tanto la extranjera como la espariola,
se escinde fundamentalmente entre aquellos que sostienen teorias contrac-
tualistas v aquellos otros que mantienen teorias jurisdiccionalistas; sin que
falten, como siempre, algunas teorias intermedias que pretenden conjugar
ambos extremos.

Tras el somero examen efectuado de opinones ajenas, MuRoz VipaL
sosticne quc el arbitraje, tanto el comiin como el cooperativo, es siempre
jurisdiccional, perteneciendo por tanto al campo del Derecho Puablico y
Procesal, no concurriendo en él ninguna de las caracteristicas definidoras
del contrato, puesto que el arbitraje no es, ni siquiera en el momento
inicial del compromiso previo, una figura contractual del Derecho Privado.
Para justificar esta afirmacién rebate, en pocas palabras, las teorias con-
tractualistas v se adhiere a la oninién de SERRA DOMINGUEZ, agregando a
sus razonamientos otro mas, suficiente por si solo para defender la natu-
raleza jurisdiccional del arbitraje, dado que el arbitraje realiza una labor
idéntica a la de los érganos de la jurisdiccién, ordinaria.

En definitiva, con una exhaustiva exposicién queda perfectamente defi-
nida su opinién respecto a la naturaleza juridica del arbitraje y a sus
diferencias esenciales con otras figuras afines, por lo que estima no debe
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insistir en el contenido de este capitulo, para adentrarse en el estudio de
otras facetas a las que dedica los capitulos siguientes.

En efecto, una vez que ha intentado esclarecer la naturaleza juridica
del arbitraje cooperativo y ha fijado su diferencia respecto a otras figuras
afines, pasa al estudio, ya concreto, del procedimiento en si, siguiendo
como orden de exposicién la trilogia basica: objeto, sujeto y actividad.
En la primera parte se ocupa de la materia sobre la que versa el arbitraje
cooperativo; en la segunda estudia las partes intervinientes, érgano juris-
diccional y litigantes, y en la tercera y ultima investiga los cauces proce-
dimentales mediante los que se desenvuelve la funcién procesal del arbi-
traje cooperativo, hasta llegar al laudo, su impugnacién y ejecucién.

Ahora bien, antes de todo ello, enuncia los principios, de fondo ¥
forma, inspiradores del proceso arbitral cooperativo, asi como las carac-
teristicas peculiares que también seran objeto de estudio a lo largo del
trabajo.

El capitulo VIT trata del érgano arbitral. En este aspecto habla cn
primer término del Tribunal de Arbitraje Cooperativo, designando como
tal al érgano a quien sc encomienda la funcién jurisdiccional propia de
dicho arbitraje.

Intenta también resumir las facultades de intervencién de cada uno
de los érganos o entidades que pueden conocer, tramitar o decidir en
el arbitraje cooperativo, estableciendo las funciones que la vigente nor-
mativa atribuye a cada érgano o entidad.

Todo ello 1o completa con el estudio de la eleccién de los miembros
del Tribunal; naturaleza juridica de la relacién entre arbitros y litigantes;
capacidad de los arbitros y su recusacion.

Otro tema de examen es el de las partes en el proceso arbitral coopera-
tivo. La primera cuestién que aqui sc plantea es si sélo pueden solicitar
el arbitraje las Coperativas y sus socios. o si también gozan de dicha
accién otros entes que no son propiamente cooperativas, como las Uniones
y las secciones; y otros miembros que no son socios, como los asociados,
el director, los rectores, etc.

Segun el autor, el estudio de cada una de estas figuras le llevaria, de
realizarlo con cierta profundidad, a separarse con exccso del carécter
procesal con que estd orientado el trabajo. De aqui que en el presentc
capitulo se limite a un estudio somero de cada una de las partes, esti-
mando suficiente ofrecer el concepto de cada una de las figuras, su capa-
cidad para ser parte y capacidad procesal, dedicando una mayor atencidén
a las sociedades cooperativas por tratarsc de la entidad cardinal del pro-
ceso objeto de estudio.

Pasando a otro capitulos nos encontramos con el dedicado al nacimien-
to del vinculo arbitral, estatutos y clausulas de sumisién. Los puntos
concretos que en este punto abordan son: modos de vinculacién, com-
promiso estatutario, solicitud de los contendientes a la federacién, cldusula
contractual compromisoria y efectos de la sumisién al arbitraje coope-
rativo.

El capitulo X concierne al procedimiento, cuyas fases, en sintesis, son:
a) tramite previo de solicitud de actuacién; b) celebracién del acto de con-
ciliacién; ¢) periodo de alegaciones y proposiciéon conjunta de prueba;
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d) practica dc prueba; e) tramitacidén de conclusiones; f) decisién; g) im-
pugnacién, y 7z} ejecucién.

MuRoz VibaL examina cada uno de estos periodos, cuya regulacién
excesivamente parca trata de integrar por via analdgica con la Ley de
Arbitrajc Privado y por via supletoria con la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Los recursos son objeto de especifico estudio en el capitulo XI de la
obra. En este capitulo, tras aludir a la posibilidad o no de acudir a la
jurisdiccién ordinaria, hace referencia al ejercicio de la accién; al recurso
de nulidad; su aplicacién al arbitraje cooperativo; procedimiento y efectos
dc la sentencia del Tribunal Supremo.

El ultimo capitulo de la obra es el relativo a la ejecucién del laudo.
En él, tras la referencia a los fundamentos de la ejecucién, se aborda
el procedimiento de ejecucién; observando cémo los estatutos de la Con-
federacion Nacional de Cooperativas no dice nada acerca del procedimiento
de cjecucidn, habiéndonos de remitir, una vez mds, por analogia al arbi-
traje de Derecho Comun. No obstante, ante la falta de mencién expresa,
hay que deducir que los dos sistemas tradicionales para la ejecucién del
laudo, el del arbitraje cooperativo, como el del comun, siguen el sistema
de ejecucidén directa por los 6érganos jurisdiccionales, evitando los proble-
mas de la homologacién, caracteristica del proceso arbitral en Alemania
e Italia.

Posteriormente, dentro del mismo capitulo, se aborda la oposicidn a
la ejecucién, la competencia territorial, la ejecucién provisional y la con-
currencia de sentencia judicial y laudo arbitral.

Finalizado el estudio sobre el arbitraje cooperativo, el autor viene a
sentar una veintena de conclusiones que no son sino un reflejo esquema-
tico del total contenido expuesto a lo largo de las 254 paginas compren-
sivas de la obra.

En sintesis, puede afirmarse que el vacio producido por el poco interés
que hasta ahora habia suscitado en la doctrina este tipo especial de pro-
ceso arbitral, creado para aplicacién exclusiva a controversias cooperativas
y su casi nula aplicacion préactica, ha quedado hoy dia compensado, en gran
parte, por la aparicién de esta obra, propia de un autor experimentado
en temas cooperativos.

CARLOS MARIN ALBORNOZ

Fori Aragonum vom Codex von Huesca (1247) bis zur Reform Philipps 11
(1547), nach der Ausgabe Zaragoza 1476/1477, mit den handschrift-
lichen Glossen des Martin de Pertusa und mit Ergdnzungen nach den
Ausgaben Zaragoza 1542, 1548 und 1576, edicién facsimil con intro-
duccién en castellano de A. Pérez Martin, Topos Verlag, Vaduz
(Liechtenstein), 1979, 950 pags. . .

Los juristas aragoneses han cultivado siempre con asiduidad la historia
de su Derecho. La conservaciéon del derecho foral de Aragén hasta nues-
tros dias, hasta la promulgacién del apéndice de 1925, hoy sustituido por
la compilacién de 4 de abril de 1967, motivé que. el interés por los Fueros
de Aragén se mantuviera presente v vivo. Asimismo, por la fntima convic-
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cidn dec que el conocimiento de las normas a través de la historia propor-
ciona una mejor comprensién de las mismas. Ahora, esta reedicién de los
Fueros depara un instrumento de estudio para juristas e investigadores.

Aparecen los Fori Aragonum como octavo volumen de una serie de
publicaciones del Max Planck Institut fiir europiische Rechtsgeschichte,
de Frankfurt del Main, dirigida por ARMIN WoLF. Pretende la reproduccion
facsimil de ediciones renacentistas de los siglos Xv y XVI, que recogen tex-
tos juridicos formados cn la Baja Edad Media. Los Fueros de Aragon
merecen ser recogidos, tanto por la importancia y originalidad de su orde-
namiento, como por la dificultad que su consulta suponia. La edicion
de 1866 de Savall y Penén es defectuosa, por lo que se ha juzgado oportuno
publicar la edicién principe de 1476-1477. Es decir, la primera recopilacién
cronoldgica de los Fueros de Aragdn, que contiene el cédigo de Huesca
de 1247, junto a otros Fueros y actos de corte de Cortes posteriores,
hasta 1467, las observancias del justicia Martin Diez de Aux vy los indices
de estos textos. Como complemento, para alcanzar toda la primera mitad
del xvi, se han reproducido los Fueros de Cortes posteriores, hasta 1547,
recogidos en ediciones posteriores. Con una particularidad que se indica
en el titulo: se ha utilizado el ejemplar de la Biblioteca Nacional de
Madrid, que lleva manuscritas en los margenes las glosas a Fueros vy
observancias de MARTIN DE PERTUSA, lo que le confiere un valor adicional
a la presente edicién. Por lo demés, edicién muy cuidada en su impresién,
perfecta.

ANnTONTO PEREZ MARTIN se ha encargado de realizar una amplia v docu-
mentada introduccién que sitia al lector en el Derecho aragonés desdc
sus inicios hasta la época presente. Especialmente referida a la época ante-
rior a 1707, en que se derogan los Fueros, si bien se devuelven parcialmente
en 1711. Su centro de interés se dirige al periodo comprendido entre la
promulgacién del cédigo de Huesca en el siglo x11 hasta la primera
mitad del xvi, etapa que recoge la edicién incunable y principe, con
complementos de Cortes posteriores. Etapa de recopilaciones cronolégicas
en Aragén, hasta alcanzar la sistematica de 1552 que presidird el resto
del siglo y el xvir; incluso después, en tanto se mantiene parcialmente
el Derecho foral aragonés.

Estudia el cédigo de Huesca de 1247, sefiala el origen de sus preceptos
v analiza las circunstancias de su promulgacién. Describe sus contenidos.
asf como los posteriores nticleos de sucesivas Cortes—hasta las de 1702,
si bien la edicién se detiene en 1547—. Se ocupa de los diversos manus-
critos de los Fueros de Aragdn, asi como de sus ediciones impresas, hasta
la actual. Conoce bien la bibliografia y las ediciones medievales de los
Fueros, debidas a TTLANDER, el gran investigador sueco v su escuela, asi
como a Lacruz BerbeEro y BErRGUA CAMGN . Sistematiza el estado de la
cuestiéon sobre el Derecho aragonés, v no solamente de los Fueros, sino
también de otras fuentes juridicas, como son los actos de corte y las
observancias, el Derecho supletorio . Las observancias de MarTIN DfEz DE
Avux, que acompafian a la edicién de 1476-1477, reciben su atencién, como
complemento de los Fueros. Y, sobre todo, sc ocupa en un primer acer-
camiento a las glosas manuscritas de MARTIN nE PERTUSA, que adornan esta
edicién: datos conocidos del jurista, demostracién de su paternidad, ana-
lisis gencral de su sentido...

No cabe duda alguna de que esta edicién—enriquecida por la introduc-
cién de PErez MArTIN—Ilena un vacfo para el investigador v en general
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para quien sc intcrese por la historia del Derecho de Aragén. Las edi-
ciones incunables o de la primera mitad del xvi son raras, de dificil con-
sulta—sdlo quedan cinco ejemplares de la que ahora se edita—. Aquellas
ediciones cronoldgicas de los Fueros aragoneses son poco conocidas y ma-
nejadas, aun cuando presenten la situacion de las normas juridicas esen-
ciales durante cerca de cien afios. La introduccién centra su sentido y
proporciona datos y repertorios de cuestiones para quien quiera enten-
derlas y profundizar su estudio.

Los juristas y los historiadores saben bien la utilidad que reporta el
poder disponer de una edicidn facsimil para su consulta, para sus inves-
tigaciones Poder manejar el viejo texto con facilidad impulsara, sin duda,
una mayor ventaja y un adelanto para el estudio del Derecho de Aragodn.

MARIANO PESET

Tobescan, Franco: Diritio e realitq. Historia y teoria de la fictio iuris.
Padova, Ed. Cedam, 1979.

Nos hallamos ante una obra bellisima. Al detallarnos la vida y milagros
de la ficcién juridica, dentro del marco de la Filosofia del Derecho y con
el fondo de la civilizacién occidental, TODESCAN nos ofrece un fascinante
crucero por un mar interior repleto de islas vy peninsulas, con orillas
préoximas y horizontes limitados en los que los mas nimios accidentes se
resaltan exageradamente, con tan acusada orgia intelectual, que pasan a
ser singularidades absolutas. Para los inmersos en las brumas del civilismo
v sus vericuetos de las garantias reales inmobilarias, el periplo por el
inmenso azul marino y sus coloridos escollos equivale a fresco aire del
atardecer; el desfile de un «ballet» fabuloso en el que figuras pasadas
y famosas trenzan los pasos histéricos de aquella cultura cuya célula
matriz acostumbra a situarse en Grecia v que alcanza hasta nuestros dias,
en los que, agotada, decadente, escucha a las nuevas generaciones las estro-
fas que invitan a hacer tabla rasa de un pasado generoso y glorioso. ToDES-
CAN. involuntariamente, parece entonar un embriagador canto de cisne
con su prosa feliz, didfana, en la que el cincel se maneja con magistral sua-
vidad y las ideas se resumen en esculturas que respiran simplicidad helé-
nica, micntras el colorido aparece impregnado con la atraccién del mas
puro impresionismo.

El Cédigo dc Hammurabi ofrece va ejemplos de ficciones legales, pero
es en el «<humus» del espirilu sapientemente conservador del Derecho Ro-
mano, con inalterables «mores maiorum» y nuevas instancias de vertigi-
noso desarrollo politico, social y econémico a las que es ineludible adap-
tar la vieja preceptiva, donde el procedimiento técnico de la ficcién sc
abre en tres modalidades: legal, pretoria y jurisprudencial.

La «Lex» no puede abrogar el «ius civile», pero consigue su neutraliza-
cidén con ficciones como la de la Ley Cornelia, considerando al fallecido
en la servidumbre del cautiverio, y, por tanto, sin capacidad ni derechos,
como muerto en la «civitas». La «Julia Norbana», que regula el estado de
libertad de los esclavos manumitidos sin las formalidades legales. La his-
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panica «Salpensa Malacitana», que reputa no realizado el cambio de
«status» a efectos de «manus» y «mancinpium» o la que estima valido
legado «per damnationem» el nulo dc cosa ajena «per vindicationemn».
No vamos a detallar las del Senado Consulto Dasumiano—nombre cordo-
bés—, ni otras que, basadas en la «aequitas», permiten el desenvolvimiento
del «ius civile» dentro de la estricta justicia.

Conocida es la funcién del Pretor en la propia obra de adaptacién del
«ius Quiritium», rural y primitivo, a las necesidades histdricas; las «formu-
lae ficticiae» le permiten ofrecer soluciones analogas a las del Derecho
civil sin alterar éste. Gayo, en exposicién célebre, ha detallado muchas;
la «ficta pignoris capio», la «fictio civitatis» o la dimanante de la accidn
publiciana, son ejemplos clasicos.

También el Magistrado, valiéndose del «Imperium», hace abarcar la
realidad vigente por las raices remotas y con la fructuosa dialéctica de la
interpretacion equitativa la ficcién es un instrumento tépico, no dogma-
tico: la prevalencia del «favor libertatis» en las manumisiones testamen-
tarias potestativas, no cumplidas por causa ajena a la voluntad del here-
dero; la «pro non scripto habetur» en las instituciones hereditarias condi-
cionales o las condiciones contractuales imposibles, objeto de diversas
posturas en sabinianos y proculeyanos; cl «conceptus pro iam nato habe-
tur» y, sobre todo, la ficcién personificativa de la «hereditas iacens», cuya
titularidad es atribuida desde el causante al heredero que todavia no ha
aceptado y sobre cuya materia opinan, desde Pomponio a Gayo, pasando
por Longino, gran niimero dc juristas, hasta alcanzar en un proceso de
antropomorfizacién dc esta entidad abstracta no ¢l grado de persona
juridica, pero si el de «persona vice fungitur».

Frenic a la tesis quc sostienc que el criterio de que la ficcidn no cs
consecuencia de la necesidad de la certidumbre en el Derecho, por ser esto
incompatible con las facultades pretorias, TODESCAN apoya la de que el con-
cepto certeza no es algo meramente formal, sino sustancial y que se alcanza
por medio de la ficcién, instrumento privilegiado en el proceso de ade-
cuacién del «bonus et aequumy», columna vertebral del «ius civile», a las
necesidades vigentes.

Con Irnerio, en la época medieval, se inicia otra etapa. La glosa inter-
lineal y sobrc todo la marginal de aquellos pioneros aporta esbozos de
numerosas lesis que seran desarrolladas por los comentaristas, pero el
«Corpus», en aquellos tiempos, cs reputado texto sagrado e intangible, y el
método casuistico no permite la consideracién sistematica del instrumento
de la ficcién. No obstante, en su culminacién, con la Glosa Ordinaria de
Acursio, aparece ya una ficcién clara de verdad legal: «res iudicata pro
veritate accipiturs, y no faltan escarccos sobre la «universitas» que con
los canonistas alcanzan la «persona ficta», «nomen iuris et non perso-
narums.

Con los comentaristas y el redescubrimiento del arsenal aristotélico, la
dogmética juridica adquierc considerable desarrollo. Cino admite ya la
«fictio secundum naturam»; Bartolo construye ¢l concepto vy hasta formula
complejos ensayos clasificatorios, que perfeccionan Angelo y Baldo de los
Ubaldos.

A fines del siglo xv aparece el movimiento humanista, fundamental-
mente critico-filolégico, con singulares reflejos juridicos, que redescubre
y analiza ¢l pasado con entusiasmo ilimitado. Los métodos juridicos pasa-
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ran a constituir el «mos gallicus», por ser Francia su base principal,
frente al hostigado «mos itallicus» de Bartolo y sus secuaces. Hay figuras
puente, «dobles almas», en el campo del Derecho. Aparte Budé y Zazio,
emerge Alciato, cuya Escuela de Bourges pasa a ser un semillero. Es él
quien separa las tres figuras que integran el campo de las «probationes
artificiales»: la ficcion y las presunciones «iuris tantum» y «iuris et de
iure». Aunque la confusién de esta ultima con la ficcién es posible, en ella
aparecen siempre elementos de duda que la ensombrecen, mientras que
en la ficcién se parte de una hipdtesis cierta que se niega explicitamente
después. Es imposible seguir a TopescaN en su detalle dc las doctrinas
de Menocchio, Mantica, Felipe, Alteserre v las mas maduras de Cujacio,
Donello, Godofredo, Coras, Hopper, Crusio y tantos otros que, aprobando-
las o no, testimonian las relaciones de la ficcién con la equidad, la nece-
sidad o la utilidad.

Mencidn cspecial merecen nombres como los de Agricola o Melantone
v los otros que ya en el cuatrocientos abordaron temas interpretativos
como Cepolla, Rogerio o Gammaro, de los que aquéllos son continuadores.
Son los nuevos dialectistas con sus «inventioc argumentorum» en los que
la tépica pasa a ser la maleria preferida de la l6gica juridica en la que
el lugar mas atormentado es el «locus a simili», la analogia, sobre cuyo
emparejamiento con la ficcién se suscitan amplias disputas. EVERARDO Vv
BELLON, como OLDERDORP, HEGENDORFF, HELEN o VITELIO seflalan nuevos
perfiles a la ficcién y aun algunos estiman que se trata de uno de los
auténomos .«topoi» legales.

La «fictio», que en glosadores y comentaristas parece ser una traduc-
c16n de los principios racionales de la «aequitas» y devenir el criterio
interpretativo basilar de la norma, el «Corpus iuris», que ofrecfa el mate-
rial con el que se levanté un nuevo Derecho jurisprudencial, con el huma-
nismo v el racionalismo, que identifican derecho v razén, se transforma,
quedando reducida a simple instrumento de evidenciacién del sistema
juridico, de racionalizacién de una voluntad anterior. La amplia interpre-
tacidn judicial entra en decadencia. La escuela de los «Elegantiores» holan-
deses de los siglos XvVI y XVII, pese a su estilistica, sélo aporta la distincién
cntre «fictio» y «mendacium» que implicitamente se encuentra ya en Cino.
MARSMANNT, SEGISMUNDO Scaccta o RayNaup dividen y subdividen, aunque
sefalan las amplias actuaciones de la ficcidn en los érdenes teolédgico
v moral.

La revolucién francesa y su secuela, la codificacién napolednica, repre-
sentan la fructificaciéon de estas raices culturales, filoséficas y politicas
que han ido penetrando profundamente en los siglos anteriores. Es una
ruptura también en el ambito juridico; es el triunfo del iusnaturalismo
vy con ello la desaparicién de las diversas fuentes del Derecho que concu-
rrian hasta en forma intersecante El legislador pasa a ser la unica,
la culminaciéon de los impulsos uniformistas del premercantilismo y aun
la legislacién de los reves absolutos, que superaba el dmbito consuetu-
dinario.

Con ella el legislador tiene a su disposicién permanente la instrumen-
talizacion que permite a la norma completarse y adaptarse facilmente.
La jurisdiccién se unifica, pero el juez deja de ser un é6rgano libre, con
facultades interpretadoras muy limitadas y précticamente nulas de indole
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creativa. La ley clara, nitida, cierta y fija, no permite excesivas expan-
siones y la ficcién queda desplazada cn el nuevo sistema.

SAvIGNY, enemigo dc la codificacidn, parece representar la reaccién
romantica y nacionalista frente al jacobinismo y su «Code», aunque su
real identidad, plagada de residuos iusnaturalistas, permanece en el libe-
ralismo moderado. Partiendo dec la necesidad de restaurar la equivalencia
hombre-persona, admite que el Estado, exteriorizacién organica del «Volk-
sgeist», pueda desconocer la capacidad juridica de ciertos hombres, asf
como, mediante ficciones legales, dotar de ella a sujetos artificiales. Con
su distincién entre historia y dogmatica juridica se abre el campo en el
que en su siglo se mueve el mundo de la ficcién. Aspectos complementarios,
medios privlegiados, precursores de la jurisprudencia de conceptos.

BentHAM en Inglatera, pais no codificado, formula la mas radical
defensa de la codificacién, tal vez basada en su aversién a los jueces,
casta cncerrada en si misma, extrafia al pueblo y cuya praxis jurispruden-
cial constituye auténtica norma, casi la tnica fuente de Derecho, pues los
actos legislativos del Rey o del Parlamento representan excepciones o pri-
vilegios frente a esa regla general, ampliada por la falta de certidumbre
del Derecho. Al propio tiempo, jurista analitico que elabora el método de
la tipificacién, ataca violentamente Jas,expresiones lingiiisticas que desig-
nan conceptos en forma indirecta, las ficciones, contra cuya legitimidad
moral y cientifica arguye y contra cuyo «hedor pestilente» clama. Derecho
y potestad, deber y obligacién, son simples ficciones que ocultan el impe-
rativo del legislador, positivo o negativo, como lo son los pretendidos
derechos naturales innatos relacionados con un fingido estado de natu-
raleza o contrato social.

IHERING, en su primera ctapa conceptualista, sistematiza el material
juridico, articulando una verdadera «Economia juridica» en la que figura
la ficcién, mentira técnica que facilitando la evolucién normativa, en su
faceta histérica, permite que «el Derecho se haga historia». Las ficciones
dogmiticas hacen comprensibles construcciones juridicas como la de la
persona moral.

WiNsCcHEID, UNGER, BIERLING, BERNHGFT y otros opinan también sobre
estas materias en sentido aproximado al expuesto y con ello se alcanza
la Escuela de Marburgo, con la figura de STAMMLER en lugar destacado,
que representa el apogeo de la construccién juridica en el que la ficcién
reitera su calidad de férmula sintética cuyo aspecto dogmatico se realza.

Mientiras la «jurisprudencia de conceptos sigue su curso; del «<humus»
cultural centroeuropeo emergen, en rapidisima sucesién, metodologias
anticonceptualistas como la Jurisprudencia de Intereses, el Movimiento
del Derecho Libre y la Escuela Cientifica de Geny, aunque ya antes auto-
res como KuNTzZE v BERGER habian comentado causticamente, sin compa-
sion, los fuegos fatuos de las ficciones cuyo humor venenoso corrompe,
dirigiendo una verdadera pirotecnia de invectivas contra la fria arquitec-
tura y los gélidos cristales conceptualistas.

En el ambito anglosajén, SUMMER-MAINE plantea su famosa férmula de
la cvolucién del «status» al contrato, sefialando como elementos del tran-
sito las ficciones legales, las consideraciones equitativas y la legislacién;
pero considera a la primera un instrumento grosero, propio, exclusiva-
mente, de periodos infantiles.

Criticas son también las conclusiones de DEMELIUS, para quien la ficcién
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es una simple expresion terminoldgica, una «Redefigur». Otros nombres
son los de EseLer, HoLDER, KIRCHMANN, BILDER o KOHLER, éste creador
de la teoria de la hermenéutica objetiva: la ficcién es la poesia del De-
recho, la afirmacién de algo irreal como real, pero como simple mito sélo
puede conducir a un discurrir fuera del camino. KANTOROWICZ reputa a la
ficcién histérica dificilmente tolerable, pero absolutamente insoportable
en clave sisteméatica. Toda la escuela de Derecho Libre insiste en considerar
analogias, ficciones, etc., como instrumentos sélo utiles para una inter-
pretacién literal de la ley, lo que esencialmente repudian.

La Escuela Exegética francesa, inmediata a la apariciéon del «Code»,
practica el culto a la ley prescindiendo de su racionalidad. Derecho equi-
vale a Ley, por lo que la ficcién interpretativa es una extralimitacién, pero
a fines de siglo tales ideas entran en crisis, como toda la ideologia indivi-
dualista, bajo la presion de otras abiertamente sociales, Se reconocen las
lagunas legales y DE LA GRASSERIE intenta elaborar un Derecho civil dina-
mico, contraponiendo el método dogmatico al socioldgico y sefialando el
gran namero de ficciones que tamizan la evolucion del Derecho. LAURENT
las considera un «util bizantinismo». TOR10ULON las estima divertidas y
algebraicas. La fdérmula «le mort saist le vif» comprende infinitas con-
clusiones; la ficcion es al Derecho lo que la metafora al lenguaje. Todo
ello anuncia a GENY, que sitiia al Juez en posicién critica y activa, frente
a la pasiva que le habia impuesto el «Code». La ficcidn es util a la autono-
mia judicial, que desarrolla el texto legislativo a través de la «libre recher-
che scientiphiques.

VAIHINGER y sus seguidores, principalmente STRAUCH y MALLACHOW,
aportan la llamada Filosofia del «Als Ob». En el campo filosdfico se ela-
boran habitualmente hipdtesis «como si» fueran verdaderas, lo que les
conduce a construir una teoria légica de las ficciones, estructuras psiqui-
cas, formales y transitorias, y ain una concepcidn «fictistica» de la entera
ciencia. Estas tendencias encuentran amplio eco en juristas que profun-
dizan el aspecto formalista de la realidad juridica de los que KELSEN es
figura representativa: sitda al Derecho en la esfera del «Sollen» y cons-
truye la ciencia juridica como una geometria de los fenémenos juridicos
cuyo objeto no es precisamente el conocimiento de la realidad. Rectifica
el campo ficcional ofrecido por VATHINGER y tipos cléasicos, como el del
sujeto de derecho-pcrsona, quedan reducidos a personificaciones de com-
plejos de normas que, en el caso de la persona fisica, regulan la conducta
humana y en el de la juridica determinan un micro-ordenamiento relativo
al proceder de una multiplicidad de seres humanos.

El institucionalismo, para el que el Derecho es un fenémeno organi-
zativo mediante el que un grupo tienden a realizar un fin comun, también
comparece en esta arena. Las grandes figuras de SaLEILLES, HaoRIOU y el
dominico RENARD manifiestan su desconfianza hacia el sistema de la fic-
cion, desconectado de la realidad empirica, elemento imprescindible para
la construccién de la realidad juridica. Por ello la institucién se halla
a medio camino entre Derecho y sociologia. Como es natural, a SANTI
RoMANO nuestro autor le dedica unas fervorosas y especiales paginas.

El problema de Ia realidad juridica, que normativistas y voluntaristas
plantean encaminandolo hacia la objetivacién formal eludiendo el conteni-
do especifico de norma o voluntad, en KELSEN, normativista, la norma se
libera de contenidos metajuridicos; sus ficciones son las de la ciencia
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pura. En el institucionalismo la voluntad, basada en la consistente realidad
juridica, carece de contenido individualizante, siendo la voluntad objetiva
de la institucién la que es reabsorbida por la ficcién. Esta creciente ten-
dencia objetivista continda, aunque centrandose mas en el momento pro-
cesal que en el sustancial, en periodos casi contemporineos: el modernismo
{ranco-belga de DaBIN, principalmente, o DEFROIDMONT, DEKKERS, CORNIL
o LEcoco o el pensamiento germano de EssERr, profundamente influido por
VAIHINGER.

En el ambito anglosajon ¢l realismo de la escuela americana, en razo-
namientos no distantes de los de BeNrTHAM, formula por boca de CoHEN
un «ultimatum» al conceptualismo y los elementos ficticios del lenguaje
normativo a los que FULLER, concretandose especialmente a las licciones,
cuyo uso considera debido al conservadurismo en sus diversas vertientes,
propone eliminar mediante la redefinicion y el rechazo o «rejection».
Carbozo y PEMos, en cambio, no las juzgan tan negativamente,

En el no distante campo cscandinavo, apenas es posible hablar de fic-
ciones. Sus intentos son los de destruir el mito del Derecho objetivo y
aun disolver la misma reahdad juridica. HaGErRSTROM considera la voluntad
del Estado una antropomorfizacidén de las [uerzas que colaboran en la
conservacion del ordenamiento juridico, ficcidn metafisica sin referencia
empirica, que propone sea demolida. LoNSTED la emprende contra la rea-
Iidad del Derecho subjetivo, mientras que su discipulo OLIVECRONA nos
habla del poder magico vinculante que se sirve de las ficciones: la «obli-
gatio» romana era un poder sobrecnatural que el acreedor ejercitaba sobre
el deudor mediante formulas magicas, y hasta el danés ALEF Ross, en un
ensayo «T{-tli», satiriza, sin pledad, las ficciones y todas las componentes
miticas del lenguajue juridico. Como paradoja, estas doctrinas, mas que
eliminar las «fictio iuris», destruycn toda la realidad juridica, que pasa
a constituir una enorme y grandiosa ficcién. .

En' el ambiente germano, fildsofos y poetas, las cenizas del «Wiener
Kreis»; cristalizan en el neo-positivismo o positivismo ldégico. A ¢l per-
tenece figura tan destacada como la del hingaro SoML6, quien, estimando
que las proposiciones juridicas son prescriptivas, no descriptivas, rechaza
la ficcién del ambito juridico: sc trata de una simple metafora.

La filosofia analitica sc desarrolla profundamente en el mundo univer-
sitario dc¢ Oxford y Cambridge., HART es nombrc a resaltar. Formula una
descripcion de las tres concepciones de la realidad juridica: la del realismo
americano, que considera cl Derccho previsiéon de futuro, probable com-
portamiento de los Tribunales; la del escandinavo, poder ficticio o ima-
ginario, y la de la jurisprudencia conceptualista, para la que el Derecho
es realidad objetiva, aunque diversa, del comportamiento humano. La reali-
dad juridica es un fendémeno simplemente lingitistico y nominalista. Todo
ello tienc sus claros reflejos en las ficciones y, particularmente, en temas
de persona juridica.

Por ultimo, el método analitico se centra también cn la ficcidn en los
estudios de WROLEWSKI, promocionados por PERELMAN y seguidos, en este
mismo decenio, por autores como GABRIEL, WALTON o WooDS.

TonescaN termina sefialando ires puntos que considera alcanzados fir-
memente en su investigacion: la ampliacién de la ficcidn moderna, con
diverso papel incluso que la clasica; el cclipse de las reflexiones relativas
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a ficcién y equidad, y el enlace, cada vez mas acentuado, entre los temas
de ficcién y los de realidad juridica.

* * *

Iniciabamos estas notas con una referencia a la belleza de la obra.
No es posible eludir otros aspectos. Para el profesional, el civilista, es no
s6lo un «verde» que ilustra el solazar, sino una invitacién a un autochequeo,
casl a una autocritica. Un utilisimo instrumento de «reciclage».

JosE M. PINoL AGUADE

VATTIER FUENZALIDA, CARLOS: Concepto y tipos de empresa agraria en
el Derecho espariol. Colegio Universitario de Le6n, 1978. Un tomo de
267 pags.

La idea de la empresa ha pasado de los ambitos mercantil o laboral
al agricola con tal rapidez y general aceptacién que no son pocos los que,
en consecuencia, llegan a caracterizar y definir el Derecho agrario como
aquel que se ocupa de las relaciones empresariales de la agricultura.

El paso no es puramente doctrinal, sino que en cierto modo responde
al deseo de trasplantar a los conceptos juridicos la transformacién radi-
cal que han experimentado las realidades sociales del campo. Con los
cambios fundamentales, tanto en las técnicas de cultivo como en la co-
mercializacién de los productos, se ha pasado de la agricultura de simple
subsistencia a la de mercado y competencia. Ya hay cada vez menos
labradores agarrados a la mancera del arado romano, y cada vez mas ver-
daderos empresarios que al cultivar y vender aceptan y aplican las normas
econdémicas, sean sencillas o sofisticadas, no sélo para salir adelante, sino
intentando obtener beneficios de la tierra, por muy dificil que esto ultimo
sea. Y si por fin nos dejan entrar en el Mercado Comin, que va para
largo, por lo visto, tendrian nuestros agricultores que afinar mas aun para
estar en condiciones de afrontar la competencia.

Por eso, bien venidos sean todos los estudios sobre el tema que coope-
ren a configurar debidamente la empresa agraria en nuestro Derecho.
Poco a poco, mientras llegamos con paciencia a la meta comunitaria, ire-
mos preparando las bases deseables para encajar debidamente en acep-
tables niveles cientificos respecto a nuestros vecinos continentales.

Esta vez el libro nos llega de un hispanoamericano, CARLOS VATTIER
FueNzaLipa, de origen chileno, doctor por Salamanca y actualmente pro-
fesor de Derecho civil en el Colegio Universitario de Leén, que desde su
tesis doctoral sobre las mejoras en el arrendamiento rustico ha venido
mostrando su especializacién agraria, y que ahora hace un estudio com-
pleto del especial mundo en que se mueven las relaciones econémico-
juridicas del campo en Espaiia.

De acuerdo con su titulo, el estudio transcurre desde el concepto de
empresa aplicable, en general, a todos los tipos hasta la especifica empre-
sa agraria, a la que se va a dedicar especialmente. Y dentro de ésta con-
templa al agricultor individual y los distintos tipos de empresas colectivas,
bien de forma social y personalidad propia o bien de estructura simple-



1582 LIBROS

mente comunitaria, en la que cada miembro conserva su identidad, y que
sigue siendo la mds frecuente nuestros ambitos rurales, poco receptivos
a formalidades y requisitos.

CariTuLo I: La empresa en general

Para configurar el concepto de empresa agraria—empieza diciendo el
autor—es precisa una nocién general de la empresa, por muy somera que
sea. Pero resulta que la empresa no sélo ha originado una normativa abun-
dante de tipo constitucional, administrativo, fiscal, laboral y privado, sino
que ha agitado constanfemente a la doctrina en lo que va de siglo, sin que
se hayan logrado soluciones pacificas y definitivas a su respecto. Esto
impone a Ja doctrina la tarea de reconstruir el concepto en base a los
datos normativos, jurisprudenciales y de la realidad empirica, percibida
siempre de forma mas o menos intwitiva, que e] ordenamiento vigente sé6lo
proporciona de modo fragmentario.

En su basqueda, y quizé colocado en términos excesivamente mercan-
tilistas y tedricos, VATTIER enfoca el tema contemplando la evolucién his-
térica a través de la cual se opera el transito desde el comerciante tradi-
cional al moderno empresario, deteniéndose en la polémica que ocupé en
el siglo pasado a la doctrina mercantilista, que se debatia entre los sis-
temas subjetivo y objetivo para definir al comerciante y que perdura hasta
nuestros dias. Sabido es que nuestro vigente Cédigo de Comercio acepta
la férmula objetiva al sentar en su articulo 2.° que «los actos de comercio,
sean o0 no comerciantes los que los ejecuten y estén o no especificados en
este Cdodigo, se regirdn por las disposiciones contenidas en él... Seran
reputados actos de comercio los comprendidos en este Cddigo y cuales-
quiera otros de naturaleza andloga».

Formado histdricamente asi el concepto de empresario, algunos vienen
a identificar el Derecho mercantil con el Derecho de la empresa primero,
y con el Derecho de ]la economia después. VATTIER repasa estas concepcio-
nes, tanto en la doctrina alemana e italiana como en la nuestra, en la cual
GARRIGUES ha atemperado esa opinién afirmando que el Derecho mercan-
til dependera del ordenamiento juridico de la economia como ordenamien-
to constitucional previo, a la manera como el derecho de propiedad priva-
da estd condicionado por el ordenamiento constitucional de la propiedad.
Y del mismo modo que no se puede identificar el Derecho mercantil con
el de la empresa, ya que éste tiene un campo de actuacién mas amplio
que aquél, el autor opina que el Derecho agrario no se identifica con el
Derecho de la empresa agraria, tanto porque su normativa excede de la
misma cuanto porque hay relaciones internas de la empresa agraria,
como las laborales, que si bien presentan una especialidad agraria, s6lo
muy indirectamente pueden ser incluidas en su sistema.

La naturaleza juridica de la empresa es enfocada de diversos modos
por las distintas concepciones conocidas:

— Un primer grupo de opiniones hacen de la empresa un sujeto de
derecho en sentido técnico, diciendo que ella no es una reunién
inerte de medios de produccién, sino un nuevo sujeto con vida
propia.
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— En la linea de concebir la empresa como objeto, otros la identifican
con la hacienda o explotacion y la definen como un organismo vivo
compuesto de trabajo, cosas materiales y bienes inmateriales y des-
tinada a los fines de la economia social.

— Un tercer grupo de teorias ve en la empresa un hecho derivado
de Ila situacién del empresario, un status generado por la cualidad
de éste, que en nuestra doctrina LuNA SERRANO ha acogido bajo el
concepto de titularidad de explotacién.

— Y el ultimo grupo de opiniones estd compuesto por aquellos que
conciben la empresa como un supuesto complejo de actos, como un
procedimiento o, de forma mas genérica, como una actividad.

Tras repasar las criticas a estas concepciones, el autor recoge los datos
normativos fragmentarios existentes en el Derecho mercantil o la legis-
laciéon de arrendamientos con los que la doctrina o la jurisprudencia han
inferido el concepto positivo de la empresa. Estudia como requisitos de
la empresa en general los establecidos en el Cédigo Civil italiano, que
son la economicidad, organizacién, profesionalidad, afiadiendo él la impu-
tabilidad, que significa que la actividad econémica implica necesariamente
la existencia de un sujeto, el empresario, que la realiza en propio nombre.

En suma, el autor concibe la empresa como una actividad econdémica
organizada, profesional e imputable a un sujeto en cuyo nombre se rea-
liza; en su ejercicio se emplea generalmente una organizacién de bienes
instrumentales, que no puede ser confundida en el plano dogmético con
dicha actividad ni con la realidad de la empresa en su totalidad.

Carfruro II: La empresa agraria

Estudiado el concepto unitario de empresa como categoria general en
nuestro sistema juridico positivo, aquél es aplicable, en principio, a la
empresa agraria al extenderse a su objeto, que es la actividad econémica
agraria tipica basada en el fundus.

La disciplina de la empresa agraria en nuestro Derecho estd encua-
drada por un doble cauce: De una parte, la que regula el sujeto, el em-
presario agricola y el régimen juridico que le sea aplicable segiin la es-
tructura individual o colectiva que adopte. De otra, la que regula la com-
posicién, circulacién y reforma de su elemento objetivo, la explotacién,
hacienda o establecimiento agricola. El libro contempla sélo el primer
aspecto.

¢Y cudles son los criterios que delimitan la tipicidad de la empresa
agraria? Son cuatro, a juicio del autor:

1. Territorial, o sea, la vinculacién de la empresa agraria a la tierra.

2. Bioldgico, pues la actividad productiva agricola consiste en el des-
arrollo de un ciclo biolégico, vegetal o animal, que se resuelve eco-
némicamente en la obtencién de frutos.

3. Existencia de una problemética y normativa especiales.

4. La existencia de formas asociativas propias.

A la hora de abordar el concepto de empresa agraria, VATTIER acude
primero a los escasos datos normativos que proporciona la legislacién

17
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sobre arrendamientos rusticos, el Derecho mercantil y las legislaciones
fiscal, laboral y agraria. De su conjunto resulta que en la empresa agraria
se distingue, por una parte, la explotacién agraria, que, a semejanza del
establecimiento mercantil, es una organizacién de elementos producti-
vos, y, por otra, la empresa agraria asi concebida no se confunde con el
titular individual o social—el empresario agricola—que la ejercita.

En su consecuencia, el concepto de empresa agraria resulta de la con-
juncién de dos elementos variables. De una parte, 1a actividad desarrollada
por el sujeto ha de reunir las condiciones generales de la empresa para
poder ser calificada como tal; de otra, ha de corresponder a los compor-
tamientos que el ordenamiento configura como tipicamente agrarios.

Para saber cual es esta actividad agraria tipica, ante la carencia en
nuestro Derecho de una definicién como la del articulo 2.135 del Cédigo
italiano, el autor bucea en diversas disposiciones positivas y de ellas
deduce que puede consistir en actividades puramente agricolas, ganaderas,
forestales y mixtas. Contempla las discusiones sobre la agrariedad de las
actividades conexas, especialmente las de transformacién, comercializa-
cién y la de las actividades auxiliares de la agricultura.

CarfruLo 1II: EIl agricultor individual

La empresa agraria es objeto de un tratamiento abundante en el Dere-
cho positivo espafiol, aunque sea fragmentario e inorganico, y entre los
diversos aspectos posibles, el autor se centra en el referido al empresario
agricola y su tipologfa varia, opinando que entre el agricultor y el co-
merciante individuales hay un paralelismo estrecho, siendo extrapolable,
segun ¢€l, en gran parte, el régimen juridico de uno a otro, pues ambos
responden en su ambito respectivo a la idea del empresario unipersonal.

Bajo este prisma contempla la aptitud legal y la representacién, la
profesionalidad y el ejercicio de la actividad econémica por cuenta pro-
pia. Sin embargo, el propio autor reconoce que este paralelismo no es
total; asi, los efectos legales derivados de la cualidad de comerciante indi-
vidual, que son, en sintesis, la obligacién de llevar libros de contabilidad,
un tratamiento especial de su insolvencia y la extensién subjetiva de la
mercantilidad a los actos en que intervenga: tales efectos no se dan en la
figura del agricultor individual. Ademads, tiene el agricultor su regulacién
en la legislacion especial, que contempla los tipos no comparables del cul-
tivador directo, del personal y del empresario a quien se ha adjudicado
un «lote» del IRYDA.

El cultivador directo es uno de los supuestos mas caracteristicos del
agricultor individual, que introducido por la normativa especial de arren-
damientos misticos tiene ya caracter general en nuestro Derecho agrario.
Este tipo de agricultor individual, normalmente unido a la idea standard
del «buen labrador», ha sido fomentado como principio rector de nuestra
politica agraria con la finalidad de hacer coincidir la titularidad de la
propiedad de la finca y de la empresa agraria ejercida sobre la misma.

Si al cultivo directo se afiade la nota de «personal», se entiende que el
titular de la empresa agraria realiza materialmente las operaciones de la
actividad agraria tipica, bien en forma personal o mediante la cooperacion
de los familiares que viven bajo su dependencia econémica, con limitacio-
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nes al trabajo asalariado ajeno. También es concepto que se va generali-
zando, aunque naciese igualmente en la legislacién arrendaticia.

La explotacion familiar contemplada en la Ley de Reforma y Desarro-
llo Agrario es sintéticamente estudiada en este libro, enfocando el entra-
mado de derechos y deberes que configuran al titular de estas explota-
ciones en dicha ley. Para pasar de simple «concesionario» a verdadero
propietario de las explotaciones adjudicadas hay que cumplir unas con-
diciones de cultivo directo y personal, acreditar profesionalidad y correcta
explotacién a lo largo del periodo establecido como prueba.

CapfruLo IV: La empresa colectiva de estructura societaria

Siempre partiendo de su preocupacién mercantilista, dice el autor que
el fenémeno del asociacionismo agrario se explica por la tendencia capi-
talista de conseguir empresas de grandes dimensiones.

Esta racionalidad preponderante en €l Ambito mercantil es la que tam-
bién mueve al homo economicus agricola a asociarse, y la que sirve de
base a la tendencia moderna de la agricultura de grupo, que pretende la
unién de los empresarios agricolas en esas nuevas unidades de produc-
cién en comun que son las empresas agrarias colectivas.

En una primera aproximacién, el autor la define como la empresa
ejercida por un grupo organizado de personas con la finalidad de des-
arrollar en comun una actividad agraria tipica, cualificada por el hecho
de que el ejercicio de la misma se haga en nombre y por cuenta de la
pluralidad de sujetos.

De entre los diversos criterios sustantivos, formales o eclécticos para
clasificar y tipificar las empresas agrarias colectivas, VATTIER acepta la
clasificacidon sustantiva, segiin la cual en estas empresas, de acuerdo con
su régimen juridico, pueden distinguirse dos clases de grandes catego-
rias: una formada por aquellos supuestos en los que el titular pluriper-
sonal adopta una estructura societaria por cuanto tiende a asimilarse con
el esquema tipico del contrato de sociedad, y otra compuesta por los casos
en los que la estructura organica del titular obedece al esquema tipico
de la comunidad.

A las empresas agrarias de categoria societaria se les aplica el Dere-
cho comun, gozan de personalidad juridica distinta de las de sus compo-
nentes y pueden obtener la cualidad de cultivadores directos a los efectos
legales.

Dentro de esta categoria societaria, el autor estudia, de cara a nuestro
Derecho positivo, las siguientes posibles figuras:

— La sociedad civil agraria, acogida al articulo 1.665 del Cédigo Civil,
y cuyo régimen, no formalista, es bastante similar al de la sociedad
colectiva mercantil, en cuanto al sistema interno de administracién
y al externo de responsabilidad. No es muy frecuente en la practica
rural.

— La sociedad civil, pero de forma mercantil, cuyo régimen estd pre-
visto en el articulo 1.670 del Cédigo Civil, al decir que a ésta les
seran aplicables las disposiciones del Cédigo de Comercio en cuanto
no se opongan a las del Civil. Parece, pues, que aqui el criterio
de diferenciacién entre la sociedad civil y la mercantil es la de su
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objeto, la actividad econémica o empresa a la que la sociedad se
dedica. Al no ser mercantiles estas sociedades, no estan sujetas al
régimen de suspensiéon de pagos y quiebra, sino al concurso de
acreedores, ni estdn obligadas a llevar libros de contabilidad, salvo
a efectos fiscales, como el agricultor individual.

La sociedad mercantil agraria, que en sus formas tipicas de colec-
tiva, comanditaria y anénima, junto a l&s de responsabilidad limi-
tada, es perfectamente aplicable a la er’npresa agraria. Constituye
un supuesto claro de cultivador dirceto colectivo, siendo de gran
aplicabilidad en el campo del Derecho agrario para reconvertir los
latifundios tradicionales en empresas agrarias eficientes sobre la
base de explotaciones agrarias de grandes dimensiones, bien por la
reunién de socios capitalistas en la gestién de una explotacién dnica
o bien por la aportacién de las mismas por los socios en propiedad
o en disfrute al fondo comiin de la sociedad titular de la nueva
explotacién agraria asi configurada.

La sociedad familiar agraria, que se da cuando las acciones o par-
ticipaciones se retienen dentro del circulo restringido de la familia,
ampliada sucesivamente por las generaciones posteriores. Tiene su
causa en la voluntad de mantener indivisa la titularidad inmobilia-
ria. La constitucién de tales sociedades familiares queda entregada
a la autonomia contractual articulada en los estatutos dentro de los
maéargenes del ius cogens que rige en nuestro Derecho.

La sociedad cooperativa agraria, férmula de enorme virtualidad para
la constitucién de empresas agrarias colectivas de gestiéon agricola
o ganadera en comun, ya sea en la produccién, transformacién
o venta. Se rigen por la Ley General de Cooperativas de 19 de
diciembre de 1974 y el Reglamento de 16 de noviembre de 1978,
posterior a la publicacién del libro que comentamos. El caracter
agrario de la empresa cooperativa se determina por la actividad
econémica que constituye su objeto. La cooperativa de explotacién
comunitaria de tierras o ganados tiene una consideracién especial
por parte de nuestro Derecho agrario positivo: ser titular de una
explotacién comunitaria, percibir los beneficios de la ordenacién
de explotaciones, concentracién parcelaria preferente, asi como
otras hipdtesis que contempla la Ley de Reforma y Desarrollo
Agrario.

Por ultimo, la empresa agraria publica, caracterizada por la parti-
cipacién estatal en ella para controlar sus actividades, que se rige
por la Ley de 26 de diciembre de 1958. Apenas se da este supuesto,
aunque seria recomendable para la realizacién de ciertas activida-
des conexas y para los regadios. Dentro del apartado de entidades
administrativas de tipo corporativo, se estudian en el libro las co-
munidades de regantes, los consorcios forestales y las empresas
nacionales de transformacién agraria.

CapfTuLo V: La empresa colectiva de estructura comunitaria

Es aquella en la que la titularidad pluripersonal de la empresa agraria
no estd personalizada en una entidad distinta de sus miembros, sino que
se encuentra atribuida a todas y cada una de las personas que la forman.
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Si en el capitulo anterior se estudiaban las empresas configuradas en
torno al esquema del contrato de sociedad, ahora giran en torno a la
figura tradicional y tipica de la comunidad de bienes.

No todos estan de acuerdo en esta distincién ni aparecen claras las
diferencias entre comunidad y sociedad agrarias. El autor configura la
tipologia de la empresa comunitaria a base de los criterios de la organi-
zacién y la profesionalidad; segtn esto, la sociedad se forma por la reunién
de algunos cultivadores directos y otros que no lo son, y la comunidad en
sentido estricto estd compuesta exclusivamente por cultivadores directos
y personales.

En definitiva, se trata de una cotitularidad del derecho de empresa
que conlleva una comunidad de bienes de caracter agrario o mds bien
una unién circunstancial que no produce técnicamente una comunidad.
Ejemplos pueden ser la comunidad en el arrendamiento, bien por pac-
tarse colectivamete o por sucesién de varios herederos del arrendatario,
asi como la aparceria.

Se estudian como figuras empresariales comunitarias:

Q

— La empresa familiar, que es un supuesto que ha persistido en la
tradicién juridica latina; la familia se organiza en empresa para el
ejercicio de la actividad agraria tipica. Se caracteriza por las notas
siguientes: estructura asociativa entre los miembros de la familia,
organizacion interna estable, consistencia patrimonial minima, acti-
vidad de trabajo en comun y carencia de formalidades juridicas
y contables.

— Los Grupos Sindicales de Colonizacidn, ain recogidos con ese nom-
bre por el autor, cuando el Real Decreto 1336, de 2 de junio de 1977,
va les habia cambiado la denominaciéon por la de Sociedades Agra-
rias de Transformacién. Por supuesto, siguen vivos y con sus nom-
bres y personalidad el gran nimero de Grupos ya existentes.

— Los consorcios personales, que son uniones de empresarios agrico-
las para algin interés comun relacionado con la produccidén, co-
mercializacién o industrializacién agrarias. Sus supuestos principa-
les son las asociaciones de explotacion en comn, las agrupaciones
cerealistas y las agrupaciones de productores agrarios.

— Y la empresa comunitaria, que regula la Ley de Reforma y Des-
arrollo Agrario en diversos preceptos, teniendo como ultimo resul-
tado la llamada empresa comunitaria técnico-laboral contemplada
en el Decreto de 9 de marzo de 1972, cuya gestién se encomienda a un
técnico agrondémico, socio 0 no.

Como se ve, el libro contiene un panorama completo del aspecto sub-
jetivo de la empresa agraria en el Derecho espafiol, cuya sistemitica es
perfectamente expuesta por el autor. Es un libro de caricter doctrinal,
de alto nivel, que esta escrito mas para doctores que para labradores. Es,
por supuesto, un magnifico libro. Si hay que hacerle algin reparo, seria
el del tono mercantilista con que enfoca la empresa agraria, dejando un
tanto de lado el entorno humano y entrafiable, que es quiza la verdadera
esencia de esta clase de empresa.

Francisco CorRAL DUENAS
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I. REVISTAS COMENTADAS

DE NUEVO SOBRE LA VENTA CON PACTO AL MAS VIVIENTE, por Josk

MaRriA CaBRERA HERNANDEZ. Revista Juridica de Catalu#ia, julio-septiembre
de 1980.

Este trabajo es continuacién o ampliacién dc otro sobre el mismo tema
publicado en el afio 1966. Obedece esta reincidencia, segiin cl autor, a que
la institucién del pacto de sobrevivencia, une a su vigencia y utilidad en
Catalufia, la defectuosa redaccién de los articulos que le dedica la Compila-
cién, que han motivado la errénea tendencia de Tribunales y Direccién
General en su aplicacion practica y ha llevado a una equivocada estructura
de la carga fiscal que sobre esta figura se ha hecho recaer sin ninguna
razon.

Este pacto, nacido de la costumbre popular, para la proteccién del cén-
yuge supérstite (normalmente la esposa) frente a las consecuencias del
sistema matrimonial de separacién de bienes, merecié el espaldarazo legal,
pero en este trasvase de la costumbre a la ley, se desnaturalizé 1a institucién
hasta el punto, segin el autor, de quedar inservible para la finalidad que le
hizo nacor. La clave del error estd en considerar comunidad romana o por
cuotas, lo que a todas luces es una comunidad germanica. La comunidad de
tipo germdnico es la que mejor se adapta al propésito del pacto, pues no sc
trata de crear cuotas inmediatamente negociables, con un valor incorpora-
ble directamente al patrimonio de cada uno de los convuges. Ademas, v
frente a lo que opina O'CALLAGHAN en otro trabajo sobre el mismo tema,
que habla de la existencia de dos negocios juridicos: una compraventa y el
pacto entre los cényuges; para el autor, en la venta con pacto de sobrevi-
vencia, hav un solo contrato mixto, el de compraventa, con una causa
unica, pero al que se afade determinado contenido propio de otro negocio
aleatorio v atipico.

¢Ha respetado la Compilacidon la institucidn, en el sentido de recogerla
de la tradicién o costumbre local con el significado dicho, de basarse cn
la proteccién del cényuge? El primer error aparece, a juicio del autor, en
el articulo 61, que habla de las adquisiciones hechas «conjuntamente y por
cuotas iguales», cuando precisamente de lo que se trata es de excluir las
cuotas. No hubiera estado demds silenciar toda referencia a cuotas y hablar
claramente de una titularidad compartida.

Ademds hay otros dos aspectos en la Compilacién que, a juicio del autor,
son criticables. Uno, es el parrafo final del articulo 61, del que resulta que,
fallecido uno de los esposos, su participacién en el bien adquirido con este
pacto se computard en la herencia. La norma es nefasta, pues nuevamente
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sc refiere a una parte, a una cuota, quc al computarse cn la herencia
da lugar a la desdichada interpretacién del texto refundido del Impuesto
(articulo 63, parrafo 4°), que le hace tributar como hercncia a favor del
supérstite por el valor de la mitad que se presupone corresponde al pre-
mucrto. En realidad, se trata de una compra (contrato uinico) que se grava
en su momento, y cuyo titular definitivo queda momentdneamente indeter-
minado entre dos posibles duefios; no hay ninguna transmisién hereditaria,
y donde no hay transmision, no debe haber impuesto que la grave. También
dice la ley que se imputara la participacién del premuerto a efectos del
cdlculo de legitima, ¢ incurre as{ en el gravisimo error de suponer que tal
supuesta parte ingresé en el patrimonio del causante, cuando en realidad
solo tenia una expectativa. Sc ordena, asimismo, la imputacién en la heren-
cia del premucrto a efectos de la cuarta marital, norma que tienc aun
menos razén de ser que las anteriores, pues si el sobreviviente es la esposa,
como ya es suya la cosa adquirida con el pacto, ¢qué mas da computar la
mitad como suyo y la otra mitad como procedente de su marido, que la
totalidad como suyo, que es la verdad?

El otro aspccto criticable de la legislacidn catalana es el del parrafo
final del articulo 62, que habla de renuncia de derechos procedentes del
pacto. Es correcta la renuncia reciproca; no creo, dice CABRERA HERNANDEZ,
que pueda admitirse la renuncia de uno solo en vida de ambos, pero aitin
resulta mds inadmisible la renuncia por el supérstite, como proclama el
parrafo aludido. En definitiva, la equivocacién estd en considerar al derecho
derivado de cste pacto como formando parte del patrimonio de ambos
conyuges, cuando la realidad es que sélo tienen una esperanza de derecho,
esperanza que sc desvanece con la muerte y que no puede considerarse en
ningin momento como formando parte de la herencia del premuerto.

Analiza a continuacién la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de fe-
brero de 1971, v muy especialmente la Resolucidén de la Direccién General
de los Registros de 29 de diciembre de 1977, referida a un supuesto en el
que un acreedor del marido embarga la mitad indivisa, que se dice per-
tenece a éste, en el inmueble adquirido con el pacto objeto de este estudio.
No entramos aqui en mas detalles sobre las alegaciones de los distintos
implicados en este recurso, por ser sobradamentc conocidas; baste sélo
afiadir que después de un examen en profundidad, el autor considera muy
desafortunado este fallo e impropio de la altura alcanzada por otras rcso-
luciones de estc Centro, al limitarse a ordenar la inscripcién al Registrador,
a pesar de la decsnaturalizacién que suponc.

MODIFICACIONES DEL DERECHO DE PROPIEDAD POR RAZON DE LAS
ACTUACIONES URBANISTICAS, por Jost Luts pE Los Mozos. Anuario
de Derecho civil, cnero-marzo de 1980.

A los juristas formados en los modelos tedricos del Derecho codificado
sc les hace muy dificil comprender el significado de ciertas situaciones que
han venido a incorporarse al ordenamiento juridico como una consecuencia
de las transformaciones operadas, por lo que durante algin tiempo se ha
llamado el Derecho nuevo: tal sucede con la singular posicién que ocupa
el derecho de propiedad privada en el proceso urbanfstico, cuya dificultad
principal hay quc encontrarla en el propio ordenamiento urbanistico, que
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como tantos ordenamientos del derecho de reforma, cs un ordenamiento
incompleto, cuyas caracteristicas fundamentales, a juicio del autor, son las
siguientes:

— Su caracter mixto, que contempla aspectos publicisticos y aspectos
privatisticos.

— EIl desfase entre ¢l urbanismo como técnica, que se halla induda-
blemente mas desarrollado, y el Derccho urbanistico, que ha irrum-
pido con su fuerte personalidad en un sistema normativo no del
todo preparado para recibirle.

— Estar formado fundamentalmentc por normas procesales, que se
mueven muchas veces dejando atras un vacio sustantivo.

Divide el autor su trabajo en cuatro apartados: la propiedad privada
desde la perspectiva de] Derecho publico; la propiedad urbana y la funcién
social de la propiedad; la propiedad urbana como «propiedad funcional»,
y modelos de incidencia de las actuaciones urbanisticas sobre la propiedad
privada. ’

a) La propiedad privada desde la perspectiva del Derecho puiblico

El urbanismo moderno constituye una verdadera funcion piiblica, pero
aun siendo una funcién publica, no se puede llevar a cabo sin una decidida
colaboracién de los particulares. Pero, ¢qué sucede cuando la normativa
del planeamiento se desenvuelve inadecuadamente? En estos casos, el dere-
cho de propiedad se atrinchera tras de su régimen comin y se parapeta en
su proteccién constitucional, volviendo a aparecer como derecho absoluto
«sin mas limitaciones que las establecidas en las leyes», lo que nos viene
a recordar que la divisién del Derecho, en ptblico vy privado, sélo tiene un
sentido instrumental que no puede servir para explicar, en todas sus dimen-
siones, la trascendencia de un fenémeno normativo. Con todo, la incidencia
del urbanismo respecto del derecho de propiedad no es la misma en todos
los modelos de la planificacién urbanistica, ni se produce con la misma
intensidad o perdurabilidad, y a pcsar dc que cada vez mads, una seric de
férmulas técnicas, tanto en la vieja como en la nueva Lcy del Suelo, tratan
de aplicar un reparto equitativo de los beneficios y de las cargas de la
urbanizacién, no se puede decir que por ese camino se vaya a llegar a una
reforma duradera del derecho de propiedad, sino que lo que tiene lugar
cs algo ocasional, ya que los derechos de propiedad, unos antes, otros des-
pués, atravesado el ttinel mas o menos largo del proceso urbanistico, reco-
braran casi por completo su contenido pleno en virtud de la idea pandectista
de la elasticidad del dominio. Esto aparece mas patente cuando se tiene en
cuenta la extrica dimensidn patrimonial de la propiedad, es decir, su valor.

Asi vistas las cosas, no en funcién de la invasién del Derecho ptiblico
sobre el Derecho privado, o de conflicto entre ambos ordenamientos, se
estd en camino de entender y de hacer operativo el ordenamiento juridico
del urbanismo.

b) La propiedad urbana y la «funcidn social» de la propiedad.

En nuestra primitiva Ley del Suelo se establecia que la propiedad ha de
ejercerse conforme a su funcion social, referencia que no es meramente
programaética. Pero, ¢en qué consiste el significado dogmatico de la funcién
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social de la propiedad? Este significado se ha explicado por la doctrina
de muchas maneras. Para unos supone quc ¢l concepto de propiedad a que
sc acoge el Cédigo Civil queda como una propiedad insular, cercada por gran
numero de limitaciones. Para otros no se trata sélo de limitaciones decl
dominio, sino de establecer su propia configuracién normal. Una postura
todavia més avanzada entiende que la transformacién de la propijedad se
opera en virtud de la instrumentacion de la funcién social, no sobre la
«relacion juridica» en si misma considerada, sino sobre uno de sus elemen-
tos: el objeto sobre el que recae el derecho. La consecuencia de estas muta-
ciones sobre ¢l objeto vienen a sustituir la propiedad como una categoria
abstracta sobre una cosa que atribuye una plenitud de derechos o facultades
a su titular, por un derecho que recae sobre «cuerpos ciertos» en sentido
funcional.

¢) La propiedad urbana como «propiedad funcional».

Comio consecuencia del urbanismo, la propiedad urbana, de ser una pura
propiedad abstracta, como la contempla el Cédigo Civil, pasa por un proceso
de concrecién, a través del Plan o de las normas subsidiarias de pla-
neamiento, para transformarsc en una propiedad funcional. En este sentido,
la propiedad urbana vendra a ser lo que diga el Plan. La normativa legal,
dice el autor, utiliza férmulas un poco sobrecogedoras para el derecho de
propiedad, si se toman en toda su generalidad. Asi, por ejemplo, el articu-
lo 76 del texto refundido dice que: «Las facultades del derecho de pro-
piedad sc ejerceran dentro de los limites y con el cumplimiento de los
decberes establecidos en esta Ley, o en virtud de la misma, por los Planes
de Ordenacién, con arreglo a la calificacion urbanistica de los predios.» Esta
calificaciéon no supone en modo alguno la negacién de la propiedad, sino
su mera funcionalizacién. Lo que sc trala de evitar es un beneficio arbi-
trario, sustituvéndolo por un beneficio programado, de acuerdo con el Plan,
y, por ello, mas justo, al tratar de armonizar intcrescs privados entre si,
y éstos en relacién con los intereses sociales. Ello se materializa en la cla-
sificacién del suelo (urbano, urbanizable, no urbanizable, etc.).

d) Modelos de incidencia de las actuaciones urbanisticas sobre la propiedad
privada.

El fundamental es, como ya se ha dicho antes, la calificacién urbanistica,
que tiene lugar por medio de la clasificacién del suelo. Junto a éste, y como
derivacion del mismo, en cierto modo, cita: el concepto de solar, 1a técnica
del aprovechamiento medio y un tercer grupo en el que se incluye todos
aqucllos supuestos que pueden integrarse bajo el comin denominador de
limitaciones. Dentro de este tercer grupo y por via de ejemplo cita, dentro
del suelo urbano, las limitaciones al ius aedificandi; la cesion gratuita para
viales, zonas verdes, servicios, etc.; los costes de la urbanizacién; los usos
o destino de los terrenos y construccién; la imposicién de obligaciones reales
sobre los predios aunque no se cierre ¢l trafico de las fincas, v dentro del
suelo urbanizable, otro modelo de incidencia es la cesidn obligatoria y gra-
tuita del 10 por 100 restante del aprovechamiento medio del sector en que
se encuentre la finca. Por ultimo, una pieza importante de todo e] sistema
de la incidencia del urbanismo sobre la propiedad privada se halla en el
papel esencial dc la expropiacién forzosa.
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Termina su trabajo el profesor De 1.0s Mozos con las siguientes conclu-
siones:

— EI derecho de propiedad, como consecuencia del urbanismo, cam-
bia. Sin cmbargo, este cambio no es suficiente para satisfacer las
necesidades concretas de una justicia distributiva que ha de con-
templar a propietarios y no propietarios.

— La Ley del Suelo, a pesar de su prolijidad, no es mais que un
ordenamiento adjetivo o procesal, que no aborda en profundidad
la verdadera reforma de los derechos subjetivos que utiliza.

— Todo modelo de planificacién econdmica requiere para su eficacia
la creacién dec unos nuevos moldes donde encajar los derechos
y las manifestaciones de la iniciativa privada, si no se quiere caer
cn la estatalizacién del scctor v de la riqueza afectada. De modo
que a la exigencia de justicia social que implica la necesidad de
adaptar la funcion social, mas alla de sus originarios limites, se
afiade el criterio de racionalidad.
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