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Ensayo de una clasificacidn
de los legados, en particu]ar en el

Cédigo civil

SUMARIO: 1. Introduccion—IL. Criterios de clasificacion: 1. Por su régimen
legal: legados tipicos y atipicos.—2. Por la titularidad de la cosa legada:
legado de cosas pertenecientes al patrimonio del! testador y legado de cosas
pertenecientes al patrimonio de un tercero.—3. Por su eficacia: legados de
eficacia directa e indirecta.—4. Por su objeto: legados de eficacia real y de
eficacia meramente obligatoria.—5. Por la individualizacién de su objeto:
legados con objeto inicialmente determinado y susceptible de ulterior deter-
minacién.—6. Por la persona del onerado: el sublegado.—7. Por la influen-
cia del tiempo en su cumplimiento: legados de cumplimiento instantdneo y
de cumplimiento sucesivo.—IIL. Criterio que se adopta—IV. Legado de co-
sas que forman parte del patrimonio del testador: 1. Legado de cuerpo cier-
to: A) Legado_de la propiedad de cosas corporales determinadas. B) Legado
de constitucién de un derecho real. C) Legado de crédito. Legado de libe-
racién. D) Legado de prestaciones periddicas o de tracto sucesivo —2. Le-
gado de cosa genérica.—3. Legado alternativo.—4. El legatum debiti—
V. Legado de cosas que no forman parte del patrimonio del testador: 1. En
general—2. En el Derecho comparado.—3. El legado de cosa ajena en el
Cédigo civil espafiol.—4. Variedades del legado de cosa ajena.

I. INTRODUCCION

Nuestro Cddigo civil dedica la seccién 10, titulo 3, libro IIT, a la
regulacién «De las mandas y legados», utilizando una denominacidn
que ya SANCHEZ ROMAN denunciara como pleondstica. Si se le compara
con Jos modelos, en cuanto a extensién, sus 34 articulos se asemejan
mas a la prolija reglamentacién del Cédigo civil portugués de 1867 que
a la sumaria regulacién de los 11 tnicos articulos del Code civil; entre
los modernos, el italiano vigente sélo dedica a la materia 25 preceptos,



782 ESTUDIOS

el B.G.B. llega a 44 paragrafos y el nuevo Cddigo portugués sélo 32 ar-
ticulos. Es de resaltar el encomiable propésito de nuestro legislador de
dedicar a los legados una regulacién auténoma, independizdndola de la
institucién de heredero, cosa que no habian logrado hasta entonces ni
el Cédigo italiano de 1865 ni el portugués derogado. No hay que olvi-
dar, sin embargo, que, como advirti SANCHEZ RoOMAN, fuera de la
sedes materiae vagan més de medio centenar de preceptos relativos
a legados, a los que hay que afiadir no pocas normas contenidas en la
Ley Hipotecaria y en la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Formalmente, los articulos 858 y siguientes ofrecen abundante mar-
gen a la critica. En vano se buscard en ellos una ordenacién sistemd-
tica o, al menos, una idea directriz. Parece que nuestro legislador ha
seguido un método empirico en la reglamentacién de los diversos tipos
de legado, alternando con ellos, como al descuido, normas de aplicacién
general (asi, los arts. 865, 869, 881, 883, 885, etc.). Menos justificacidn
tiene que se interrumpa el régimen de un tipo y que sea preciso «saltar»
varios articulos para completarlo. La doctrina ha denunciado no pocos
defectos de formulacién; no cabe duda que el 865 se expresaria mejor
de modo afirmativo; a veces, el legislador se contenta con simples re-
misiones abriendo no pocas interrogantes, como ocurre con los legados
alternativos; hay legados meramente mencionados, como el remunera-
torio, y otros con insuficiente normativa, como el de cantidad o el de
deuda.

El régimen positivo de los legados en particular es, en nuestro Cé-
digo, la decantacién de una larga evolucién, que tiene en el Derecho
romano su punto de partida. Con rigido criterio formalista, la diversi-
dad de efectos se vinculaba—en el Derecho antiguo y clisico—a la
utilizacién de alguna de las cuatro férmulas sacramentales del legatum
per vindicationem, legatum per damnationem, legatum sinendi modo
y legatum per praeceptionem. Como ha escrito Grosso, los tipos de
legado daban a la materia toda la sugestividad de una construccién geo-
métrica. En esta rigida estructura formalista abrié la primera brecha el
Senadoconsulto Neroniano ordenando que el legado que resultase nulo
vitio verborum—opor inidoneidad de la férmula empleada—se conside-
rase vilido, en todo caso, como legado per damnationem. Debe también
considerarse como decisivo en este proceso espiritualizador del legado
romano el desarrollo del fideicomiso, que alcanza obligatoriedad juridi-
ca a partir de Augusto y que daré por resultado que el legado sin forma
—que no otra cosa vino a ser el fideicomiso—llegara a tener idénticos
efectos que el legado formal. La fusién entre legados y fideicomisos se
produce cuando, de una parte, se exime al legado de las formas tradi-



ESTUDIOS 783

cionales, al par que se sujeta el fideicomiso a ciertos requisitos para su
validez. Constantino declara vdlide el legado, cualquiera que sea su
forma, y prescribe para los fideicomisos la forma codicilar; Justiniano
borrara las tltimas huellas de la distincién, de modo que ya no perdu-
rard mds que una clase de disposiciones mortis causa a titulo singular,
a las que indistintamente se denominara legados o fideicomisos.

Por contraste, en el Derecho moderno la validez del legado no se
vincula al empleo de ninguna férmula sacramental, y la variedad de
efectos de cada tipo de legado depende, en general, de la diversidad del
objeto legado.

Rige en esta materia la mas amplia autonomia de la voluntad no sdlo
en el sentido de que el testador puede disponer de sus bienes a titulo
de herencia o a titulo de legado (cfr. arts. 668-1 y 891 del Cédigo civil),
sino maés especificamente en cuanto a la eleccién y determinacién del
objeto legado. Como dice Ossorio, la amplia férmula del articulo 865
debe entenderse en el sentido de que pueden ser objeto de legado todas
las cosas y derechos, presentes y futuros, propios del testador e incluso
ajenos, susceptibles de transmisién y apropiacidén, asi como cualquier
prestacidn licita y posible; dnicamente carecerd de efectos el legado
—seglin los articulos 866-1 y 878-1—si la cosa era propia del legata-
rio al tiempo de otorgarse el testamento. Cabe concluir que, en virtud
de la amplia autonomia reconocida a la voluntad del testador, podrd
éste obtener de sus bienes el maximo provecho que hoy posibilitan las
técnicas actuales de explotacion de la riqueza adaptando el tipo de le-
gado a las condiciones personales del beneficiario, dejando incluso a su
eleccion el objeto de la disposicién testamentaria a titulo singular (si-
utiliza el legado alternativo o el de opcidn); si la previsién del testador
alcanza a tanto podra temer en cuenta las alteraciones de valor de la
moneda ordenando, por ejemplo, un legado de pensién o de alimentos
con una cldusula de estabilizacién. A virtud de esta misma autonomia
podra el testador elegir cualquiera de los tipos que se regulan en los
articulos 858 y siguientes o configurar un legado atipico; podrd ordenar
asimismo una regulacién divergente de la legal siempre que se trate de
normas dispositivas.

IT. CRITERIOS DE CLASIFICACION

Aunque algin autor, como Diaz Cruz, renuncia al intento de cla-
sificar los legados por la dificultad de encontrar un criterio homogéneo,
no parece superfluo mencionar los criterios de clasificacién mas fecun-
dos en consecuencias. Pueden asi distinguirse:
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1. Por su régimen legal, en legados tipicos y atipicos. Los primeros
son aquellos cuya regulacién por el Cédigo civil es completa; entran en
esta categoria el legado de cosa especifica y determinada propia del
testador, el legado de cosa ajena y el legado de crédito. Pero no cabe
duda que junto a ellos cabe colocar los legados atipicos, pues, en prin-
cipio, como dice Ossorio, cualquier atribucién patrimonial mortis causa
a titulo singular serd valida como legado; asi este autor menciona el
legatum in faciendo, el de constitucién de un derecho real limitado sobre
cosa hereditaria, el de cosas que deben tomarse de determinado lugar
(regulado, por ejemplo, en el art. 2.255 del nuevo Cédigo civil portu-
gués). Cabe mencionar, por ultimo, legados nominados, pero no tipicos,
como el remuneratorio.

2. Por la titularidad de la cosa legada hay legados de cosas per-
tenecientes al patrimonio del testador, y otros, de cosas pertenecientes al
patrimonio de un tercero.

Scuto se ha ocupado con detenimiento de esta dltima categoria,
justificando su reagrupamiento porque cuando la cosa no existe en el
patrimonio del testador no se da una sucesién directa del legatario con
relacién a su causante, aunque si puede hablarse de una sucesién en
sentido econémico. El gravado con este legado es un verdadero obliga-
do, no un mero ejecutor, sino un verdadero cooperador, que compro-
mete de ordinario su responsabilidad personal. A primera vista hay no
poco de extrafio en este legado de cosas, que no integran el patrimo-
nio testatoris, pues parece natural que sélo pueda disponerse mortis
causa de cosas propias. Sin embargo, como dice el autor citado, el testa-
dor dispone de la esfera juridico-patrimonial de sus herederos o lega-
tarios, pues, a cambio de lo que les da, dispone de lo que tienen y, dentro
de ciertos limites, de su propia actividad.

3. Por razén de su eficacia se dividen en legados de eficacia di-
recta o inmediata y legados de eficacia indirecta o mediata. Esta catego-
ria no coincide exactamente con la anterior, pues si bien es cierto que
los legados que no forman parte del as hereditario carecen de eficacia
directa, no lo es la proposicién inversa; en efecto, del legado genérico
o alternativo de cosas pertenecientes al testador no surge un derecho
inmediato para el legatario hasta la concentracién o eleccién. En el
Derecho moderno cabe afirmar con cardcter general que el intento em-
pirico del testador va encaminado a hacer adquirir la cosa o el derecho
al legatario por el modo més répido.

4. Por el objeto de la relacidén jurfdica a que afectan, los legados
de eficacia directa pueden ser de eficacia real o de eficacia meramente
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obligatoria. En el Derecho romano, la eficacia real se vinculaba al
legado per vindicationem, mientras que la férmula de la damnatio
permitia al testador imponer al heredero obligaciones de la més variada
indole. En nuestro Cédigo, Ia eficacia real se expresa en el articulo 882-1,
que si bien contempla sélo el legado de cosa especifica y determinada
propia del testador, no impiden sus términos una prudente generaliza-
cién. Con todo, la férmula general es la de la eficacia meramente obli-
gatoria, que se corrobora si se tiene en cuenta que todo legado origina
una actio ex testamento de caracter personal, que sélo en ciertos casos
se refuerza con una accién real.

5. Por la individualizacién de su objeto hay legados con objeto
inicialmente determinado y legados con objeto susceptible de ulterior
determinacién. Pertenecen a esta dltima categoria el legado de género,
el legado alternativo y el legado hecho a clases determinadas sin dis-
tribucién de cantidad que regula el articulo 671 del Cdédigo civil. Esta
categoria de legados sdlo tienen, por regla general, eficacia indirecta
o mediata. Pero esta clasificacién no coincide con la establecida en el
nimero 3, ya que el legado de un corpus certum que no forma parte del
patrimonio del testador carece de eficacia directa pese a tener un objeto
inicialmente determinado. Si la determinacién de la cosa legada no se
hace por el testador puede encomendarse al propio gravado, al legatario
beneficiado o a un tercero. El legado de cosa absolutamente indetermi-
nada (por ejemplo, de genus summum) es nulo absolutamente.

6. En razén a la persona del onerado, dice el articulo 858 que el
testador podrd gravar con mandas y legados no sélo a su heredero, sino
también a los legatarios; estos Gltimos no estaradn obligados a responder
del gravamen sino hasta donde alcance el valor del legado. El legado
a cargo del legatario constituye la interesante figura del sublegado, deno-
minacién a la que se opone DE SIMONE por evocar la figura del subcon-
trato, que implica una relacién de dependencia objetiva que aqui no se
opera, tanto en el plano juridico cuanto en el econémico. Aunque ofrece
analogia con el legado modal, se diferencia del mismo pot implicar una
atribucién directa y auténoma y cuya validez es independiente de la
del legado sobre la que grava; pero en el cumplimiento del sublegado,
el onerado no queda obligado mds alld del valor de su propio legado.

7. Por la influencia del tiempo en su ejecucién hay legados de cum-
plimiento instantdneo o de tracto dnico y legados de cumplimiento suce-
sivo que se prolonga en el tiempo. El legado de cosa cierta y determina-
da, el de suma, el de constitucién de un ius in re aliena, lo son de tracto
tinico, pues el interés del legatario se agota uno actu; pero hay que ad-
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vertir que el legado no deja de ser de tracto unico por el hecho de que
su cumplimiento se fraccione en el tiempo. En los legados de tracto
sucesivo se trata de satisfacer un interés del legatario de carécter du-
radero: puede ser de ejecucién continuada, si se trata de un interés
permanente, o de ejecucién reiterada, cuando el interés del legatario se
presenta a intervalos fijos o variables; el legado de pensidn y el de
alimentos pertenecen a esta categoria.

11I. CRITERIO QUE SE ADOPTA

En el presente estudio se adopta el criterio de clasificacién que parece
responder mejor a la 1égica y a la naturaleza del acto de disposicién
mortis causa. Cabe suponer, en efecto, que el testador legard, en primer
lugar, las cosas que forman parte de su patrimonio; en esta direccidn,
el legislador se ha fijado en el legado de cosas especificas y determina-
das para hacerle objeto de una regulacién especial, pero la palabra
«cosa» del articulo 882 ha de entenderse en sentido equivalente a «bien»
y, por tanto, este legado no ha de limitarse a las cosas corporales, sino
que ha de comprender también las incorporales, tanto derechos reales
limitados como de crédito. Frente al legado de un corpus certum ofrece
caracteres peculiares el legado genérico, al que se asemeja bajo ciertos
aspectos el alternativo. Posicién singular presenta el legado de deuda,
el cual si bien pertenece al pasivo del patrimonio del testador, no deja
de envolver cierta contradiccién con la idea de liberalidad aneja inicial-
mente a todo legado. Frente a este grupo de legados—ciertamente, el
mds numeroso y frecuente—aparece el de cosas que no forman parte del
patrimonio testatoris; la ley distingue en su regulacién segiin se trate
de cosas del heredero o del legatario gravados o de cosas de un tercero.
Conviene advertir que casi todas las modalidades que se contemplan
en el primer grupo pueden darse también aqui; caben asi el legado de
un crédito perteneciente a tercero, el legado alternativo de cosas perte-
necientes a tercero, etc.

Prescindo en este ensayo de las determinaciones accesorias de la
voluntad impuestas en el legado, del sublegado y de los casos-limite con
la institucién de heredero (legado de parte alicuota, institucién ex re
certa y distribucién de toda la herencia en legados).
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1V. LEGADO DE COSAS QUE FORMAN PARTE
DEL PATRIMONIO DEL TESTADOR

Incluyo aqui como supuestos especificos los siguientes tipos de
legados:

Legado de cuerpo cierto.

Legado de cosa genérica, legado de cantidad y legado de suma.
Legado alternativo.

Legatum debiti.

AW -

1. Legado de cuerpo cierto

Al referirse el articulo 882-1 a «cosa especifica y determinada», hay
que considerar aqui incluidos el legado de la propiedad de cosas cor-
porales y el de la titularidad de otros derechos reales y de crédito, siem-
pre que rednan los requisitos generales exigidos al objeto de los legados.

A) Legado de la propiedad de cosas corporales determinadas.

Este legado cortesponde por sus efectos al legatum per vindicatio-
nem del Derecho romano, es el mds frecuente en la prdctica por ade-
cuarse al modo natural de proceder el testador. Aparece regulado en los
Cddigos con cierto detalle y a veces en forma destacada (asi se le dedica
el primer articulo en el Cddigo italiano vigente), viniendo a ser el mo-
delo de todos los legados tipicos.

Dice el articulo 882-1 de nuestro Cddigo civil: «Cuando el legado
es de cosa especifica y determinada propia del testador, el legatario ad-
quiere su propiedad desde que aquél muere y hace suyos los frutos
o rentas pendientes, pero no las rentas devengadas y no satisfechas an-
tes de la muerte.»

La formulacién de este precepto coincide sustancialmente con la
del Proyecto de 1831, el cual se inspird, al parecer, cn el § 686
All. B.G.B. (pero este paragrafo, en cuanto a la adquisicién de la propie-
dad, reenvia a los modos generales). Cabe destacar, por tanto, la origi-
nalidad de nuestro Cddigo civil, a quien parece haber imitado el ar-
ticulo 649-2 del Cddigo civil italiano de 1942, cuyo tenor literal extien-
de el posible objeto de este legado a altro diritto appartenente al tes-
tatore.

No se introduce ninguna especial limitacién en cuanto al objeto de
este legado, pudiendo serlo cualquier clase de cosas siempre que sean
especificas y determinadas; en este requisito legal hay cierta redun-
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dancia y con acierto el Cédigo civil italiano vigente sélo habla de «cosa
determinada»; la cosa especifica se define por oposicién a la genérica,
es decir, es la designada por sus caracteres propios, que la contradistin-
guen de todas las demds del mismo género; es el corpus cerium, defi-
nido por Lacruz como el plenamente identificado e individualizado sin
necesidad de operacién alguna,

Suele invocarse en este punto la doctrina de la sentencia de 16 de
abril de 1947, segtin la cual «la cldusula testamentaria del legado de cosa
especifica debe interpretarse de modo resirictivo»; pero, en mi opinidn,
tal doctrina va mds lejos de lo efectivamente resuelto por la sentencia.
Se trataba del legado de una dehesa, pretendiendo los legatarios—hijos
adoptivos del testador—que aquél se extendia a otras fincas colindan-
tes que habian sido adjudicadas al testador con anterioridad al otorga-
miento del testamento, existiendo indicios de que éste las habia consi-
derado a todas como formando una sola finca. Se trataba de un proble-
ma de individualizacién del objeto y determinacién del objeto legado;
en este punto, como expresa BINDER, rige el principio de que al testador,
y sélo a él, corresponde sefalar el objeto de su disposicién; para el
intérprete serd una questio voluntatis, y plantedndose dudas sobre la
determinacién del objeto, la prueba incumbe al beneficiario, como tam-
bién declard dicha sentencia. Pero sin que, a mi parecer, pueda dedu-
cirse ningin criterio, ni restrictivo ni extensivo, en la interpretacién de
este tipo de legado.

Este legado tiene eficacia directa y real, sin perjuicio de la obligato-
ria comin a todo tipo de legado. Como dice LACRrUZ, el legatario adquiere
ipso iure la propiedad de la cosa legada, de suerte que la titularidad pasa
recta via del causante al legatario, existiendo sucesién particular de
aquél por éste sin mediacién del heredero. A diferencia del B.G.B., ob-
serva Roca SASTRE, no puede hablarse de ninguna pretensién a cargo
del heredero dirigida a transferir la cosa del legatario; también, a dife-
rencia del sistema austriaco, este legado es titulo para adquirir la pro-
piedad sin necesidad de tradicién, pues el articulo 609 no exige modo
en la adquisicién por sucesién testada.

Pero la adquisicién ipso iure de la propiedad no entrafia adquisicién
correlativa de la posesién, la cual, segiin el articulo 440 del Cddigo
civil, «se entenderd transmitida al heredero sin interrupcién y desde el
momento de la muerte del causante», juntamente con la de los demés
bienes del caudal hereditario. De modo coherente dispone el articu-
lo 885 que «el legatario no puede ocupar por su propia autoridad la
cosa legada, sino que debe pedir su entrega y posesién al heredero
o al albacea cuando éste se halle autorizado para datla». Para Lacruz,
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el mantenimiento de la unidad de posesiéon de la herencia obedece a una
importante razén préctica: los legados, aun de cosa cierta, estin subor-
dinados al pago de las deudas y satisfaccion de las legitimas, y la dis-
persién de los bienes perjudicaria la integridad de una masa que, igual
que en vida del causante, sirve de garantia a los acreedores, y espe-
cialmente a los legitimarios. Como observa DE Los Mozos, la cuestidn
no puede plantearse en el B.G.B., sino Gnicamente en los sistemas roma-
nistas, como en el francés e italiano, e incluso en el nuevo Cédigo por-
tugués y en el filipino de 1949 por derivacién inmediata de nuestro
Cédigo civil. Entiendo con el autor citado, y frente a VALLET DE GOYTI-
soLo, que el articulo 885 del Cédigo civil es de orden puiblico, de modo
que el testador no podrd autorizar al legatario para que tome posesién
por si mismo de la cosa legada; la sentencia de 26 de octubre de 1928,
que mantuvo lo contrario; es Unica, mientras que la recta doctrina apa-
rece reflejada en la resolucién de 19 de mayo de 1947, que recoge la
interpretacién de la Exposicidn de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861.
Reputo también necesaria la entrega cuando el legatario se encuentra
en posesion de la cosa legada, de acuerdo con DE Los Mozos y LAcruz,
v la resolucién de 19 de noviembre de 1952, que rectifica otras ante-
riores. En cuanto al articulo 83 del Reglamento Hipotecario, que otorga
competencia al contador partidor y al albacea para la entrega de los
legados, me uno a las criticas de Roca SASTRE, DE Los Mozos y Lacruz
y entiendo que tal doctrina no puede derogar el Cddigo civil.

La doctrina califica diversamente la posicién juridica del heredero
gravado mientras no realiza la entrega. Para RocA SASTRE es un admi-
nistrador de cosa ajena, mientras que para LACRUZ en ciertos aspectos
es semejante a la del depositario con relacién a la cosa mueble depo-
sitada, pareciéndole de aplicacion los articulos 1.767 y 1.779. En reali-
dad tal posicién hay que inducirla de la normativa del cumplimiento
de este tipo de legado contenida en los articulos 882, 883 y 886.

El heredero debe dar la misma cosa legada pudiendo hacerlo y no
cumple con dar su estimacién (art. 886-1). A contrario sensu deduce
Ossorio que cumplird con dar la estimacién cuando no sea posible
entregar la cosa legada, refiriendo la valoracién al momento de la muer-
te del testador.

La cosa legada deberd ser entregada con todos sus accesorios y en
el estado en que se halle al morir el testador (art. 883); la norma es
reproduccidn casi literal del articulo 699 del Proyecto de 1851, debien-
do citarse la opinién de GaArcia GOYENA, para quien los accesorios en
materia de legado son los mismos que en la venta, a saber, todo lo que
sin ser ]la misma cosa tiene con ella tal relacién que no debe separarse,

2
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antes bien, debe seguirla; parece que se incluirdn los titulos de propie-
dad, las servidumbres activas y, probablemente, los derechos de adqui-
sicién subjetivamente reales de origen voluntario.

Como el legatario adquiere la propiedad al morir el testador, desde
este mismo momento corre a su cuenta el periculum y el commodum,
tal como lo expresa el articulo 882-2: «La cosa legada correrd desde el
mismo instante a riesgo del legatario, que sufrird, por tanto, su pérdida
o deterioro, como también se aprovechard de su aumento o mejora.»
Este precepto debe coordinarse con la referencia del articulo 869-3 a la
pérdida de la cosa legada después de la muerte del testador y sin culpa
del heredero; en tal caso es evidente que no hay ineficacia del legado
—consumado ya por la adquisicién—, sino extincién del derecho de
propiedad por la pérdida del objeto, correspondiendo al legatario las
acciones pertinentes contra el responsable de la pérdida. El legatario
se aprovecha también de todo aumento o mejora que experimente la
cosa legada a partir de la muerte del testador, y ello cualquiera que sea
su causa. En este punto, el Derecho italiano ofrece una norma de gran
interés: segdn el articulo 667-2 del Cédigo civil vigente, si se ha legado
un fundo, se comprenden en el legado las construcciones hechas en él,
existiesen o no al tiempo de la confeccidn del testamento, salvo que se
entienda revocada la disposicién por la transformacién de la cosa lega-
da, y si el fundo se Ha acrecido con adquisiciones posteriores, €stas se
deben al legatario con tal que sean contiguas al fundo y constituyan con
é] una unidad econémica; se trata de una norma interpretativa de gran
alcance préactico, que parece acoger la nocién de finca funcional.

Si la cosa legada es fructifera, es obvio que fructifica para su duefio
y el legatario hard suyos los frutos producidos después de la muerte del
testador. Para los frutos pendientes, el articulo 882-1—que especifica
innecesariamente «frutos o rentas»—ordena que Ios haga suyos el lega-
tario. Para Lacruz es discutible si el heredero responde de los fructus
neglecti o percipiendi, aduciendo en contra que el Cédigo civil no le
impone de modo expreso la obligacién de hacer fructificar el caudal
relicto, si bien puede alegarse en su favor que ello forma parte de su
deber de conducirse como un bonus pater familias.

El Cédigo no menciona expresamente los gastos. LACRUZ considera
aplicable por analogia iuris el articulo 1.779 complementado por las
normas de la posesién; en consecuencia, todas las impensas resultantes
de una administracién regular, que no tengan la consideracién de los
«gastos de entrega» del artfculo 886, serdn de cuenta del legatario.

En cuanto a los gravdmenes de la cosa legada, la regla general es que
la carga perpetua o temporal a que se halle afecta la cosa legada pasa
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con ésta al legatario (art. 867-3); en tal sentido puede ser interpretado
el articulo 883 cuando alude a la entrega de la cosa «en el estado en
que se halle», entendiendo por tal no s6lo el estado fisico, sino el juri-
dico. Por ello resulta redundante, como dice Ossorio, el articulo 868,
cuyo contenido es una inherencia del ius in re aliena. Para la prenda
y la hipoteca, el articulo 867-1 dicta una norma especial, que tiene su
precedente en el Proyecto de 1851 y en las Partidas. «Cuando el tes-
tador legare una cosa empefiada o hipotecada para la seguridad de algu-
na deuda exigible, el pago de ésta quedard a cargo del herederos», lo
cual es mera aplicacidn del articulo 661; pero «si por no pagar el here-
dero lo hiciese el legatario, quedard éste subrogado en el lugar y dere-
chos del acreedor para reclamar contra el heredero». Hay que entender,
con LAcruz, que la obligacién del heredero de liberar las cosas grava-
das sdlo serd exigible al vencimiento de la obligacién garantizada; se
trata, sin duda, de una norma dispositiva y con tal cardcter se presenta
en el Derecho comparado (asi, el art. 1.020 del Code exige disposicién
expresa del testador para que el gravado quede obligado a liberar la
cosa legada de la carga; el art. 668-2 del Cédigo civil italiano de 1942
permite al testador disponer que el heredero no quede obligado al pago
de la deuda). El precepto de nuestro Cédigo presupone, como dice Roca
SASTRE, que el acreedor es un tercero y que el testador es el deudor;
pero si el acreedor fuera el propio legatario habria que considerar apli-
cable el articulo 873 y entender que no se imputa en pago de la deuda
a menos que asi lo declare el testador, produciéndose entonces la ex-
tincién de la garantia por confusién. Si el causante no era deudor per-
sonal, caso de pagar la deuda el legatario parece que la subrogacién se
dard no contra el heredero, sino contra el deudor principal.

Segiin el articulo 864, cuando el testador tuviera sélo una parte en
la cosa legada se entenderd limitado el legado a esta parte. Es una
norma interpretativa que reproducen los demds Cddigos. Para que se
entienda legada la totalidad de la cosa es preciso que el testador lo
declare expresamente.

También ofrece especialidad el legado de una universalidad. Objeto
de este legado puede ser tanto una universalidad de hecho como de
derecho, siempre que se trate de cosas especificas y determinadas. E] tes-
tador podrd legar un rebafio, una biblioteca o una empresa; podréd dis-
poner del conjunto como tal o hacer tantos legados como cosas particu-
lares lo compongan. El legado de una empresa puede oftecer no pocas
dificultades précticas dada la heterogeneidad de sus elementos integran-
tes. También ofrece interés dogmético el legado de una herencia; cuan-
do el testador no la acepté a su fallecimiento, el heredero deberd hacerlo
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y transmitirla al legatario. (Es posible legar el ius transmissionis? Con
Lacruz entendemos que no, por la estricta personalidad del objeto trans-
mitido y porque el causante transmite al primer heredero no sdlo dere-
chos y facultades, sino también obligaciones destinadas ope legis a los
herederos. En el fondo, lo que ocurre es que cuando se dice que el ob-
jeto del legado puede ser una universalidad de bienes se expresa cierta
contradiccién con la idea misma de legado, definido por el Cddigo
—aunque no sea exacto en todos los casos—como sucesién a titulo
particular. Parece que las ineludibles conexiones entre la universalidad
del objeto y la universalidad del llamamiento pueden implicar dificulta-
des para construir dogmaticamente este tipo de legado.

B) Legado de constitucién de un derecho real.
Cabe considerar una triple hipdtesis:

1.2 El testador dispone a titulo de legado de un derecho real sobre
cosa ajena (censo, supetficie, tanteo o retracto convencionales) que
forma parte de su patrimonio y que tenga la cualidad de transmisible
mortis causa (la servidumbre no podréd legarla con independencia del
fundo dominante ni la hipoteca con separacién del crédito que ga-
rantiza).

2.2 El testador impone al gravado el facere, consistente en la obli-
gacién de constituir un derecho real a favor del legatario.

3.° El testador atribuye directamente al legatario, con efecto cons-
titutivo, un derecho real sobre cosa de la herencia. Sélo en este caso
existe un verdadero legado de constitucién de un fura in re aliena, dis-
poniendo el testador de mayor autonomfa que en el primer supuesto
(podréa legar un usufructo, una servidumbre que grave un bien del cau-
dal, etc.).

En el sentido restringido citado se trata de un legado atipico que la
doctrina admite sin dificultad. Para LAcruz, RocA SASTRE, BORRELL
y SoLER tiene eficacia real, pues la sucesién testada es, como sabemos,
titulo de adquisicién de derechos reales sin necesidad de tradicién. En
la préctica es frecuente la constitucién de un usufructo por via de legado,
pero no hay duda que cabe la de servidumbres, derechos de habitacidn,
tanteos y retractos; también es posible constituir por este procedimiento
derechos de garantia, pues, al margen de las medidas de aseguramiento
que la Ley Hipotecaria establece para el pago de legados, un testador
previsor podréd asegurar asi la posicién de un legatario beneficiado ya
con otro legado (por ejemplo, de alimentos).

La constitucién de estos iura in re aliena por via de legado se inter-
fiere con la exigencia de determinados requisitos formales (datio rei,
inscripcién). Sin embargo, ALBALADEJO para la prenda con desplaza-
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miento considera innecesaria la entrega de la cosa, pero la hipoteca
inmobiliaria exigird en todo caso la inscripcién y el cumplimiento de
lo dispuesto en el articulo 141 de la Ley Hipotecaria.

En los casos en que la eficacia directa del legado funciona plena-
mente habrd que entender, por aplicacién del articulo 882, que la titu-
laridad de! derecho real limitado nace en el legatario desde la muerte
del testador y que le corresponden los frutos pendientes en aquel mo-
mento. Si el derecho real es susceptible de posesién, el legatario podra
pedirla conforme al articulo 885.

C) Legado de crédito. Legado de liberacién.

El testador que carezca de cosas especificas y determinadas en su
patrimonio puede legar los créditos que le correspondan contra tercero,
en cuyo caso el legado tiene por objeto una res incorporalis. Desde un
punte de vista econdmico, el legado de créditos ofrecc al legatario me-
nores garantias que el de cosas corporales por la intrinseca fragilidad
de su objeto, que depende, en ultimo término, ‘de la solvencia de un
tercero; por otra parte, el vencimiento del crédito antes de la apertura
de la sucesién pone en peligro la subsistencia misma del legado.

Conocido en Roma como legatum nominis, en una primera época
no se podia otorgar dada la concepcién romana del crédito; luego se
abri6é paso a través de la novacién por cambio de acreedor, con consen-
timiento del deudor, dentro de la figura del legafum per damnationem,
adquiriendo un definido contorno por medio de la cesién que implicaba
la procuratio in rem suam: el heres otorgaba un mandatum al legatario
designdndole procurator con exencién de la obligacidn de rendir cuentas
y autorizdndole a quedarse con lo obtenido. En la época postclésica,
dice Arias BONET, se inicia un despegue del legatum nominis respecto
del legatum per dammnationem, y se apunta una concepcién que otorga
ciertos efectos directos a este legado mediante el traspaso del crédito
mismo, subrogdndose el legatario en la posicién del decuius; las accio-
nes para hacer efectivo el crédito no las ejercita el beneficiario en virtud
de un mandato, sino suo nomine como actiones uliles.

En el Derecho moderno, la configuracién de este legado plantea me-
nos problemas dogmadticos que en el Derecho romano, apareciendo regu-
lado en todos los Cédigos, a excepcién del francés y del suizo. Nuestro
Cédigo civil lo reglamenta con cierto detalle junto al legado de libe-
racién.

En el legado de crédito intervienen, en principio, cuatro personas:

a) El acreedor-testador.
b) El deudor.
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¢) El heredero gravado. .
d) El legatario beneficiario.

Cuando se produzca una coincidencia entre las personas del deudor
y del legatario estamos en presencia del legado de perdén o liberacién,
que se examinard a continuacién.

El testador puede legar toda clase de créditos siempre que sean
susceptibles de transmisién mortis causa; siendo titular de varios podra
legar uno sdlo, algunos de ellos o la totalidad de los que le pertenecen;
este Gltimo supuesto estd expresamente contemplado por el nuevo Cé-
digo civil portugués, que dicta una norma interpretativa en el sentido
de comprender tinicamente los créditos en dinero (art. 2.262).

Por razén de su objeto, el legatum nominis estd sujeto a especiales
requisitos de eficacia, pues sélo surtird efecto—dice el articulo 870-1—
en la parte de crédito subsistente al tiempo de morir el testador; si el
deudor ha pagado parte de la deuda antes de morir el testador, sélo se
entiende legada la parte de crédito restante, y si la ha cancelado en su
integridad, el legado es totalmente ineficaz; ineficacia que también se
produce cuando el testador, después de haber ordenado el legado de
crédito, demandare judicialmente al deudor para el pago de su deuda,
aunque el pago no se haya realizado al tiempo del fallecimiento (articu-
lo 871-1). Se trata de una revocacién ticita; pero en el Derecho com-
parado no faltan soluciones encaminadas al mantenimiento del legado,
pese a la extincién del crédito post festamento condito.

Ya en el Derecho romano, advierte ArRias BONET que en caso de
extinguirse el crédito por novacién necesaria en virtud de la litis con-
testatio, aun demandado y condenado el deudor vivente festatore, si no
hubiese pagado pertenecia al legatario del nomen lo que ex sententia
iudicis deberetur. Dentro del Derecho moderno cabe sefialar que en
el Derecho austriaco el legado subsiste si el deudor ha pagado el crédito
por su propia iniciativa; segin el § 2.173 B.G.B., si antes de la muerte
se realiza la prestacidn y el objeto entregado existe atin en la herencia.
en la duda ha de entenderse que este objeto debe ser atribuido al desig-
nado, y que si el crédito estaba dirigido al pago de una suma de dinero,
en la duda vale como legada la suma correspondiente, aunque no se
encuentre en la herencia; observa BINDER que en tal situacién no basta
afirmar formalmente que el cumplimiento se ha hecho imposible, puesto
que la intencién del causante contintia siendo presumiblemente la de ha-
cer una atribucién al legatario. Para nuestro Derecho, opina SANCHEZ
RoMAN que la reclamacién extrajudicial no implicard caducidad del
legado; en opinién de Lacruz, lo mismo que el cobro, la transmisién
del crédit- deja sin efecto e] legado, siendo mis dudoso en los casos de
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transmisién de la deuda e incluso de novacién por cambio de deudor
o del objeto.

Se discute la eficacia del legatum nominis en nuestro Derecho. Para
Ossorio, el legatario no deviene acreedor del tercero por muerte del
testador, pues son los herederos quienes suceden en los créditos, y es
necesario que éstos los cedan al legatario para que se convierta en
acreedor; este legado impone al heredero un facere, segln resulta, a su
juicio, del articulo 870; opinién que también siguen MANRESA y TRAVIE-
sas. En sentido contrario se expresan Diaz Cruz y LaAcruz. Para el
ultimo autor citado cabe sostener que el heredero sélo conserva la po-
sesi6n del crédito, pues siendo éste determinado, su titularidad pasa
ipso iure al legatario al abrirse la sucesién, por aplicacién del mismo
principio que inspira los articulos 882 y 885, entendiéndose el articu-
lo 870-2 en el sentido de que el deudor no puede hacer efectivo el crédito
legitimamente al legatario mientras no sea oportunamente notificado por
el heredero, cuya notificacién equivaldria a la escritura publica de en-
trega de la cosa inmueble, Opinién a la que me adhiero por ser conforme
a una adecuada interpretacién del articulo 882, y que explica asimismo
la indentidad de régimen en cuanto a los frutos pendientes en los articu-
los 870-4 y 882-1.

Tampoco reina unanimidad en la doctrina acerca de la forma de
cumplimiento de este legado. Para SANCHEZ RoMAN, a quien moderna-
mente sigue BORRELL y SOLER, caben dos modalidades: o bien perci-
biendo el heredero el crédito para abonarlo luego al legatario o bien
mediante la cesién de acciones, que vendria a ser una forma minima de
cumplimiento. Pero observa con razén Ossorio que el heredero no
estd facultado para hacer efectivo el crédito no sélo porque no le per-
tenece, sino porque al legatario puede interesarle no hacerlo (por ejem-
plo, para que siga devengando interés). No hay, por tanto, méds forma
de cumplimiento que la cesién de acciones que contempla el articu-
lo 870-2, cuyo significado es el mismo—dice LACRUzZ—que la entrega
del articulo 885; el heredero no responderd ni de la bonitas ni de la
veritas del crédito legado, ni podrd hablarse de una responsabilidad por
eviccién a cargo del heredero. Con el crédito se entienden legados sus
accesorios, entre los que deben incluirse—por analogia con el articu-
lo 1.528—los derechos de garantia y también los documentos en que
conste. En cuanto a los intereses, el articulo 870-4 contiene una norma
singular extremadamente beneficiosa para el legatario, al disponer que
el legado comprende los intereses que por el crédito se debieren al mo-
rir el testador; naturalmente, como dice LAcCRuz, se extiende también
el legado a los intereses ulteriores. En el legado de cosa especifica se
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atribuyen al legatario los frutos pendientes, pero no las rentas devenga-
das y no satisfechas antes de la muerte, y en el de cosa genérica ni
siquiera se le conceden los frutos producidos a partir de la muerte del
testador, salvo expresa disposicién de éste. En estricta justicia, los inte-
reses devengados y no satisfechos a la muerte del causante debieran
refundirse en el caudal hereditario como un crédito a favor de la he-
rencia.

La forma de cumplimiento que aceptamos para este legado encuen-
tra paralelo en el Derecho comparado. Asi, el articulo 658-2 del vigente
Cédigo civil italiano dispone que «el heredero estd obligado solamente
a entregar al legatario los titulos del crédito legado que se encuentren en
poder del testador», y el articulo 2.261 del nuevo Cédigo civil portugués
ordena: «El heredero satisfard la disposicién entregando al legatario
los titulos relativos al crédito.»

El legado de liberacién fue reconocido y ampliamente practicado en
el Derecho romano y estd regulado por la mayoria de los Cddigos mo-
dernos. En nuestro Derecho recibe también el nombre de legado de
perdén de deudas y su régimen es paralelo al legado de créditos. Tiene
lugar, dice Ossorio, cuando el testador lega a su deudor el crédito que
contra él tenfa, con lo cual renuncia a que le sea exigido. Sélo surte
efecto en cuanto a la parte de deuda que estuviese pendiente al morir
el testador. Mucius ScaevoLAa opina que si la deuda se ha extinguido
antes de morir el testador por la sola voluntad del deudor, el legado
surte sus efectos; pero la mayoria de la doctrina (SANCHEZ RoMAN, MAN-
RESA, Dfaz Cruz, Ossorio) sostiene lo contrario con apoyo en el ar-
ticulo 870-1. Parece indudable que la reclamacién del testador después
del otorgamiento equivale a una revocacién técita.

Aunque la doctrina contempla con amplitud el legado de liberacién,
admitiendo que pueda tener por objeto la deuda contraida con un ter-
cero o con el propio gravado (asi, LAcRuzZ), en este estudio me limito al
caso especificamente regulado por los articulos 870 y 871 de deuda del
legatario con respecto al causante. Testamentariamente puede condo-
narse toda clase de deudas, en la totalidad de su importe o en parte, en
el principal o en los intereses. Puede ordenarse pricticamente, dice
LAcruz, de muy diversas formas: legando al deudor lo mismo que éste
debe, prohibiendo a los herederos que exijan el pago o declarando ex-
presamente que condona al legatario su deuda. Cuando el testador de-
clara en el testamento que un deudor suyo le ha pagado, entiende Diaz
Cruz que no se trata de un legado, sino de una confesién extrajudicial
de pago, y si esta declaracién no responde a la realidad habréd un legado
de liberacién, a menos que se demuestre el error del testador. Nuestro
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Cédigo admite el legado genérico de liberacién, el cual comprende las
deudas existentes al tiempo de hacerse el testamento, pero no las poste-
riores, conforme al articulo 872, que es, sin embargo, norma interpre-
tativa. También es de liberacién el legado hecho al deudor de la cosa
empenada, por el que sélo se entiende remitido el derecho de prenda,
segtn el articulo 871-2; pero siendo dispositiva esta norma nada impide
que el testador le condone la deuda y le remita la prenda, en cuyo caso
la remisién de ésta seria accesoria de aquélla, conforme al articulo 1.190.

En orden a la eficacia de este legado se sefialan idénticas discre-
pancias doctrinales que respecto del legado de crédito. Personalmente
entiendo con GaNGI, Lacruz y BoNET RaMON que la liberacién del
deudor-legatario se produce ipso iure siempre que el crédito fuese
a favor del testador. El heredero gravado cumplird dando carta de pago
al legatario. Observa SANCHEZ ROMAN que el Cédigo afade «si lo pidiere»,
puesto que a €l es a quien interesa quedar libre de la deuda didndola
por pagada. En realidad, el lcgatario-deudor ha quedudo liberado ipso
iure por fallecimiento del acreedor, y caso de reclamacién podrd opo-
ner la excepcidén correspondiente, aunque el heredero no le hubiera
otorgado carta de pago. Si el legatario paga su deuda después de morir
el testador ignorando la existencia del legado, podrd repetir lo pagado
mediante la conditio indebiti; pero si lo conocia, habrd una renuncia
tacita al legado. Los gastos de cumplimiento serdn a cargo de la he-
rencia, pues estimo que el articulo 886-3 es de aplicacién preferente
al articulo 1.168.

D) Legado de prestaciones periédicas o de tracto sucesivo.

Anteriormente lo hemos diferenciado del legado de prestacién (ni-
ca. Este legado de prestaciones periddicas se parece al legatum nominis
en que ambos tienen por objeto un derecho de crédito, y se diferencia
en que en éste el testador transmite uno ya existente en su patrimonio,
mientras que en el de prestaciones periddicas el testador lo crea ex novo
y lo adjudica al legatario; en un caso hay transmisién mortis causa del
crédito; en el otro, creacién constitutiva ex festamento. Incluyo bajo
la citada denominacién a los legados de pensidén, de alimentos y de
educacién.

Se trata de figuras de legados tipicos muy elaborados en el Derecho
romano; en el Digesfo, el legado de pensidn se regula bajo el epigrafe
De annuis legatis et fideicommisis, y el de alimentos lleva el rétulo De
alimentis vel cibariis legatis. CAMARELA, en su cldsica obra sobre lega-
dos, le dedica 75 pdginas, y SURDUS, en su célebre Tractatus de alimentis,
dedica todo el titulo Il al legado de esta denominacién. La Partida 6.7
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titulo 9, ley 24, contiene una regulacién de los alimentos que ha servido
de antecedente al Cédigo civil, mientras que guarda silencio sobre el
legado de pensién periédica. En los Cédigos modernos se regulan estos
tipos de legado con variada extensién; destacan por su minuciosidad el
AlLB.GB. y el portugués derogado, mientras que la materia aparece
simplificada en el Cddigo civil italiano de 1942 con una remisién a los
alimentos legales en cuanto a extensién (art. 660), al par que le consi-
dera como un subtipo del legado de prestaciones periddicas regulado
con alcance general en el articulo 670, orientacién que también ha se-
guido el nuevo Cédigo portugués (art. 2.273).

Ha sido discutida su naturaleza juridica. En mi opinién, el legado
de prestaciones peri6édicas posee una interna estructura unitaria, si bien
su contenido objetivo es plural, constituido por varias prestaciones auté-
nomas. En Alemania, y con referencia a la renta vitalicia, GIERKE y
GscuniTzer distinguen dos obligaciones, una bdsica y fundamental, de
la que derivan, como de su fuente, pretensiones singulares para las
distintas prestaciones de renta. También en Italia una direccién doc-
trinal (ANDREOLI, Barassi, Devoro, OsTi, StoLF1) sostiene que el
legado de prestaciones periddicas constituye la fuente de una pluralidad
de prestaciones auténomas. A favor del legado tnico se manifiestan
LosaNA, VENzI y CriscuoLl. Entre nosotros, por la pluralidad estan
TRAVIESAS, BORRELL y SoLER; por la unicidad, Diaz Cruz y LAcruz.

El legado de pensién estd regulado por el articulo 880. Consiste en
atribuir al legatario el derecho a percibir en forma periddica (por dias,
semanas, meses, anos, etc.) una determinada suma de dinero o de otras
cosas fungibles, bien durante cierto tiempo, bien con cardcter vitalicio;
el articulo 880 parece contemplar sélo esta dltima modalidad, pero
observa Ossori0 que el testador puede sefialar un plazo determinado
de duracién. El Cédigo no alude a la finalidad de la pensién, que puede
ser variadisima; si el testador la expresa, el legado puede ser modal.
Siguiendo en esto una orientacién casi undnime del Derecho compara-
do, el articulo 880 establece el pago por periodos anticipados con carac-
ter general: «El legatario podrd exigir la del primer periodo asi que
muera el testador, y Ia de los siguientes en el principio de cada uno
de ellos, sin que haya lugar a la devolucién, aunque el legatario muera
antes que termine el periodo comenzado.» Idéntica norma se contiene
en el artfculo 148-2, sobre los alimentos legales, y en el articulo 1.806,
sobre renta vitalicia. Puede verse aqui una derogacién a Ja norma ge-
neral sobre cumplimiento de obligaciones aplazadas contenida en el
articulo 1.125.

El legado de alimentos es un subtipo del legado de prestaciones pe-
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riédicas, caracterizado por ser submodo, consistente en facilitar al
‘legatario los medios necesarios para su subsistencia. Puede ordenarse
de alguna de las formas siguientes:

a) Fijando una cantidad determinada para alimentos, en cuyo caso
se trata de un simple legado de pensién que la doctrina denomina «a
titulo de alimentos». Esta denominacién, sin embargo, no influye en su
régimen y asf no sera preciso cumplir con los requisitos de los alimentos
ordinarios. Sélo en este sentido cabe aceptar la opinién de algunos auto-
res italianos (Gancl, TALAsANO, TEDESCHI) para quienes el legado de
alimentos no estd condicionado por el estado de necesidad del benefi-
ciario.

b) Cabe que adopte la modalidad contemplada en el articulo 879-4:
«Si el testador acostumbré dar en vida al legatario cierta cantidad de
dinero u otras cosas por via de alimentos, se entenders legada ld misma
cantidad si no resultare en notable desproporcién con la cuantia de la
herencia.» Este supuesto se parece al estudiado sub a), diferencidndose
por una limitacién cuantitativa, a saber, la notable desproporcién con
la cuantia de la herencia, que s6lo el juez puede fijar atendidas las
circunstancias de cada caso.

¢) El verdadero legado de alimentos es aquel en que el testador
dispone se pague al legatario una pensién para alimentos sin fijar su
cuantia, en cuyo caso son de aplicacién las normas sobre alimentos le-
gales por la remisién general del articulo 153, salvo disposicién diversa
del testador. En cuanto al contenido regird en toda su extensién el ar-
ticulo 142, con las limitaciones cuantitativas que fija el articulo 879-3,
seglin el cual habrd de tenerse en cuenta «el estado y condicién del
legatario y el importe de la herencia».

El legado de alimentos dura mientras viva el legatario si el testador
no dispone otra cosa.

El legado de educacién es una subespecie del de alimentos y dura
hasta que el legatario sea mayor de edad (art. 879-1); pero siendo una
norma dispositiva puede durar, como dice LAcruz, por disposicién del
causante hasta cualquier edad. BorreLL y SOLER propone que la reduc-
cién experimentada por la mayoria de edad no se aplique a este legado;
es probable que el legislador de 1943 no tuviera presente esta conse-
cuencia, pero estimo que para que este legado llegue a los veintitrés afios
debe haberlo dispuesto expresamente el testador. Por aplicacién del
articulo 142-2 habrd que entender que el legado de alimentos incluye
el de educacién cuando el legataric es menor de edad; pero no a la
inversa, salvo voluntad expresa del testador.
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En cuanto a su eficacia, el legado de pensién produce efectos inme-
diatos, mientras que el de alimentos stricto sensu se subordinard a la
situacién de necesidad del beneficiario.

2. Legado de cosa genérica

Se contrapone al legado de un cuerpo cierto o de especie. En el
legado de cosa genérica resulta cierta indeterminacién en su objeto, ya
que puede satisfacerse indistintamente con una cualquiera de las cosas
pertenecientes al mismo género; pero tal indeterminacién no puede lle-
gar al extremo de que no se sepa qué es lo que quiso legarse.

La regulacién legal de este legado se hace con cierta profusién y con
ausencia de sistema:

El articulo 860 se refiere a la eviccidn.

El articulo 869-3 también se refiere a la eviccidn en relacidén con la
ineficacia del legado por perecimiento del objeto.

El articulo 872 trata del legado genérico de liberacién.

El articulo 884 regula los frutos del legado genérico.

La sedes materiae se encuentra en los articulos 875 a 877. Subsidia-
riamente se aplicardn las normas sobre obligaciones genéricas.

Cuando se trata de cosas pertenecientes al patrimonio del testador,
no hay limitacién en cuanto a las cosas que pueden ser objeto de este
legado.

En contra del precedente de las Partidas, que_la atribufan al legata-
rio, el articulo 875-3 dispone que «la eleccién serd del heredero, quien
cumplird con dar una cosa que no sea de la calidad inferior ni de la
superior». Pero al ser una norma dispositiva, el testador podrd enco-
mendar la eleccién al legatario o a un tercero. Este derecho de eleccién
es un Gestaliungsrecht, derecho de formacién o de configuracién juri-
dica, de igual naturaleza que el derecho de opcién en las obligaciones
alternativas. Si el testador no ha fijado plazo para ejercitarlo, parece
que tanto el gravado como el legatario podrin acudir a los Tribunales
para que lo sefialen; es un derecho transmisible mortis causa, pues, segin
el articulo 877, «si el heredero o legatario no pudiere hacer la eleccién
en el caso de haberle sido concedida, pasard su derecho a los herederos».
La elecci6én podrd hacerse en cualquier forma que revele por modo
claro el ejercicio consciente y deliberado de la facultad otorgada. Si
corresponde al heredero, éste cumplird con dar una cosa que no sea
de la calidad inferior ni de la superior, segin el articulo 875-3; parece
que tal regla es aplicable no sélo a la opcién atribuida a un tercero
—como defiende Lacruz—, sino al propio legatario. Hecha la eleccién,
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es irrevocable, incluso la hecha en testamento (cfr. la sentencia de
23 de noviembre de 1904 referente al legado dejado por la marquesa
de Valparaiso, y cuya eleccién se otorgd a su marido, el marqués de
Villafuerte).

GanGi, modernamente seguide por ENRIETTI, sostiene la eficacia
real de este legado cuando tiene por objeto cosas genéricas existentes
en el patrimonio del testador, citando en su apoyo la doctrina romana
que permitia un legado per vindicationem de cosas genéricas. Entiendo
que este legado posee sélo eficacia indirecta; la individualizacién de
la cosa legada es una operacién cronolégicamente subsiguiente a la
apertura de la sucesién; la existencia de un legado genérico supone la
obligacién para el heredero de hacer la eleccién o de permitir que otro
la haga; por ello dice acertadamente OSSorI0 que no se adquiere la
propiedad de la cosa legada hasta que se le entrega.

Aunque normalmente el derecho a los frutos nace con la concentra-
cién, la norma excepcional contenida en el articulo 884 permite al tes-
tador disponer que ese derecho se retrotraiga al momento de su muerte.
En tal supuesto podria verse la existencia de dos legados: uno, por los
frutos, hasta la concentracién, y otro, ordinario, por la cosa genérica
legada.

Debe reputarse igualmente excepcional la norma contenida en el
articulo 860, segin la cual el obligado a la entrega de este legado res-
ponde por eviccién. Acaso pueda aplicarse aqui la razén que da Scuto
para el legado de cosa ajena, que el que dona lo hace espontdneamen-
te, mientras que el gravado entrega el legado porque estd obligado, por
cuya razén hay una relacién obligatoria y puede hablarse de cumpli-
miento inexacto y culposo. Segin Kipp, la situacién se aproxima més
a una venta que a una donacién. Para LAcrRUz no hay responsabilidad
por eviccién cuando han perecido la totalidad de los objetos existentes
en Ja herencia o cuando la eleccién corresponde al favorecido por el
legado; Diaz Cruz, en cambio, no admite excepciones. El articulo 860
no menciona los vicios ocultos; Roca SASTRE y Diaz Cruz los exclu-
yen, pero parece mds aceptable la opinién contraria sostenida por
MAaNREsA, Mucius ScaevoLA, Traviesas, Ossorio, Lacruz y Puic
BruTAu.

El legado de cantidad es una subespecie del legado de género. Al
legado de cantidad se refiere nominatim el articulo 884, al disponer
que los intereses de la misma corresponderdn al legatario a partir de la
muerte del testador cuando éste lo hubiese dispuesto expresamente.
Mucius ScAEvoLA, DE BUEN y Diaz Cruz entienden que el legado de
cantidad es un legado genérico en el que no es necesaria la eleccién



802 ESTUDIOS

y que—en realidad—el articulo 884 se estd refiriendo al legado de di-
nero. En la doctrina italiana estima GANGI que una determinada canti-
dad de cosas fungibles puede ser objeto de legado, el cual serd valido
aunque no existan tales cosas en la herencia. Nuestra jurisprudencia se
ha referido en diversas ocasiones al legado de cantidad; la sentencia
de 19 de junio de 1901 declaré que no cambia su naturaleza convir-
tiéndose en legado de cosa especifica por el hecho de que el testador
demonstrationis causa sefialara un determinado crédito para pago del
mismo; doctrina que reiterd la sentcncia de 6 de junio de 1903 en un
supuesto andlogo, en el que se habian sefialado fincas; la sentencia de
27 de octubre de 1903 declard que los legados de cantidad no devengan
intereses salvo disposicién contraria del testador, aun cuando se haya
producido dilacién en la entrega no siendo maliciosa; la sentencia
de 13 de mayo de 1910 especificé que se devengan desde la reclamacién
judicial o extrajudicial del legatario al albacea. No todos los autores
aceptan, sin embargo, esta doctrina jurisprudencial acerca del momento
en que surge la obligacién de abonar intereses en el legado de cantidad;
a juicio de Ossorio, esta obligacién nace desde la aceptacién del le-
gado; Dfaz Cruz argumenta que al no ser necesaria la eleccién, no hay
obstdculo para que el heredero no los deba desde la muerte del decuius,
por aplicacién del articulo 1.095. La doctrina tradicional se ha reiterado
en sentencia de 11 de mayo de 1956, en la que resolviendo un caso
procedente de Catalufia declard que, por regla general, conforme a las
leyes 1 y 4, De usuris et fructibus, no devengan intereses los legados
de cantidad sino desde la interpelacién judicial, si bien la legitima de-
venga interés desde la muerte del testador, aunque se dé por via de
legado.

3. Legado alternativo

Hay legado alternativo cuando el testador sefiala varias cosas o pres-
taciones, de tal forma que sélo una de ellas debe entregarse o cumplirse.
Igual que en las obligaciones alternativas hay aqui una sola cosa o pres-
tacién quoad solutionem vy existe, igual que en las genéricas, una fa-
cultad de eleccién, pero limitada a las cosas alternativamente legadas.
Los legados alternativos se rigen, conforme al articulo 874, por la vo-
luntad expresa del testador y, subsidiariamente, por las normas de las
obligaciones alternativas. Con todo, parece evidente que el testador no
podré alterar la esencia de la alternatividad, disponiendo, por ejemplo,
que el heredero quede obligado a entregar todos los objetos que com-
prende, pues en tal caso no habria un legado alternativo, sino cumula-
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tivo. En la alternatividad pueden entrar cualquier clase de cosas, dere-
chos o prestaciones siempre que reunan los requisitos generales del
objeto del legado. Por aplicacién del articulo 1.132, la eleccidén corres-
ponderd al heredero o legatario gravados, a menos que el testador la
confie a un tercero o al legatario beneficiado, en cuyo caso se tiene un
legado de opcidn.

El legatum optionis fue conocido en el Derecho romano, diferen-
ciandose del alternativo en que la optio no se transmitia al heredero
por ser facultad estrictamente personal; pero Justiniano refundié ambas
especies de legados. El B.G.B. contempla la figura del Waklvermdchinis,
también admitida en el Derecho italiano y en el portugués vigente. En
nuestro Cédigo acaso pudiera verse recogida en el articulo 876, en cuyo
caso lo expresamente legado es la misma facultad de,opcidn, que se
declara transmisible por herencia en el articulo 877.

En el legado alternativo, una vez hecha la eleccién serd irrevocable.
Producida la concentracién del objeto se aplica el mismo régimen que
en el legado de cosas genéricas. Por tanto, la eficacia del legado alterna-
tivo es meramente obligatoria, incluso en el supuesto de que la alter-
natividad recaiga sobre cosas especificas y determinadas propias del
testador (en tal sentido, Grosso, como regla general, y CRiscuoLI).

4. El legatum debiti

La exacta delimitacién de esta figura suscita no poca incertidumbre
en la doctrina. Por de pronto cabe subrayar que aqui no existe sucesién
de ninguna clase del legatario al testador.

Para SANCHEZ ROMAN es el legado que hace el testador a un acree-
dor suyo declarando expresamente que le lega lo mismo que le debe;
OssorIo aclara que no se trata de que el testador pueda legar una
deuda suya, pues ello careceria de sentido, ya que la deuda no es un
bien que pueda ser objeto de disposicién.

En el Derecho romano cldsico se consideraba nulo el legatum debiti
por no contener una liberalidad, pero el Digesto admite su validez siem”
pre que el legatario obtenga una ventaja. A juicio de Biownpi, producia
una especie de novacién, surgiendo entre heredero y legatario una nueva
obligacién, que sustituye a la precedente entre testador y legatario. Las
Partidas lo admitieron y los Cédigos modernos reconocen la figura, aun-
que ofreciendo un variado cuadro de regulaciones. La orientacién del
Derecho comparado puede sintetizarse asi: 1.° El legado hecho por el
deudor al acreedor no se presume hecho en pago de la deuda. 2.° Aun-
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que se legue para pago de una deuda se mantiene la validez del legado,
aun en el caso de que la deuda no existiese (in dubio pro legatario).

De alguna manera esta orientacién estd recogida en el articulo 873,
de evidente caracter interpretativo: «El legado hecho a un acreedor no
se imputard en pago de su crédito, a no ser que el testador lo declare
expresamente. En este caso, el acreedor tendrd derecho a cobrar el ex-
ceso del crédito o del legado.» A falta de declaracién expresa no podra
hablarse de legado de deuda, sino de un legado ordinario de suma, de
cosa especifica, etc.

En el caso de un legado expreso de deuda no se trata de algo indtil,
pues, como resume LACRUZ, pueden verse las siguientes ventajas:

a) Supone un reconocimiento de la deuda, que corrobora las prue-
bas existentes.

b) Interrumpe la prescripcién.

c¢) Inviste al titular del crédito de nuevas acciones y posiciones
dimanantes del legado.

d) Podrd pedir anotacién preventiva también del legado genérico.

e} Puede implicar la desaparicién de condiciones o términos que
impedian la inmediata realizacién del crédito.

f)  La deuda podia no ser liquida y resultar tal en virtud de la
ordenacién del legado.

A mi modo de ver, la idea de una dacién en pago estd expresamen-
te excluida del articulo 873-2, pues el acreedor tiene derecho a cobrar
el exceso de crédito o del legado. Con todo se trata de una norma dispo-
sitiva. El legado expreso de deuda produce los efectos propios de la
cosa legada y una vez cumplido por el gravado produce, ademis, Ia
extincién de la deuda que tenia el causante y que pasé al heredero al
abrirse la sucesién. El acreedor, mientras no se dé cumplimiento al
legado, dispone de dos acciones; pero pagado el legado que cubra la
totalidad de la deuda, ésta se cancela ipso iure.

Entiendo con la mayoria de la doctrina (TRAVIESAS, BORRELL Y So-
LER, LAacruz) que el legado de una deuda inexistente no quedard inefi-
caz, a menos que se pruebe que el testador no lo hubiera hecho de haber
conocido la inexistencia de la deuda (art. 767-1). Discrepa Diaz Cruz
opinando que al ser expresa la imputacién ello lleva consigo que no se
hubiera hecho el legado de no existir la deuda; pero Ossorio invoca
el precedente de las Partidas, que en tal hipétesis ordenaban que se
entregase el legado, «porque se entiende que se lo quiso dar»; nuestro
Cdédigo parte, ademds, del principio del mantenimiento del legado.

El legado expreso de deuda implica un reconocimiento de deuda;
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en mi opinién, sin embargo, no todo reconocimiento de deuda hecho en
testamento implica un legado. El tema ha sido estudiado por Pastor
RIDRUEJO y tiene unas derivaciones en las que aqui no puedo entrar.
Baste subrayar que el simple reconocimiento de una deuda formando
parte del contenido atipico de un testamento no puede transformarse en
legado de deuda ni siquiera invocando la voluntad conjetural del testa-
dor, ya que el articulo 873-1 requiere una declaracién expresa.

V. LEGADO DE COSAS QUE NO FORMAN PARTE
DEL PATRIMONIO DEL TESTADOR

1. En general

Scuto ofrece un concepto muy amplio del legado de cosas que no
forman parte del patrimonio del testador, incluyendo el de cosa ajena
en sus varias manifestaciones, el de cosa mueble genérica, el de cosa
futura, el del hecho del heredero o del gravado cuando se legue el
resultado de su actividad y el de la conclusién de un contrato o realiza-
cién de cualquier acto juridico entre gravado y legatario. El mds impor-
tante de todos ellos es, sin duda, el legado de cosa ajena.

Dice Ossorio que, a primera vista, el legado de cosa ajena es una
figura que puede resultar andémala por contraria al principio de que
«nadie da lo que no tiene» y, en todo caso, su admisibilidad no puede
implicar un poder de disposicién sobre bienes ajenos. Es un legado
que ha de carecer de efectos reales, pues seria absurdo que la cosa
perteneciente a un extrafio pudiera pasar directamente al legatario por
la simple voluntad del testador. Por otra parte, dice BORRELL Y SOLER,
el legar una cosa que no le pertenece no implica la intencién de despo-
seer ilegalmente de ella a su legitimo duefio para darla al legatario, pues
no se trata de legar mediante un acto punible.

2. En el Derecho comparado

Admitido este legado por el Derecho romano y por las Partidas, ha
pasado a los Cédigos modernos, resaltando la amplitud con que lo
acepta nuestro C6digo frente a las restricciones de los Cédigos extran-
jeros.

Destaca la absoluta inadmisibilidad que pronuncia el articulo 1.021
del Code francés: «Cuando el testador ha legado la cosa ajena, el legado

3
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serd nulo, tanto si conocia como si no conocia que la cosa no le perte-
necia»; postura que, sin embargo, ha sido moderada por la jurispru-
dencia y la doctrina modernas.

Admisivos con restricciones son el Cédigo austriaco, el italiano de
1865 y el portugués derogado. El articulo 651-1 del Cédigo civil italiano
de 1942 ha suavizado el régimen contenido en el Cédigo derogado, pues
ya no exige que conste expresamente en el testamento la declaracién
de saber que la cosa era ajena, sino que puede constar por escrito en
otro lugar. En el nuevo Cédigo civil portugués se requiere para la vali-
dez que el testador conozca la alienidad (art. 2.251-1), mientras que
en el Cédigo anterior se exigia ignorancia de tal circunstancia. En
el B.G.B., el testador ha de manifestar expresamente que la cosa no
le pertenece, en cuyo caso el gravado queda obligado a suministrarla al
legatario (Verschafungsvermiichtnis).

3. El legado de cosa ajena en el Cédigo civil espariol

Nuestro Cddigo, en los articulos 861 y siguientes, ha recogido con
mds fidelidad que otros modernos la doctrina romana sobre el legado
de cosa ajena. En Roma, la admisién del legatum rei alienae vino por la
via del legatum per damnationem. Segin ULPIANO, per damnationem
omnes res legari possunt, etiam quae non sunt testatoris, dummodo tales
sint quae dari possint. Segiin GAvo, su contenido era el redimere et
praestare rem, y no siendo posible para el gravado adquirir la cosa,
subentraba la obligacién de dar la aestimatio. A juicio de Scuto, en el
Derecho romano no hubo dificultad dogmaética de admitir la res aliena
como posible objeto del legado, pero se quetia que resultase con claridad
la voluntad del testador, y toda duda se excluia cuando se probaba
que el testador sabia que la cosa era ajena.

Dice el articulo 861:

«El legado de cosa ajena, si el testador al legarla sabia que lo era,
es véalido. El heredero estard obligado a adquirirla para entregarla al
legatario, y no siéndole posible, a dar a éste su justa estimacién. La
prueba de que el testador sabia que la cosa era ajena corresponde al
legatario.

Aunque SANCHEZ RoMAN limita este legado, por razén de su objeto,
al de cosa especifica y determinada, dada la amplitud del término «cosa»
entiendo que tanto puede referirse a las corporales como a las incorpo-
rales, estando admitido en general por la doctrina el legado de crédito
de un tercero.’
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Los presupuestos de validez del legado‘de cosa ajena son;:

a) Que al tiempo del otorgamiento la cosa fuese ajena.
b) Que el testador conociese esta circunstancia.

¢) Que la cosa fuese ajena al tiempo del fallecimiento.

Si el testador lega como ajena una cosa propia, entiendo con Roca
SASTRE que el legado serd valido como legado ordinario de cosa propia,
a menos que se pruebe que la causa determinante del legado fue la
conviccién de ser ajena la cosa. La alienidad debe darse tanto res-
pecto del testador como del legatario. Si la cosa era ajena al tiempo
del testamento y el testador la adquiere después, el legado valdrd como
ordinario, segiin dispone el articulo 862-2, invirtiendo la regla catoniana.
El legado no serd valido si la cosa al tiempo de hacerse el testamento
fuera ya propia del legatario (art. 866-1). Pero si el legatario la adquiere
después de otorgado el testamento y, por supuesto, antes de abrirse
la sucesién, habrd que atender a la causa de la adquisicién, conforme
el articulo 878-2; si fue a titulo lucrativo nada podrd pedir por ello el
legatario, pero si fue a titulo oneroso podrid pedir al heredero que le
indemnice de lo que haya dado por adquirirla; hay que concluir que,
en el dltimo supuesto, el legado produce algunos efectos. El conocimien-
to por el testador de que la cosa era ajena puede resultar del propio
testamento, pero .puede también demostrarse por cualquier medio sin
que en nuestro Cédigo se contengan las limitaciones de prueba que exis-
ten en el Cédigo italiano vigente. La carga de la prueba corresponde al
legatario, pues se presume—como dice Ossorio—la ignorancia del
testador.

La sentencia de 16 de enero de 1932, al estimar el recurso, declard
que el legado de cosa ajena debe entenderse en sentido restrictivo por
ser excepcional, ya que la facultad juridica de disposicién de bienes se
ejercita ordinariamente sobre cosas propias.

El legado de cosa ajena carece de eficacia real, ya que grava al
heredero con un facere, que confiere al legatario un derecho de crédito
para exigir del heredero que adquiera la cosa y se la entregue; el gra-
vado queda obligado al redimere et praestare rem, cuyo cumplimiento
puede serle urgido por el legatario mediante la actio ex testamenio;
el legatario no puede ejercitar la accién reivindicatoria, como declaré la
sentencia de 3 de febrero de 1930.

El cumplimiento del legado de cosa ajena se contempla en el ar-
ticulo 861-1: «El heredero estard obligado a adquirirla para entregarla
al legatario, y- no siéndole posible, a dar a éste su justa estimacién.»
Pero se discute en la doctrina la naturaleza juridica de la obligacién
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del gravado. Hay que rechazar, en principio, las soluciones construidas
con base en ordenamientos extranjeros que no coinciden con el nuestro.
Asi, el Cédigo italiano derogado establecia claramente una obligacién
alternativa (entregar la cosa o pagar el precio justo), mientras que en
el Cédigo vigente la obligacién del gravado se configura claramente
como facultativa en el articulo 651-1. A la vista de nuestro articulo 861-1
hay que concluir que ambas construcciones son inaceptables, ya que el
abono de la justa estimacién sélo se impone cuando no es posible ad-
quirir la cosa. Por todo ello estimo inexacta la opinién de Diaz Cruz,
quien siguiendo literalmente a Scuto habla de una facultas solutionis
ex lege, e igualmente la de MoORENO QUESADA, para quien se trata de una
mc.dalidad de las obligaciones alternativas caracterizada porque el orden
de preferencia en cuanto a la prestacién que ha de realizarse en el pago,
asi como las circunstancias que autorizan la realizacién de la presta-
cién considerada como subsidiaria, viene preestablecido por la ley. Maés
conforme con la intencidén del legislador me parece la opinién de
Ossorio, para quien inicialmente no existe mis que una obligacién
Unica, la de adquirir la cosa y entregarla al legatario, siendo subsidiaria
¥y nunca facultativa la obligacién de pagar la estimacién. Puede pensarse
que en el articulo 861 el legislador ha querido dar una normativa sus-
titutoria del articulo 1.101—en otro caso aplicable—, de suerte que la
obligacién de pagar la estimacién representa una especial prestacién por
equivalente. Este legado no persigue de modo exclusivo la entrega de
una cosa, sino la atribucién de un valor al favorecido con él, y ello
tanto puede lograrse por medio de la entrega de la cosa como mediante
el pago de su justa estimacién. Lo que ocurre es que el legislador ha
tipificado la prestacién por equivalente, en parte, reduciendo su alcance
(ya que el gravado no responde normalmente de los dafios y perjuicios)
y, en parte, amplidndola (pues debe la justa estimacién, aunque la cosa
se picrda sin culpa suya).

En la forma normal de cumplimiento, el gravado deberd adquirir la
cosa por el procedimiento que mejor le pareciere y luego entregarla al
legatario. Para LACRUz no hay inconveniente en que el gravado pacte
con el duefio la directa transmisién de la propiedad a dicho favorecido,
sin pasar por el patrimonio del gravado.

Entiende MoreNO QUESADA que una vez adquirida la cosa del ter-
ccro queda concentrada la prestacién, rigiéndose a partir de cnilonces,
en cuanto a riesgos, frutos, etc., como si fuera un legado de cosa espe-
cifica y determinada. No comparto esta opinién y considero que hasta
la efectiva entrega de la cosa por el gravado el legado de cosa ajena no
se equipara al de cosa especifica.
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Si al gravado no le resulta posible entregar la cosa del tercero entra
en funcionamiento la forma de cumplimiento subsidiario o supletorio,
quedando obligado a entregar su justa estimacién. (Cémo ha de inter-
pretarse la frase «no siéndole posible», del articulo 861-1? La proble-
miética, que arranca ya del Derecho romano, puede resumirse hoy en el
sentido de si el tercero se niega a enajenar la cosa, a transmitirla por
cualquier otro titulo econémicamente equivalente, si existe algin obs-
taculo legal o si exige un precio exorbitante.

Falta una norma expresa que imponga en este caso la responsabili-
dad por eviccién y la doctrina se halla dividida. TRaViESAs y Diaz Cruz
no la admiten, mientras que la aceptan en general Scuto y MORENO
QUESADA, y con limitaciones y restricciones, LaAcruz. Por mi parte, en-
tiendo que si el legatario es privado de todo o parte de la cosa legada,
en virtud de sentencia firme, por un derecho anterior a la entrega del
legado, el gravado deberd responder, pero no propiamente por eviccidn,
sino con base en el mismo articulo 861-1, puesto que la cosa no ha
sido entregada efectivamente en tal supuesto, y se debe cumplir por
equivalente; en tal supuesto no habria lugar a aplicar el articulo 1.478,
y los perjuicios eventualmente causados al legatario por culpa del gra-
vado o del tercero sélo cabrd reclamarlos al amparo del articulo 1.902.

4. Variedades del legado de cosa ajena

El articulo 863 reconoce validez al legado hecho a un tercero de la
cosa propia del heredero o legatario, quienes al aceptar la sucesién de-
berdn entregar la cosa legada o su justa estimacién al legatario favo-
recido, siempre que con tal disposicién no se perjudique la legitima de
los herederos forzosos. PapiniaNo justificaba este legado por el hecho
de que para el gravado era menos oneroso dar la cosa propia que pro-
curar la ajena. Para SANcHEZ RoMAN, el fundamento del articulo 863
radica en el articulo 858, que permite gravar con mandas y legados no
sélo al heredero, sino también al legatario. LACRUZ, por su parte, critica
con dureza la regulacién de dicho precepto, que encuentra carente de
fundamento razonable y presenta dudas interpretativas, pues no deter-
mina en qué momento ha de ser propia del gravado la cosa legada, si al
otorgarse la disposicién mortis causa o al fallecer el testador; ni alude
al conocimiento por el testadot de no ser propia la cosa legada; ni prevé
el supuesto de repudiacién de la herencia o legado por el gravado. En
mi opinién, no aparece muy justificada la diferencia de régimen con el
legado de cosa de un tercero, pues una parte de la doctrina se inclina
a considerar como facultativa la obligacién del gravado en este caso.
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Cabe observar que el Cédigo italiano de 1942 ha unificado esta figura
con el legado de cosa de un tercero, orientacién también seguida por el
nuevo Cédigo civil portugués. Por todo ello cabe preguntarse si nuestro
legislador ha querido establecer en el articulo 863 un régimen diverso
del articulo 861.

El articulo 864 contempla el legado de cosa perteneciente, en parte,
a un extrafio y, en parte, al testador o al gravado, disponiendo que en
tal caso se entenderd limitado el legado a esta parte o derecho, a menos
que el testador declare expresamente que lega la cosa por entero. No
parece haber aqui un legado de cosa ajena; se exige una declaracién
expresa de legar la cosa por entero, mientras que en el articulo 861 basta
que el testador sepa que lega una cosa ajena; en ausencia de declara-
cién expresa se entendetd legada sélo la parte correspondiente al tes-
tador. La palabra «derecho» se interpreta en sentido amplio, y asi, LaA-
CRUZ opina que si al fallecimiento, no siendo propietario de la cosa le-
gada, tiene el testador la possessio ad usucapionem o una pretensién
a la entrega de la cosa, probablemente, por aplicacién del articulo 964,
deben entenderse legadas éstas.

Cabe el legado de un crédito ajeno, dando un sentido amplio al
término «cosa» del articulo 861. En tal supuesto, como dice OssoORio,
el heredero vendré obligado a adquirirlo para cederlo al legatario, y no
siéndole posible abonard su estimacién.

El articulo 875 limita a los bienes muebles el legado de cosas gené-
ricas que no formen parte de la herencia. No parece, sin embargo, que
haya insalvables obsticulos dogmaéticos en admitir un legado genérico
de inmuebles que no formen parte de la herencia (por ejemplo, una
parcela para edificar e incluso un apartamento de tales caracterfsticas).

Tampoco hay dificultad en que sean de ajena pertenencia las cosas
que entran en un legado alternativo.

Q

GABRIEL GARcfA CANTERO



Notas para una teoria general de

la extincidon de asientos registrales

A Luis-Carlos Boullosa.

El titulo IV de la Ley Hipotecaria regula la materia prima relativa
a la extincién de las inscripciones y anotaciones preventivas y, concre-
tamente, sus articulos 76 y 77 sefialan las bases generales del sistema
al afirmar que: «Las inscripciones no se extinguen en cuanto a tercero,
sino por su cancelacién o por la inscripcién de transferencia del domi-
nio o del derecho real inscrito a favor de otra persona», y que: «Las
anotaciones preventivas se extinguen por cancelacién, por caducidad
0 por su conversién en inscripcién.»

Resulta, pues, de estos dos articulos que son cuatro las causas ex-
tintivas de las inscripciones y anotaciones: la cancelacién, la inscripcién
de transferencia, la conversién y la caducidad.

Si toda clasificacién es arbitraria, en el sentido de que podemos ele-
gir libremente los criterios diferenciales, la contemplacién de los articu-
los 76 y 77 de la Ley nos impone dos clasificaciones de los modos de
extincién de los asientos registrales, que pudiéramos denominar legales
por estar ambas basadas directamente en preceptos de tal naturaleza. La
primera de ellas agruparia las causas de extincién en la siguiente dico-
tomf{a:

Modos de extinciéon de las inscripciones ......... 3 [nscripeién de transferencia

Cancelacién

Cancelacién
Caducidad

Conversién
Modos de extincién de las anotaciones ............
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La segunda las agruparia de esta otra forma:

Modos comunes de extincién ... ................ Cancelacién
{nscripciones .. Ins. de transferencia
Modos especiales de extincién . . .l Anotaciones Conversién
=} Caducidad

Sin embargo, estas clasificaciones, aunque basadas en criterios lega-
les, son muy poco fecundas, pues ni resultan sistemdticas ni exhaustivas.
No resultan sistemiticas porque en base a ellas no se adquiere ningiin
conocimiento respecto al distinto valor juridico de las causas de extin-
cién, y no resultan exhaustivas porque, por una parte, no recogen todos
los tipos de asientos que pueden ser objeto de extincién (1) y, por otra
parte, porque no agotan todas las causas de extincién ni para las ins-
cripciones, ya que omiten la caducidad, ni para las anotaciones, ya que
omiten la anotacién de transferencia (2). Quizd por estas insuficiencias
la doctrina ha ensayado diversos tipos de clasificaciones basados en
criterios distintos.

ARAGONES (3), a quien sigue MORELL (4), tras sefialar que «es de
absoluta necesidad que cuando una inscripcién no represente la realidad
de los hechos quede muerta y se borre», precisa que una inscripcién
deja de representar, deja de ser reflejo de lo real:

1° Cuando se ha practicado indebidamente.
2.° Cuando carece de efectos juridicos.
3.° Cuando es errénea.

CampuzaNO (5), por su parte, basidndose, al estudiar las causas de
extincién de las inscripciones, en un criterio de normalidad, agrupa la
extincién de este tipo de asientos de la siguiente forma:

(1) Esta es una objecién que puede oponerse a todo el titulo IV de la Ley
y que puede estar basada en la rdbrica general del mismo.

(2) SaNz, A., en su obra Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria, Edit. Reus,
Madrid, 1945, pdg. 335, comentd ya esta limitacién en su exégesis al articulo 77
de la Reforma de 1944—arts. 76 y 77 de la actual Ley—, sefialando que *las
causas de extincién que recoge el articulo 77 (para las anotaciones) no son las
unicas, como tampoco lo son las que el pdrrafo primero recoge para las inscrip-
ciones, pero son las m4s frecuentes y las mds caracteristicas’.

(3) ARAGONES, P.: Compendio de Legislacion Hipotecaria, Establecimiento
Tipogréfico de J. Ratés. Madrid, 1909, pdg. 260.

(4) MoRELL, [.: Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, Edit. Reus, Ma-
drid, 1917, pdg. 368, vol. III.

(5) CampuzanNo, F.: Principios Generales de Derecho Inmobiliario y Legis-
lacién Hipotecaria, Edit. Reus, Madrid, 1941, vol. I, pdg. 80 y vol. II, pdg. 570.
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( . Subjetiva: Ins. de transferencia
o, ) . Causas normaies . . gy o ¢ ik
Extincién de inscrip- jetiva: Lanceiacion

ciones ........ .... .. } Nulidad por razén del fondo

Causas anormales ) Nulidad por razén de la forma

En cambio, refiriéndose a las causas de extincién de las anotaciones
preventivas abandona como criterio clasificador el de la normalidad para
limitarse a una simple enumeracidn, -y asi sefiala’la conversién, la ano-
tacién de transferencia, la caducidad y la cancelacién por cumplimiento
del fin de la anotacién o por consentimiento del favorecido por ella.

Entre los autores’ modernos, Roca (6) ha criticado la enumeracién de
los articulos 76 y 77 de la Ley por estimar que hay mds causas extinti-
vas de las inscripciones y anotaciones preventivas que las que sefialan
ambos articulos, y, en cambio, no lo es verdaderamente la segunda que
indica el primero de ellos, y ha apuntado, sin criterio clasificativo, las
siguientes causas de extincién: la cancelacidn, la conversidn, la rectifi-
cacién, caducidad, nulidad, renuncia y, a veces, agotamiento del con-
tenido especifico de algin asiento. Lo que no puede admitirse—dice
Roca—como causa de extincién de inscripciones o anotaciones preven-
tivas es la transferencia del dominio o derecho inscrito o de lo anotado
a favor de otra persona (7).

Sin embargo, todas estas clasificaciones y enumeraciones adolecen,
en nuestra opinién, del defecto general de involucrar dos conceptos que
deben ser cuidadosamente separados: el de modos de extincidn y el de
causas de extincién, ya que de su diferenciacién depende, en gran parte,
la posibilidad de elaborar una teoria sistematica y constructiva de 'a ex-
tincidén de los asientos registrales (8).

Sin pretender un estudio exhaustivo de la materia, pero con un
minimo de rigor filoséfico-juridico, podemos afirmar que aunque el
concepto de modo puede ser contemplado desde muy diversos puntos
de vista—metafisico, semdntico, 16gico y aun juridico—, en todos ellos
estd presente como nota connotativa comin la idea de «forma o manera

(6) Roca, R. M.: Derecho Hipotecario, Edit. Bosch, Barcelona, 1968, volu-
men III. pdg. 166.

(7) LA Rica, R.: Comentarios a la Ley de Reforma Hipotecaria, Edit. Agui-
lar, Madrid, 1945, pdg. 122, critica igualmente el articulo 76 de la Ley Hipote-
caria por estimarlo incompleto, sefialando que “puesto que la Reforma ha ad-
mitido en régimen transitorio la caducidad de ciertas inscripciones (las de hipo-
teca), podia haber incluido también en el primer pdrrafo del articulo 77 la ca-
ducidad como medioc en determinados casos de extincién de la inscripcién”.

(8) No ajeno a esta distincién se mueve el pensamiento de La Rica, ob. y
loc. cit., quien afirma que “la caducidad no es realmente medio formal de
extincién de un asiento, sino causa juridica determinante de su extincién, que
ha de provocar un asiento o una nota de cancelacién”.
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de manifestarse una cosa». El concepto de modo es importante, como
afirma FERRATER Mora (9), porque permite establecer—mediante la
distincién llamada modal—distinciones entre una entidad y algunas de
sus manifestaciones reales. Es decir, que los modos son las distintas
maneras bajo las cuales puede manifestarse una entidad, las modifica-
ciones reales que el ente puede adoptar, y desde este punto de vista, los
modos de extincién de los asientos registrales entrafian las formas o ma-
neras de manifestarse la entidad extincién de asientos.

La causa, por el contrario, hace referencia tdnicamente al motivo
o raz6én de una entidad y, en su consecuencia, refiriéndola a la teoria
de la extincién de los asientos registrales, su connotacién queda limitada
a los motivos por los cuales se produce una extincién de asientos.

Los modos, pues, hacen referencia a las modificaciones reales que pue-
de adoptar la entidad extincién, mientras que las causas hacen referencia
a los motivos objetivos por los cuales aquélla se produce.

Instrumentando estas dos ideas dentro del sistema hipotecario pode-
mos afirmar que la extincién de los asientos se inicia por la concurrencia
de una causa de ‘extincién, que produce el efecto tipico de la extincién
del asiento; pero esta extincién necesita una manifestacién externa, una
realidad que la haga visible y cognoscible por todos; esta manifestacién
externa es el modo de extincién. Esquemdticamente, la extincién de un
asiento del Registro puede representarse en la siguiente serie:

CAUSA —————— EFECTO —————— MODO

La veracidad de este planteamiento se comprueba contratando el mo-
delo construido con los supuestos concretos recogidos en la ley. Asi, si
tomamos, a titulo de ejemplo, el supuesto recogido en el ntimero 1 del
articulo 79 de la ley, vemos que en él se cumplen los tres momentos de
la serie sefalada: una causa de extincién, la desaparicién por completo
del inmueble; un efecto tipico, la extincidn del asiento, y, en fin, un
modo de hacer constar registralmente la extincién, la cancelacién.

De esta forma, modos de extincién de los asientos registrales sélo
existen en nuestro Derecho los tres siguientes: cancelacién, conversién
e inscripcién o anotacién de transferencia (10). Causas, sin embargo,
existen muchas maés; causas son todos los supuestos de nulidad de asien-

(9) FERRATER MORA, ].: Diccionario de Filosofia, Edit. Sudamericana. 5.2
edicién, Buenos Aires, 1965, voz modo.

(10) La Resolucién de 22 de julio de 1874 mantuvo también esta concep-
cién restrictiva al expresar que las inscripciones y anotaciones se extinguen por
la transmisién del derecho inscrito, por la conversién de las anotaciones en
inscripciones y por la cancelacién. Eliminaba, como vemos, la caducidad entre
los medios de extincién de asientos. Véase igualmente las Resoluciones de 26 de
julio de 1876 y 25 de febrero de 1878.
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tos, caducidad, extincién de fincas o derechos inscritos, rectificacién del
Registro, etc. )

En este sentido resultan, pues, criticables los articulos 76 y 77, ya que
ni recogen todas las causas de extincién de asientos, con lo cual resultan
incompletos, ni incluyen solamente los modos de extincién, con lo cual
resultan acientificos, sino que, por el contrario, enumeran, junto a los mo-
dos de extincién propios, una causa: la caducidad, y esto no debe admi-
tirse en una ley siquiera con minimas aspiraciones técnicas, toda vez
que la caducidad no puede bajo ningdin criterio estricto ser incluida
dentro de los modos de extincién de los asientos (11).

Podemos, pues, concretar los modos de extincién de los asientos re-
gistrales a los ya dichos de cancelacién, conversién e inscripcién o ano-
tacion de transferencia, y si elegimos para su clasificacién como criterio
distintivo el de sus distintas consecuencias juridicas, podemos agruparlos
en ¢l siguiente esquema:

MODOS NEGATIVOS —————+ CANCELACION

Inscripcién de transferencia
Modos positivos .... .... { Anotacién de transferencia
Conversion

Denominamos modos positivos a aquellos que extinguen los asientos
registrales haciendo o bien que el derecho contenido en ellos pase a un
nuevo titular, o bien transformando el asiento que extinguen en otro
nuevo afianzando la cobertura formal del derecho registrado. Denomina-
mos negativos, por el contrario, a aquellos que extinguen el asiento sin
ulteriores pronunciamientos en torno a los derechos recogidos en él. Los
positivos entrafian la modificacién de una situacién registral; los nega-
tivos, su eliminacién; aquéllos permiten que el asiento extinguido con-
tinGe formando parte del historial juridico de la finca, mientras que éstos

(11) Y es que, como ya hemos puesto de manifiesto anteriormente, para
que alguna modificacién real de una entidad pueda ser calificada como moda-
lidad de la misma es necesario que constituya una forma o manera de existir
ésta, es preciso que sea una manifestacién real de la misma, y la caducidad
no es ninguna forma de manifestarse la entidad “extincién” de asientos, pues
requiere como complementaria un modo: la cancelacién. Y esto resuita verda-
dero aun cuiando la Resolucién de 9 de noviembre de 1955 determine que la
caducidad produce la extincién de los asientos sin necesidad de operacién re-
gistral, y por ello, aunque no se haya extendido la nota marginal correspon-
diente, el asiento caducado no podrd producir efectos, pues la produccién o no
de efectos es cuestién distinta de la relativa a los modos de extincién de asien-
tos registrales, y, ademds, porque basta un somero examen de los textos legales
para comprobar cémo éstos imponen la cancelacién en todos los supuestos de
asientos caducados. Vid. articulo 107 de la Ley y 206, nimero 12, y 298 del
Reglamento.
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suponen la supresién absoluta del asiento, tanto en el orden del pasado
como en el del futuro.

Expuestas asi las bases y motivaciones de nuestra concepcién de los
modos de extincién de los asientos del Registro y su distincién de las
causas pasamos a estudiar particularmente cada uno de ellos, comenzan-
do nuestra exposicién por los que hemos denominado negativos.

MODOS NEGATIVOS DE EXTINGUIR LOS ASIENTOS
DEL REGISTRO: LA CANCELACION

Ideas generales

BARRACHINA (12) afirma que la palabra cancelacién estd tomada de
la latina cancellatio, que significa limitacién o término de los campos;
sin embargo, este significado primero puede precisarse atin mdas acudien-
do a otros textos. Asi, el diccionario latino espafiol de Raimunpo Mi-
GUEL (13) puntualiza que cancellatio proviene, a su vez, del verbo can-
cello, cuya primera acepcidn tiene el sentido de rodear de una reja, zarzo
o balaustrada, y en su segunda acepcién equivale a tachar el signo de un
instrumento puablico, anularlo. Si contemplamos la palabra sin contexto,
cualquiera de estas dos significaciones es igualmente vélida, porque am-
bas forman parte del campo semasiolégico del término; pero utilizdndola
en un contexto juridico es evidente que la segunda de las acepciones es
mds apropiada, aunque de todas formas este precedente latino no pueda
fundar el contenido juridico del vocablo, pues éste, en su evolucién y cris-
talizacién cientifica, ha experimentado un proceso de pérdida de parte de
su significado originario y de concrecién en término técnico juridico, cuyo
verdadero sentido es el dnico que puede importar a una indagacién hi-
potecaria.

Como punto de partida para un estudio del significado juridico pro-
cede examinar el uso y sentido atribuido al término por los tratadistas
hipotecarios; procede, en definitiva, estudiar el término dentro de un
contexto juridico, pues ya es sabido que en los lenguajes naturales el
significado de las expresiones depende tediosamente del contexto (14).

ey

(12) BARRACHINA, F.: Derecho Hipotecario y Notarial, Armengot e Hijos,
Castellén, 1910, pdg. 287.

(13) MIGUEL, R.: Diccionario latino-espariol. Voz ‘'cancello”.

(14) MATES, B.: Ldgica matemdtica elemental, trad. esp., Edit. Tecnos, So-
ciedad Anénima, Madrid, 1970, pdg. 89.
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ARAGONES (15) hace equivalente la palabra «cancelacién» a borrar
y hacer morir las inscripciones.

BARRACHINA (16) entiende que cancelar es como pasar la esponja total
o parcialmente sobre la inscripcién feneciendo ésta.

MoRreLL (17) considera que cancelar es siempre romper, anular, bo-
rrar, extinguir, dejar sin efecto algo anterior preexistente, ya se refiera al
derecho mismo o al asiento en que este derecho aparecia consignado.

RocaA (18) estima como valida la equivalencia: cancelar/desregistrar,
y que el asiento de cancelacién «borra o aniquila formalmente la existen-
cia del asiento cancelado, es decir, a los solos efectos tabulares, con el
resultado de quedar los mismos como si dejaran de publicar con valor
juridico lo que registralmente consta en los libros, esto es, como si lo
registrado dejara de estarlo a pesar de existir la materialidad documen-
tada del asiento cancelado» (19), e igualmente, que «la cancelacién
desinscribe» (20).

Antes de sacar ninguna conclusion de este primer acercamiento al
contexto juridico debemos completarlo, para un estudio global del sentido
del término, con una referencia al uso jurisprudencial del mismo; pero
para no hacer excesivamente mondtona esta indagacién vamos a limitar-
nos a la enumeracién de dos dnicos paradigmas, ya que en ellos late la
concepcién general de toda la jurisprudencia sobre la materia. Son éstos:
la resolucién de 27 de diciembre de 1945 y la sentencia de 28 de octubre
de 1963.

La primera de ellas expresa que los efectos de la cancelacién no son
otros que «tachar, borrar o dejar hipotecariamente sin vida los derechos
inscritos» (21).

La segunda sostiene que la «cancelacién es la extincién de la ins-
cripcién, que deja sin efecto o produce el aniquilamiento de un asiento
del Registro».

(15) ARAGONES, P.: Ob. cit., pdg. 294. Literalmente dice este autor que
“sentado que la inscripcién, mientras subsista, produce efectos, es de absoluta
necesidad que cuando ésta inscripcién no representa la realidad de los he-
chos, cuando no sea fiel reflejo de lo que es, quede muerta y se borre. que a
tanto equivale la frase cancelacién”.

(16) BARRACHINA, F.: Ob. cit., pdg. 283.

(17) MoreLL, J.: Ob. cit., pag. 369.

(18 Roca, R. M.: Ob. cit., pdg. 236, vol. III.

(19) Roca, R. M.: 0b. y loc. cit., pdg. 234.

(20) Roca, R. M.: Ob. y loc. cit., pag. 242.

(21) El pdrrafo completo de esta Resolucién reza como sigue: “En buenos
principios hipotecarios no parecen admisibles cancelaciones sujetas a limita-
cién o condicionamiento, ya que los asientos de esta clase, por su cardcter abso-
luto, por su finalidad y por sus efectos, que no son otros que tachar, borrar
o dejar hipotecariamente sin vida los derechos inscritos, no consienten la simul-
taneidad de la extincidén y la existencia.”
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Como puede observarse, todos estos usos y significaciones, tanto doc-
trinales como jurisprudenciales, incluyen como sustancia semdntica co-
min el tema «borrar» o «eliminar» una situacién registral previa, y en
este orden de ideas puede considerarse la cancelacién como equivalente
al acto de borrar una situacién registral, de desinscribir, tipificando, pues,
la cancelacién, y diferencidndola de los deméas modos de extincién de los
asientos registrales la nota de borrar y tachar.

El asiento posterior de transferencia y la conversién, como hemos de
ver mds ampliamente, extinguen los asientos, pero no en el sentido de
hacerlos desaparecer del folio registral, sino en el de dejarlos subsisten-
tes, al menos; en el sentido de integrat el contenido o historial juridico
de la finca, aunque de hecho y strictu sensu carezcan de vigencia actual.
Las cancelaciones, por el contrario, los hacen desaparecer, tanto en orden
al presente como al pasado. Un asiento cancelado es como si nunca hubie-
ra existido, pues el asiento de cancelacién se une al asiento cancelado for-
mando un todo indivisible, que hace, adem4s, que el conjunto entero
deba estimarse como no existente y como si nunca hubiera existido a to-
dos los efectos legales. La ¢ancelacién es, por tanto, el modo més fuerte
de extincién de los asientos.

Ahora bien, esta primera nocién de la cancelaci6n, nacida de un mero
acercamiento semdntico-contextual, debe ser completada con una investi-
gacién de tipo sistemético, es decir, una investigacién que incluya la
cancelacién dentro del total sistema hipotecario, pues sélo en virtud de
ella podremos comprender la finalidad, funcionamientos y relaciones que
la unen a los demés elementos del conjunto.

En nuestro Derecho, el sistema hipotecario ha sido concebido como
un universo superpuesto o afiadido al de la realidad, un universo que
tomando a ésta como modelo pretende reflejar todas sus mutaciones juri-
dicas a base de construir un conjunto de operaciones formales simétricas
con las modificaciones del mundo real. De esta manera, paralelamente
a los estados de nacimiento y extincién de los derechos propios de la
realidad, el sistema hipotecario ha construido los estados limites de «lo
inscrito» y «lo cancelado» y dos operaciones formales que producen
ambos estados: la inscripcién y la cancelacién.

De esta forma, dentro del sistema, la cancelacién enriquecc extraor-
dinariamente su contenido, pues de simple estado de borrado o tachado
pasa a significar, ademds, la operacién formal que produce aquel estado;
aparece asi dentro del sistema como portadora de una denotacién midlti-
ple, pues comprende dentro del campo de extensién de sus significacio-
nes, por una parte, la idea de un asiento del registro de caricter negativo,
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un modo de hacer constar formalmente la extincién de otros, y, por otra,
una operacién registral creadora de estado: lo cancelado.

El estado de cancelado y su complementario, el estado de inscrito,
constituyen los estados finales del movimiento de reflexién del universo
real en el universo formal, y que aun siendo estados de reflexién, dada
la independencia con que nuestro Derecho ha construido el sistema hi-
potecario, adquieren virtualidad propia y se constituyen en entes vivien-
tes per se, en entidades que cierran el sistema registral en sus limites
superior ¢ inferior, y cuya delimitacién exige un estudio conjunto con su
concepto complementario, ya que ambos, constituyen lo que los matema-
ticos denominarian un grupo ciclico de dos elementos, en el que cada uno
de sus componentes adquiere significado en funcién del otro.

En este orden de ideas, si superponemos al lenguaje natural un len-
guaje formal y denominamos al estado de inscripcién «estado p» o sim-
plemente «p», el estado de cancelacién necesariamente—por todo lo que
llevamos expresado—debemos denominarlo «estado no p» o simplemen-
te «— p». Ambos estados «p» y «— p» son estables en cuanto que sin
una fuerza exterior que los modifique subsisten indefinidamente, pero
ambos son transformables, puesto que cada uno de ellos puede dar paso
a su complementario, toda vez que lo inscrito puede ser cancelado, y lo
cancelado o desregistrado, inscrito. Ahora bien, para que una de estas
transformaciones pueda tener lugar es necesario que entre en juego una
operacién de cancelacién o inscripcién.

Para desmontar el mecanismo de estas operaciones y comprobar su
funcionamiento pormenorizado y formalizado vamos a seguir fundamen-
talmente las ideas de VoN WRIGHT relativas a la ldgica del cambio y de la
accién. Propone VoN WRIGHT un formalismo especialmente adaptado a las
expresiones indicativas de un cambio y asi sefiala: «Digamos que ‘p’ sig-
nifica que una determinada ventana estd abierta. — p entonces significa
que esta misma ventana estd cerrada (no abierta). — pTp de nuevo sig-
nifica que la ventana ha sido abierta; en sentido estricto: que un mundo
en que esta ventana estd cerrada cambia o se transforma en un mundo
en que esta ventana estd abierta. Anilogamente, pT — p significa que
la ventana esti siendo cerrada (se esta cerrando). Podriamos decir tam-
bién que -— pTp describe el suceso llamado la apertura de la ventana,
y que pT — p describe el suceso Ilamado el cierre de la ventana» (22).

Aceptando este lenguaje formal para nuestro estudio tendriamios

(22) VonN WRIGHT, H.: Normae y Accién. Una investigacién ldgica, traduc-
cién espafiola, Edit. Tecnos, Madrid, 1970, pdg. 47. Véase también del mismo
autor An essay in Deontic Logic and the general theory of action. Acta Philo-
sophica Phennica. Fasciculo XXI. North Holland Publishing Company. Amster-
dan, 1972, especialmente en sus pdgs. 37 y ss.
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que el hecho de inscribir un titulo o derecho en el Registro podria sim-
bolizarse de la siguiente manera:

—pTp

Es decir, un estado de derecho no inscrito, un estado — p, se trans-
forma en un estado de derecho inscrito, es decir, en un estado «p». La
férmula — pTp reflejaria la entera operacién registral, mientras que la
letra «p», el dltimo término de la férmula, expresaria el estado final
del proceso.

De manera analoga, el supuesto de cancelacion seria una operacitn
que presentando una estructura similar a la anterior, toma como estados
previo y final de la misma los complementarios de la anterior, es decir,
un estado «p» como previo, y un estado «— p» como final .Esto es:

“

pT—p

Los estados finales del movimiento de transformacién son, como ve-
mos, los ya conocidos convencionalmente como los de inscrito y cance-
lado, aunque su presentacién sea ahora simbdlica, y la operacién que
conduce de uno a otro es una tnica operacién—la denominaremos ope-
racién T para no salirnos de la simbologia iniciada—que destruyendo
o borrando totalmente un estado registral previo lo sustituye por otro
de signo opuesto. La unicidad de la operacién y la interdefinibilidad de
los estados se comprueba facilmente si sometemos un estado cualquiera
a un doble proceso de transformacién, pues de la misma manera que
cerrar una ventana para volver a abrirla a continuacién es regresar al
estado inicial, inscribir para inmediatamente cancelar es volver a un
estado de no inscripcién. El conjunto de esta doble operacién sucesiva
podemos representarla de la siguiente forma:

(—pTp) - (pT —p) (23)
en la que se ve que el estado final y el inicial es idéntico (24).

(23) Esta doble transformacién se observa dentro del sistema hipotecario
en el supuesto, por ejemplo, de inmatriculacién de fincas en base al articulo 205
de la Ley y su cancelacién posterior en el caso de acreditarse la publicacién
del edicio.

(24) Camy, B.: Comentarios a la Legislacion Hipotecaria, Colegio Nacional
de Registradores de la Propiedad, Pamplona, 1969, pdg. 575, vol. I, se mueve
en un orden de ideas no muy lejano al nuestro, pues al hablar del asiento de
inscripcién afirma: “se ha dicho incluso que la legislacién hipotecaria lo uti-
liza-—se refiere al asiento de inscripcién—en significados bastante distintos entre
sf, segin el articulo de que se trate, y este reproche hay que reconocer que es
fundado hasta cierto punto, ya que, sobre todo, las cancelaciones han sido com-
prendidas dentro del término inscripciones al ser utilizado éste en la mayoria
de los preceptos, si bien hay que reconocer que ello puede ser debido a que
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Por todo lo dicho podemos considerar la cancelacién como un tér-
mino para expresar abrcviadamente la operacién «T», que actuando
sobre un estado de registro positivo da lugar a la destruccién de éste
y a su sustitucién por otro negativo, es decir, podemos aceptar como
vilida la siguiente definicién formalizada:

Def. Cancelacién = pT —p

En ella estin presentes los dos aspectos que hemos venido distin-
guiendo dentro del concepto de cancelacién: operacién registral que
destruye un estado del Registro, si contemplamos la totalidad de la fér-
mula, y la cancelacién como estado de cancelado, si contemplamos tni-
camente el segundo término de la misma. Una objecién general podria
oponerse a todo este planteamiento y es la de que hemos tratado unita-
riamente los estados negativos de Registro no distinguiendo que éstos
pueden tener un doble origen: abstencién de inscribir o cancelacién de
lo inscrito, y este doble origen puede imponer distintas consecuencias
juridicas.

En nuestra opinidn, creemos que no existe base juridica suficiente
para atribuir distintos efectos a ambos estados negativos, pues tanto de
la investigacién semdntica como de la juridico contextual obtuvimos
como significado de la palabra cancelacién el de «borrar», «tachar»
o «desinsctibir», y si éste ha de ser el resultado del término, el resultado
de la operacién de cancelar es el de producir el estado de «tachado»,
«borrado» o «desinscrito», y entre lo no inscrito y lo «borrado» o «des-
inscrito» no existe diferencia de estado, sino de actividad que los ori-
gina: una abstencién, en el primer supuesto, y una accién, en el segun-
do. y en el plano formal a un mismo estado registral se han de atribuir
“idénticos efectos juridicos, cualquiera que sea el comportamiento huma-
no que lo haya originado.

EXTENSION DE LAS CANCELACIONES

Si en el plano de la connotacidn las cancelaciones remiten a la
operacién «T», que aplicada a un estado positivo de Registro lo destru-
ye dando paso a un estado negativo, desde el punto de vista de la

inscripcioqes y cancelaciones no sean mads que dos aspectos o caras de un mismo
asiento principal: uno el aspecto positivo y otro el negativo”. y mds adelante,
p4gina 576, que “no es posible diferenciar las inscripciones de las cancelacio-
nes. sino sélo porque aquéllas tienen un contenido positivo que en éstas se
transforma en negativo”.
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extensién de la operacién, en una primera aproximacidn, puede decirse
que las cancelaciones se predican de toda situacién positiva, es decir,
que se pueden aplicar a un estado de inscripcién, anotacién preventiva
e incluso de asiento de presentacién y nota marginal.

La Ley Hipotecaria dedica a las cancelaciones el titulo VI y aunque
su ridbrica general menciona tnicamente las inscripciones y anotaciones
preventivas, la aplicacién de este modo de extincién de asientos es mas
extensa, pues en otros lugares de la Ley y el Reglamento se hace refe-
rencia expresa a la cancelacidn de notas marginales y asientos de pre-
sentacion (25).

Para determinar, pues, la extensién de las cancelaciones es necesario
concretar cudles son los presupuestos que éstas requieren para que
entre en juego el efecto extintivo que las caracteriza, y en este sentido
se puede sefialar un dnico presupuesto: la preexistencia de un estado
registral previo y positivo.

Dice MoORELL (26), en este orden de ideas, que «para declarar la
muerte de un derecho es preciso que en el Registro conste su existencia,
esto es, aparezca con vida. Consecuencia de tal principio es que no
se puede cancelar una inscripcién que en el Registro existid, pero que
en el mismo Registro se declard la extinguida», y este pérrafo, una vez
sustituida la frase «declarar la muerte de un derecho» por la méas apro-
piada de «declarar la muerte de un asiento», toda vez que la muerte de
los derechos se desarrolla en el plano del derecho sustantivo, resulta es-
clarecedor, pues delimita el drea de aplicacién de la cancelacién remi-
tiéndola a la esfera de la extincién de estados positivos de Registro.

Esta necesidad y dependencia de la cancelacidén de un estado positivo
de Registro puede expresarse simbdlicamente en la siguiente expresidn:

(pT—p) = p

Es decir, que la transformacién de un estado positivo de Registro a otro
negativo puede tener lugar si sélo existe un estado previo positivo.
Ahora bien, como dentro de los dos estados registrales limites, el
positivo y el negativo, se comprenden diversas subclases, puesto que el
estado positivo incluye los de inscrito, anotado y de nota marginal, y el

(25) *Asi, el artfculo 107 de la Ley sanciona que “transcurridos sescnta dias
desde la vigencia del asiento de presentacién sin haberse tomado anotacién pre-
ventiva, subsanado los defectos, interpuesto recurso ni formulada consulta so-
bre liquidacién del impuesto, se cancelard de oficio y por nota marginal el
asiento de presentacién”, y el 189 del Reglamento que “las notas marginales
que consignen circunstancias o hechos que impliquen adquisicién, modificacién
o extincién de los derechos inscritos se cancelardn por medio de otra nota mar-
ginal, extendida lo mds cerca posible de la nota que se cancele”.

(26) MoRELL, J.: Ob. cit., pdg. 371, vol. IIL
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negativo, los de cancelado y extinguido por inscripcién o anotacién de
transferencia y por conversién, es preciso examinar cada uno de estos
estados como posibles constitutivos previos sobre los que actie una
cancelacién, y puesto que los positivos no plantean ningtin tipo de pro-
blema, pues, evidentemente, todos ellos pueden constituir el presupuesto
que una cancelacién exige, vamos a fijarnos exclusivamente en los ne-
gativos.

CANCELACION DE ASIENTOS EXTINGUIDOS POR INSCRIPCION
O ANOTACION DE TRANSFERENCIA O POR CONVERSION

En nuestra construccidn, la extincién por inscripcién o anotacién de
transferencia y por conversién se diferencia de la extincién por cance-
lacién en el plano de los efectos, pues un asiento extinguido por cance-
lacién es un asiento borrado, un asiento no existente a todos los efectos
legales, mientras que un asiento extinguido por conversién o por trans-
ferencia, como veremos mas adelante, continGa integrando el conteni-
do del Registro. Esta dualidad de situaciones en el plano de la teo-
ria implicaria que no exista nada intrinsecamente contradictorio en la
cancelacién de asientos extinguidos por conversién o por transferencia
—cancelacién de estados negativos débiles—, ya que éstos, en virtud de
la operacién canceladora desaparecerian completamente de los libros re-
gistrales. Sin embargo, en el plano del Derecho positivo, basado éste
unicamente en la dicotomia de asiento vigente y asiento extinguido vy,
por tanto, en los estados limites positivo y negativo, una vez obtenido
un estado negativo, cualquiera que sea el modo que éste haya adoptado
para su manifestacién carece de sentido someterlo a una opetacién de
cancelacién. Asi lo reconccié expresamente, para las inscripciones ex-
tinguidas por transferencia, la Direccién General en distintas resolucio-
nes, entre las que podemos sefialar como méas representativas las de
5 de abril de 1881, 21 de noviembre de 1884, 21 de junio dec 1889,
26 de junio de 1916 y 29 de enero y 8 de agosto de 1940. Y esta
doctrina, aunque se refiere exclusivamente a las insctipciones extingui-
das por transferencia, puede igualmente aplicarse a los asientos extin-
guidos por conversién, toda vez que la ratio legis es idéntica.

LA OPERACION DE CANCELACION Y LOS ASIENTOS -
CANCELADOS

Los estados negativos que podemos denominar «fuertes» pueden te-
ner su origen en una abstencidn de inscribir o bien en una operacién de
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cancelacién, y aunque los efectos juridicos generales de uno y otro no
presentan diferencias, en la materia que ahora vamos a estudiar su dis-
tinto origen adquiere una importancia, siquiera leve y transitoria. Asi,
si el supuesto de someter a un estado negativo nacido de una operacién
de cancelacién previa a una nueva operacién de cancelacién carece de
sentido y hasta pudiera sostenerse es légicamente imposible, pues el
resultado que se pretende obtener ya estd obtenido, cuando se trata de
estados negativos nacidos de una mera abstencién de inscribir, la Di-
reccidn General ha sostenido una curiosa doctrina, que permitié la can-
celacién de asientos no practicados, a condicién de que previamente se
practicaran las insctipciones, y esto a través de dos soluciones distintas:

1) Efectuar previamente la inscripcidén en virtud de los titulos ade-
cuados para ello y acto seguido proceder a su cancelacién. Esta postura
fue adoptada por la resolucién de 20 de julio y 11 de septiembre de 1863,
7 de diciembre de 1863 y 14 de febrero de 1871.

2) Efectuar la inscripcién en virtud de los mismos titulos en los
que se solicitaba la cancelacién. Esta postura fue mantenida por la reso-
lucién de 21 de marzo de 1864 y por el articulo 6 del Decreto de
22 de diciembre de 1868.

Esta doctrina, aunque paraddjica, no rompe la estructura general
del sistema, pues no postulaba someter a un estado negativo de Registro
una pura y simple operacién de cancelacién, sino que, por el contrario,
imponfa el camino indirecto de destruir el estado negativo para obtener
uno positivo e inmediatamente destruir este dltimo.

La operacién, en su complejo funcionamiento, podia representarse
en la siguiente férmula:

(—pTp) - (pT — p)

El resultado final de la operacién completa es el mismo que existia
en su comienzo, pero entre uno y otro se han sucedido dos operacio-
nes «T», que complementandose han mantenido sin variacién el estado
registral.

El fundamento de tan compleja doctrina jurisprudencial y legal debe
buscarse en el hecho de que tratdndose de los primeros afios de vigen-
cia de la Ley Hipotecaria coexistian con la legalidad nueva implantada
numerosas situaciones nacidas bajo el sistema anterior de clandestinidad
y, por tanto, coexistian hipotecas inscritas con no inscritas—y lo mismo
sucederia con los demds tipos de gravamenes—, considerdndose enton-
ces mds conveniente cancelar expresamente aquellas hipotecas que, aun-
que no inscritas, existian en la realidad, que adoptar el sistema de igno-
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rarlas por no estar inscritas, ya que esto podia inducir a confusionismo
y vacilaciones. Pero hoy, superado plenamente el perjfodo transitorio,
carece de sentido mantener la teoria.

Cuestién intimamente ligada con las anteriores es la denominada
convencionalmente de cancelacién de una cancelacidén, es decir, de no
cancelar asientos cancelados, sino de cancelar propiamente una cance-
lacién, de extinguir una cancelacién.

Si acudimos a la legalidad vigente, la posibilidad de este tipo de
transformaciones es evidente, ya que el articulo 103 de la Ley determina
que toda cancelacién practicada con omisién de los requisitos que en
el mismo se indican devendré nula, y ante un asiento nulo, el articulo 53
del Reglamento impone como norma general su cancelacion.

Ahora bien, estos supuestos plantean dentro de la construccién que
estamos realizando un problema de indudable importancia, pues admi-
tir pura y simplemente la cancelacién de una cancelacién resulta con-
tradictorio con el axioma aceptado de que la operacién de cancelacién
s6lo puede tener lugar respecto de estados positivos de Registro
—(pT — p) = p—; por tanto, es preciso hacer algunas puntualizacio-
nes, que permitan mantener la consistencia del sistema.

Para nosotros, ya lo hemos expuesto, la operacién «T» es una Unica
operacién con dos resultados opuestos, segin la situacién registral pre-
via que tome como punto de partida, y que aun siendo una tnica opera-
cién, la contemplacién de los dos opuestos estados registrales que en
ella se producen ha llevado convencionalmente a atribuirle dos denomi-
naciones distintas, segin el estado final que se produzca: inscripcién,
si es positivo, y cancelacién, si es negativo. Esta unidad de la opera-
cién «T» y la dualidad de los estados que en ella se originaban nos
sugirié su expresién formal bajo las dos férmulas de — pTp y pT — p,
para los dos supuestos de inscripcidn y cancelacién.

Pues bien, partiendo de estos presupuestos podemos estimar que la
dificultad que parecen oponer las cancelaciones de cancelaciones nace
de una defectuosa o incompleta comprensién de la primera de estas
férmulas.

Es un principio de 16gica elemental que una férmula puede presentar-
se bajo diversas visualizaciones o representaciones gréaficas, siempre que
todas ellas tengan el mismo valor de verdad. En su consecuencia, la
férmula — pTp admite, en virtud de la regla de la doble negacién, junto
a la representacién ya conocida. esta otra manifestacion: — pT — — p,
la cual es equivalente en todo a la anterior, pues si la primera significa
que un estado negativo se transforma en otro positivo, la segunda expresa
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que un estado negativo sc transforma en otro no negativo, lo cual no
son, sin duda, mds que dos maneras de decir la misma cosa, aunque la
segunda resulte mds artificiosa.

De estas dos representaciones graficas de la misma férmula, la se-
gunda, sin duda, corresponde a la operacién de cancelar una cancela-
cién, puesto que lo que en esta operacién se produce es la destruccidn
de un estado negativo, y esta destruccién sélo puede tener como resul-
tado la creacién de un estado positivo que le sustituya. En su conse-
cuencia, esta transformacién, aunque se denomine convencionalmente
cancelacién de una cancelacién, en el fondo es una operacién de ins-
cripcidn.

EFECTOS DE LAS CANCELACIONES

El efecto general de las cancelaciones es que constituyen un modo
de extinguir los asientos o estados registrales (27), pero esta extincién
estd modalizada por los efectos juridicos que produce, y puesto que
hemos venido distinguiendo entre operacién de cancelar y estado de
cancelado debemos estudiar los efectos desde estos dos puntos de vista.

La cancelacién, como operacién registral, produce, como efecto pri-
migenio, el de destruir un estado registral: de la misma {forma que ins-
cribir es la actividad que conduce al estado de inscrito, cancelar es la
actividad cuyo estado final es el de cancelado. Se inscribe por medio
de una inscripcién y se cancela por una cancelacién. La inscripcién es
la operacién que realiza la funcién positiva; la cancelacién, la que
realiza la negativa: borrar los asientos del Registro, y sus efectos son
todos negativos, pues aunque, como expone L6PEZ DE Haro (28), las
cancelaciones hacen «quizd ipso facio que renazca 0 acrezca otro derecho
anterior inscrito», este renacimiento no es efecto directo de la cancela-
cién, sino solamente su reflejo, reflejo que nace de la supresién de una
titularidad. Es decir, se trata de un efecto de salto atrds, pues la can-
celacién, al extinguir un estado registral, da lugar al nacimiento de un
estado anterior si éste existiera, pero frente al estado registral al que
se aplica, ]a extincién es completa, y su desaparicién del Registro, total.

(27) En nuestra opinién, decir que algo es un modo de extinguir un asien-
to del registro equivale a afirmar que es un modo de extinguir un estado re-
gistral, pues, en definitiva, un asiento no es otra cosa, sino la manera de refle-
iarse un estado. El concepto de asiento debe estimarse como meramente mate-
rial y connotar Unicamente el medio de representar un estado registral y la for-
ma convencional de efectuar aquélla; desde el momento que se hable de efec-
tos juridicos se estard ya en otro plano: el de los estados registrales.

(28) LOPEZ DE HaRO: Tratado de Legislacion Hipotecaria, Edit. Reus, Ma-
drid, 1918, pdg. 143.
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Aplicada una operacién de cancelacién a un estado de Registro po-
sitivo, éste desaparece completamente de los libros, de tal forma que
su contenido ya no podra servir de fundamento ni siquiera para la
calificacidn registral de un titulo (resolucién de 12 de julio de 1956).

Como estado, el de cancelado comparte con el de inscrito el cardcter
de definitivo, absoluto y principal (29), pero se diferencian por su conte-
nido especifico, ya que el primero lo tiene positivo, mientras que el se-
gundo lo tiene negativo. El estado de cancelado, ademéas, no admite con-
dicionamiento ni limitacién alguna (30). )

La cancelacién, tanto como operacién registral como en su conside-
racién de estado registral nacido de aquélla, manifiesta sus efectos ex-
clusivamente en la esfera formal, y si se siguen algunas consecuencias
de Derecho sustantivo éstas son impuestas por la Ley como una manifes-
tacién mas del ideal de isomorfia entre el Registro y la realidad que se
quiere mantener por el sistema, pues, como afirma Roca, «la vida
o subsistencia del derecho inscrito es, pues, en cierta manera, indepen-
diente de la cancelacién del asiento que lo publica...», y que «hay
cierta autonomia entre la entidad registral (asiento) y la entidad juridica
propiamente dicha (derecho real), pudiéndose desconectar facilmente el
derecho inscrito de su cobertura registral».

MODOS POSITIVOS DE EXTINGUIR LOS ASIENTOS
DEL REGISTRO: LA INSCRIPCION DE TRANSFERENCIA

Junto a la operacién registral, que entrafia una ruptura o aniquila-
miento de una situacién previa—cancelacion—, existen otros dos tipos
de operaciones, que extinguiendo, igualmente, los estados registrales
previos no los borran totalmente, sino que éstos contintian integrando el
contenido del Registro en cuanto sirven de apoyo y fundamento para
un adecuado juego de los principios hipotecarios. Estas operaciones son
las que hemos denominado modos positivos de extincién de asientos:
la inscripcién o anotacién de transferencia y la conversién. En ambos

(29) Roca, R. M.: Ob. cit., pag. 236, vol. III, atribuye a las cancelaciones
un cardcter accesorio en oposicién a las inscripciones, a las que atribuye un
cardcter principal; pero para nosotros no resulta evidente esta caracteristica,
sobre todo desde el punto de vista funcional, pues entendemos que es tan prin-
cipal la operacién de llevar al Registro un derecho como aquella otra que lo
hace salir de él.

(30) Vid. la Resolucién de 27 de diciembre de 1945, ya citada.
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supuestos, la extincién se produce no por destruccién del estado previo
y su sustitucién por el correlativo opuesto, sino por adicién de otro
positivo, que tomando su sustancia y fundamento en el precedente, lo
extingue.

Estudiando, en primer término, la operacién de transferencia pode-
mos afirmar que ésta, en su consideracién del modo de extinguir asien-
tos registrales, requiere como presupuesto dos estados de registro posi-
tivos y una relacién—relacién de transferencia—que los una.

Evidentemente, si contemplamos una serie registral nos encontramos
con una sucesidn de estados ligados entre si por relaciones de modifi-
cacién juridica. Propiamente, cada estado se liga al que le precede mo-
dificando bien el elemento base de la relacidn, es decir, la finca; bien
el elemento juridico, o sea, el derecho amparado en él, o bien el ele-
mento subjetivo, esto es, el titular de la relacién juridica (32). Ahora
bien, como la operacién de extincién por transferencia se caracteriza
por extinguir un estado registral en virtud de la adicién de otro poste-
rior, que modifica al primero, resulta ineludible hacer algunas conside-
raciones en torno a las modificaciones juridicas que un estado registral
puede experimentar como consecuencia de la adicién de otro posterior.

Tres elementos principales pueden distinguirse en un estado registral:
la finca, el derecho y el titular, y cada uno de ellos puede, a su vez,
ser objeto de modificaciones de diversa {ndole. Asi, el elemento finca
puede experimentar alteraciones que aumenten su extensién, la disminu-
yan o, en fin, 1a hagan desaparecer por completo; en estos supuestos, €l
asiento posterior se relaciona con el anterior modificando el elemento
fisico, el soporte de los derechos, y las operaciones recgistrales a efectuar
serfan entonces la inmatriculacién o la cancelacién total o parcial. El
elemento derecho, a su vez, puede experimentar transformaciones que
le lleven bien a su desintegracién en derechos limitados, a su ampliacién,
o bien a su extincién total o parcial, y las operaciones registrales serian
entonces la inscripcién de los derechos limitados creados, una inscrip-
cién de ampliacién o bien una cancelacién. Y, en fin, el elemento titular
puede ser objeto igualmente de una modificacién, que se concrete en la
sustitucién de un titular por otro nuevo. Pues bien, esta modificacion
meramente subjetiva es la que constituye la extincién de asientos por
transferencia.

Esquemiéticamente, todas estas modificaciones pueden reflejarse en el
siguiente cuadro:

(32) Vid. Camy, B.: Ob. cit.,, pdg. 745, vol. V.
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ELEMENTOS DEL ASIENTO NATURALEZA ASIENTO
MODIFICACIONE
PREVIO CACIONES POSTERIOR
Aumento . ... . .... Inmatniculacién -
Finca .............. ... .{ Disminucién ... ... Cancelacién parcial
Desaparicién .. .. .. Cancelacién total
Desmembracidn . . Inscripcién
Derecho . . ....... ........ Ampliacién Inscripcién ampliacion
Extincién Cancelacién
Titular .. . .. ........ . . Cambio . ... . Inscripcién transferencia

Pues bien, para determinar en qué consiste este modo de extinguir
estados registrales, que’ actia por la mera modificacién del elemento
subjetivo del estado previo, debemos estudiar esa tipica relacién que
liga a los asientos, relacién que ya hemos denominado de transferencia.

La denotacién del término transferencia es muy amplia, pues com-
prende los actos y efectos de transportar una cosa de un lugar a otro,
traspasar a otro un derecho, extender la significacién de una voz para
que designe figuradamente otra distinta (33), pero su connotacién, al
menos su connotacién convencional técnico-juridica, limita extraordina-
riamente esta amplitud. En este sentido, transferir es dnicamente trasla-
dar un derecho de un titular a otro con total abstraccién del elemento
volitivo, del sujeto transferente y del adquirente.

Si esta idea la ponemos en relacién con el articulo 76 de la Ley
Hipotecaria, el asiento posterior de transferencia debe connotar tnica-
mente a aquel asiento o estado registral que siendo posterior a uno dado
y de la misma naturaleza que éste recoge, en su fondo, una modificacién
meramente subjetiva del anterior. Resultan, pues, tres notas tipicas, que
caracterizan la operacién de transferencia de los derechos inscritos:

Identidad formal de los estados registrales.

Modificacién subjetiva del estado previo.

Identidad de los demds elementos consiitutivos del estado.

La identidad en la naturaleza formal de los estados registrales es una
exigencia ontolégica de la operacién de transferencia. La esfera juridica
de Ia extincién de los asientos en su aspecto positivo viene determinado
por dos modos irreductibles: la inscripcién de transferencia y la conver-
sién. Pues bien, es exigencia de la conversién, como veremos detallada-
mente més adelante, la supresién de una causa de inseguridad juridica
nacida de la propia naturaleza del asiento mediante la creacién de otro
nuevo distinto formalmente de aquél, mientras que la inscripcién poste-

(33) Vid. CasaARes, [.: Diccionario ldeolégico de la Lengua Espaiiola. Voz
transferir,
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rior de transferencia exige la perfecta identidad de los asientos, rigiendo
como principio el que cualquiera que sea la especialidad del derecho
registrado, para que el cambio de su titularidad entrafie una operacién
de transferencia, es necesario que el nuevo estado registral creado posea
la misma estructura formal que aquél, y esto porque mientras la con-
versién es concebida como un modo extintivo nacido del lado formal
de la relacién, es decir, del plano del asiento propiamente dicho, la
inscripcién de transferencia, sin dejar de ser un modo extintivo de es-
tados registrales, es entendida desde el plano de los elementos de con-
tenido de la situacién.

El articulo 76 de la Ley Hipotecaria sanciona esta identidad de
estados registrales en la operacién de transferencia al afirmar que «las
inscripciones no se extinguen... sino... por la inscripcién de la trans-
ferencia del dominio o derecho real inscrito», y poniendo en relacién
este articulo con el 77 de la misma Ley hay que entender que ambas
menciones al término inscripcién deben referirse exclusivamente a las
inscripciones propiamente dichas, es decir, las inscripciones con asiento
registral tipico, y no mera referencia a cualquier tipo de asiento regis-
tral, y esto significa, en definitiva, una delimitacién formal del area de
desenvolvimiento de la operacién de transferencia, pues una inscripcién
s6lo extingue otra inscripcién anterior, pero no otro tipo de asiento
registral, con lo cual la relacién de transferencia se configura como una
relacién entre iguales, a diferencia de las que se originan en las demés
operaciones extintivas de asientos, que son fundamentalmente relacio-
nes entre estados registrales de desigual rango, naturaleza y valor ju-
ridico.

La segunda de las notas sefialadas para calificar la operacién de
transferencia fue la modificacién subjetiva del estado previo. Dos cues-
tiones se plantean al estudiar esta nota: la primera es determinar si esta
alteracién de titularidades requiere una relacién juridica inmediata en-
tre los titulares de cada estado registral, y la segunda, determinar si en
la operacién de transferencia tendrd alguna trascendencia la voluntad de
los titulares de cada estado. Comencemos nuestro examen por la primera
de ellas.

De la inmediatidad (34) puede hablarse en dos sentidos: en sentido
formal y en sentido material. En sentido formal, la inmediatidad hace
referencia a relacién entre estados registrales, y en este sentido existe

(34) He tenido que recurrir a la introduccién del neologismo “inmediatidad”
por no haber encontrado una palabra completamente adecuada a Ja idea que
queria expresar. “Inmediatidad”, ni siquiera es necesario indicarlo, hace refe-
rencia a la cualidad de inmediato.
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en todos los supuestos de inscripcidn de transferencia, pues unicamente
exige que entre el estado registral, que consagra una titularidad, y el
siguiente, que consagra ofra distinta, no se interponga ningin otro. En
sentido material, la inmediatidad hay que referirla al contenido de los
asientos y estimar que existe cuando el titular de un estado de Regisiro
es sustituido por otro en virtud de una relacién juridica en la que
tinicamente ellos hayan formado parte.

Un ejemplo aclarard el planteamiento. Dada una serie de estados
registrales:

A B C D

Si suponemos que cada uno de los titulares ha adquirido en virtud
de un negocio juridico celebrado con su antecesor, la relacién de cada
uno de éstos entre si serd inmediata, tanto formal como materialmente.
Si, por el contrario, imaginamos que la cadena de inscripciones estd rota
por haber acudido al Registro alguna de las transmisiones intermedias,
es decir, si a A suceden, pero no inscriben, B y C, al inscribir D su
titulo—para lo cual necesitard reanudar el tracto sucesivo interrumpi-
do—se encontrard materialmente sucediendo a C, de quien ha adquirido
su derecho, pero formalmente serd a A a quien suceda en la cadena
registral. Materialmente, la sucesién sera C-D, pero formalmente sera
A-D.

Inmediatidad material y formal pueden, pues, no coincidir y la cues-
tibn que esta discrepancia plantea es determinar si en la operacién de
transferencia es necesario que la inmediatidad sea material y formal
o bastara una de ellas {nicamente.

La Ley Hipotecaria no proporciona criterio alguno de solucién, pues
se limita a enunciar la inscripcién de transferencia como una de las
formas de extinguir las inscripciones sin desarrollar este modo extin-
tivo en ninguna norma especifica. Sin embargo, contemplando el fené-
meno de transferencia desde un punto de vista finalista y global, es
decir, desde el punto de vista del funcionamiento de la operacién, po-
demos llegar a una primera solucién, y es que dado que la operacién de
transferencia ha sido concebida como un modo de extinguir estados
registrales deben prevalecer las consideraciones formales sobre las
materiales.

Descartando, pues, la inmediatidad material resta dnicamente deter-
minar si puede, igualmente, prescindirse de la formal. En nuestra opi-
nién, esto no es posible, toda vez que al construir la teoria de extincién
de los estados registrales y preguntarnos cuél sea el estado registral que
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extingue el posterior de transferencia hay que admitir que serd el inme-
diato anterior incompatible y vigente (35).
Asi, dada una serie sucesiva de asientos registrales:

A B C D

La técnica registral exige que D extinga a C, y éste, a su vez, a B,
y B a A, y esto porque la extincién supone la existencia, supuesto que
s6lo puede darse en el ultimo asiento de la cadena. y por ello <dlo
a éste podra extinguir el inmediato posterior que en el futuro le suceda.

La segunda de las cuestiones que hemos suscitado hacia referencia
a las posibles consecuencias que el elemento voluntad pueda tener en
la operacién de transferencia, es decir, si es necesario que la transfe-
rencia del derecho de un titular a otro ha de ser voluntaria o basta sim-
plemente que sea mera transferencia, esto es, paso del derecho.

Dados los términos estrictamente formales de toda la materia de ex-
tincién de estados registrales creemos que no existe campo alguno para
que la voluntad desempefie un papel determinante, y es que ni desde el
punto de vista seméntico—del latin fransferre, pasar o llevar una cosa
desde un lugar a otro—ni desde el punto de vista institucional puede
estimarse a la voluntariedad como nota connotativa del término transfe-
rencia. Ademds, la cuestién relativa a los asientos o estados registrales
y a los efectos que éstos han de producir es una cuestién de Derecho pu-
blico (36), y de la misma manera que no pueden crearse nuevos tipos
de asientos distintos a los reconocidos en la Ley, tampoco pueden atri-
buirse a éstos efectos distintos a los reconocidos por ésta. En su conse-
cuencia, si el articulo 76 de la Ley sanciona la inscripcién de transfe-
rencia como modo de extinguir las inscripciones, al no hacer ningiin tipo
de puntualizacién hay que aceptar que toda inscripcién en la que se
recoja una transferencia en la titularidad de otra anterior extinguira
ésta, cualquiera que sea la causa que la hubiera motivado y el papel
que en ella haya desempefiado la voluntad de los titulares.

La dltima nota con que hemos calificado la operacién de transfe-
rencia imponia la identidad de los demés elementos que intervienen
en la operacién. Esta nota implica que contemplada la operacién de
transferencia en su estricta virtualidad extintiva de estados registrales
sélo la titularidad de éstos debe experimentar modificacién, permane-

(35) la incompatibilidad y la vigencia son presupuestos de la operacién
de transferencia, pues sélo se puede extinguir lo que no estd previamente ya
extinguido-——propiamente lo que estd vigente—y lo que sea incompatible con
el estado anterior, pues si los estados no resultan incompatibles no se extin-
guen y pueden ambos quedar subsistentes.

(36) Vid. Resolucién de 4 de mayo de 1916.
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ciendo los demdas elementos sin cambio (37). Asi, dada una situacién
registral determinada, la operacién de transferencia modifica la titulari-
dad, pero mantiene la identidad del derecho amparado por los asientos
y la entidad fisica sobre la que ésta recae. Esta identidad viene impuesta
por la consideracién general de que toda la operacién desarrolla su efi-
cacia extintiva basada en la idea de incompatibilidad de titularidades.

EFECTOS JURIDICOS DE LA OPERACION DE TRANSFERENCIA

La operacién de transferencia produce dos efectos distintos, pero
intimarmaente ligados:

a) Un efecto traslativo innovativo: el contenido del estado regis-
tral se vierte en otro inmediato posterior que se crea.

b) Un efecto extintivo: el estado registral vacio de contenido ac-
tual se extingue.

Este complejo efecto, que denominaremos, abreviadamente, traslati-
vo-extintivo, se produce por movimientos ciclicos, que comprenden pares
ordenados de asientos. Asi, dada una serie abierta de asientos:

A B C D

el efecto traslativo-extintivo se manifiesta de la siguiente forma:

ET. ET. ET
A B C D
\__/ K_’/"
£ Ex E FEx E Ex

Como puede verse, el efecto traslativo es un movimiento positivo
hacia el futuro, mientras que el efecto extintivo es un movimiento que
mira al pasado para extinguir la situacidn registral que le precede. Cada
complejo traslativo-extintivo constituye un ciclo que conjuga un par

(37) No desconocemos la existencia de supuestos en los que, junto a una
modificacién de la titularidad, existe una alteracién fisica de la finca inscrita
—caso de una compraventa en la que, ademds, se hace constar un exceso de
cabida—: sin embargo, estos supuestos no alteran en nada lo que llevamos
expuesto porque en ellos la finca, aunque de mayor cabida, conserva su iden-
tidad, y ademds porque el efecto extintivo del estado registral anterior se pro-
duce por la transferencia y no por el exceso de cabida.
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ordenado de estados registrales, de tal forma que el esquema completo
de la operacién de transferencia podria representarse entonces de la
siguiente manera:

1¢" ciclo 2% ciclo 3% ciclo

| || | |

A B C D
N~ X -

Y~ —
L JL | | |

En él se ve que cada ciclo es completo en si mismo, pero deja abierta
la serie para que nuevos ciclos puedan sucederle, lo cual implica que la
cadena registral no se cierra en su dltimo extremo, sino que permanece
abierta para que nuevos eslabones, nuevos estados registrales, se vayan
sucediendo.

Si ahora, para mantenernos dentro del universo construido al estu-
diar la operacidn de cancelacidn, sustituimos la serie A, B, C, D, por
la p, p1, P2, Pn, ¥ la relacidn entre estados, representada por flechas, la
denominamos «Tt»—transformacién por transferencia—, el esquema an-
terior, que describia los efectos principales de la operacién de transfe-
rencia, puede representarse en la siguiente serie:

(PTep) - (P Tt p) - (P2 Tt p3) . . ... (P Tt p)

En ella se comprueba el caricter positivo de toda la operacién regis-
tral, pues partiendo de estados positivos los sustituye por otros igual-
mente positivos de la misma naturaleza, que toman su fundamento y vir-
tualidad en el precedente al que extinguen.

La operaciéon «Tt» se configura as{ como una operacién registral
compleja, pues junto a la creacién de un estado positivo de registro
produce indirectamente la creacién de otro negativo. De este doble re-
sultado interesa aqui, dada la orientacién general de este estudio, fijarse
unicamente en su efecto extintivo, y concretamente, en determinar si el
efecto extintivo que en él se produce es semejante al nacido de una
operacién de cancelacién.

La mayor parte de la doctrina hipotecarista, aunque involucrando
los conceptos de extincién de derechos y estados registrales, sostuvo que
la extincién que se producia en las operaciones de cancelaciénty trans-



ESTUDIOS 835

ferencia eran esencialmente distintos. Asi, BARRACHINA (38) afirmd que
las transferencias del dominio y de derechos reales «presuponen un
derecho existente con estado hipotecario, merced al cual se prolonga,
operandose un cambio de personas. El vendedor, por ejemplo, cede su
puesto al comprador; éste contintia en el dominio de la cosa con todos
los derechos que la integran. Aqui no hay mis que un cambio de due-
flo», y respecto a las cancelaciones, que «en las cancelaciones el derecho
no se prolonga, no hay ese cambio de personas, sino que se pasa la es-
ponja total o parcialmente sobre la inscripcidén, feneciendo ésta en el
primer caso y quedando lisiada en el segundo, de que es signo revelador
la nota puesta al margen del asiento respectivo extendido en debida
forman».

Desde el punto de vista formal encuentra BARRACHINA (39) otra di-
ferencia importante cuando dice que «por virtud de la transferencia se
practica la oportuna inscripcion a nombre del adquirente del inmueble
o derecho real, en tanto que por mérito de la cancelacién se practica un
asiento especial o la oportuna nota marginal, esta dltima prevenida en
el articulo 91 del Reglamento».

ARAGONES (40), en quien la defectuosa terminologia estd adn mas
patente, sefiala que «en la cancelacién por transferencia el derecho que-
da vivo; la inscripcidn en su fondo estd vigente; el derecho que ella
representa queda en igual forma y con los mismos efectos que en la
nueva inscripcién; la cancelacién es sélo parcial y se refiere tnicamen-
te al sujeto, a Ja persona a cuyo favor estaba constituido el derecho,
quedando borrado este ser, y en su lugar ha venido un nuevo propie-
tario; aquél ha muerto y ha perdido su personalidad, que ha venido
a sustituirla otro ser u otra persona», y en cuanto a las cancelaciones
propiamente dichas afirma: «La cancelacién significa no sélo que el
sujeto ha perdido el derecho, sino también que este derecho ha quedado
extinguido y, por consecuencia, los efectos son los naturales a la muer-
te o desaparicién del sujeto y de la cosa.»

MOoRELL (41), por su parte, expresa que «uno y otro medic—Ia can-
celacién y la transferencia—representan pérdida de derechos; pero la
pérdida en la cancelacién significa al mismo tiempo la extincién de ese
derecho, mientras que en la transferencia, el derecho, aun perdido para
el transmitente, no se extingue, sino que subsiste a favor de la persona
del adquirente».

(38) BARRACHINA, F.: Ob. cit, pag. 283.
(39) BARRACHINA, F.: Ob. cit, péag. 284.
(40) ARAGONES, P.: Ob. cit, pdg. 294.

(41) MORELL, J.: Ob. cit, pag. 370, vol. III.
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Con tecnicismo més apropiado y tefiriéndose principalmente a los
asientos registrales, CAMPUZANO (42) manifiesta que «en virtud de la
transferencia se extingue el asiento a favor del transferente y, por tanto,
la inscripcién como continente; pero el derecho subsiste y se mantiene
vivo en la otra inscripcién que ha de practicarse a favor del que adquie-
re...; en la cancelacién no sélo desaparece el continente o inscripcidn
en que constan, sino que, igualmente, desaparece el contenido, o sea,
el derecho inscrito».

Y. en fin, CAMY (43) precisa que «los efectos de la extincién por
cambio de titularidad sélo son extintivos en cuanto a ella, pero conser-
vativos en todo lo demds».

Para nosotros, la diferencia debe buscarse tinicamente desde el punto
de vista formal, desde el plano de la extincién de estados registrales,
y en esta esfera la operacién de cancelacién y la operacién de transfe-
rencia se diferencian en la modalidad de extincién que producen, pues
la segunda implica que un asiento previo vacio de contenido fisico y ju-
ridico actual ha de estimarse sin vigencia, pero integrando el contenido
de los libros registrales como apoyo y antecedente de los asientos que
le suceden y presupuesto necesario para el pleno desenvolvimiento y fun-
cionamiento del sistema hipotecario. Por el contrario, la primera, como
ya hemos expuesto mds ampliamente, implica desregistracién, elimina-
cién de los libros hipotecarios. Graficamente y utilizando los términos
biol6gicos a que tan aficionados eran los primitivos tratadistas de De-
recho inmobiliario, podemos decir que en la extincién por transferencia
el estado registral queda muerto, pero su caddver permanece en el Re-
gistro, mientras que en la extincién por cancelacién el asiento queda
muerto y se hace desaparecer su caddver (44).

Esta permanencia en los libros de lo extinguido por transferencia se
comprueba si descendemos del plano teérico al plano legal, pues en
éste podemos comprobar cémo la Ley no prescinde de los asientos que
han sido extinguidos por transferencia. As{, a titulo de ejemplo, pode-
mos citar, entre otros muchos, los dos siguientes casos:

(42) Campuzano, F.: Ob. cit., pdg. 571, vel. 1.

(43) Camy, B.: 0Ob. cit., pdg. 749, vol. V.

(44) Nuestra distincién entre los efectos juridicos de una y otra forma de
extincién permite superar la dificultad expresada por Roca (ob. cit., pdg. 169,
volumen IIT) de que no sabe “comprender c¢cdmo la transferencia de derechos
inscritos puede constituir causa extintiva de los asientos registrales”, pues ella
nace de un planteamiento en que se trata unitariamente al género “extincién
de estados registrales”, atribuyéndose a la extincién unos vy unicos efectos,
cualquiera que sea la operacién formal que la haya producido Basta moda-
lizar el género extincién de asientos en distintas especies segin los efectos ju-
ridicos que cada una produzca para que dejen de tener sentudo las criticas y
recelos expresados por ROCA.
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1° El articulo 35, que al regular la prescripcién adquisitiva a fa-
vor del titular inscrito determina qué plazo de posesién se computara
sumando al tiempo de vigencia del asiento la del correspondiente a los
antecesores de quien traiga causa. Estos asientos de sus antecesores son,
evidentemente, estados registrales extinguidos por transferencia.

2° El parrafo 2.° del nimero 4.° del articulo 51 del Reglamento,
que determina que: «Cuando los requisitos de los ndmeros anteriores
—se refiere a los' datos de descripcién, medida superficial, etc.—cons-
taren ya en inscripciones o anotaciones precedentes al asiento que se
haya de extender, no se repetirdn en éste si resultaren conformes con los
titulos que los motiven.» También en este supuesto se trata de asientos
que han de estimarse extinguidos por transferencia, y si se admitiera que
la extincién por transferencia y por cancelacidn produjera el mismo
efecto de borrar el estado registral, de desinscribirlo, careceria de sen-
tido hacer referencia a ellos, pues lo desinscrito no puede producir nin-
gin efecto.

La Direccién General no se ha pronunciado sobre la cuestién rela-
tiva a los efectos de la extincién de estados registrales por transferencia,
aunque del hecho de haber reconocido como dos modos distintds y no
subsumibles de extincién, la transferencia y la cancelacién (45), podria
sostenerse que si se trata de dos modos independientes y distintos de
extincién de asientos registrales, la modalidad de extincién que producen
debe ser también distinta e independiente.

LA EXTINCION DE ANOTACIONES PREVENTIVAS
POR TRANSFERENCIA

Hasta ahora nos hemos referido a la extincién de las inscripciones
por transferencia sin hacer alusién alguna a la cuestién relativa a si
otros estados registrales distintos de la inscripcién pueden ser extingui-
dos de la misma manera; por ello se impone ahora pasar a determinar
el drea de su extensién, comenzando primeramente por estudiar si es o
no posible extinguir anotaciones por anotacién de transferencia.

(45) Vid. Resoluciones de 22 de julio de 1874, 26 de julio de 1876 y 25 d=
febrero de 1878, citadas en otro lugar. Una excepcién la constituye la Resolu-
cién de 22 de mayo de 1943, que ha introducido un confusionismo en la ma-
teria al involucrar los conceptos de extincién por transferencia y por cancela-
cién. Asi dice esta Resolucién que ‘... por haberse materialmente cancelado el
asiento extinguido .. en virtud de la nueva inscripcién de compraventa...”, en la
que se comprueba cémo aplica indiscriminadamente el término cancelacién a
asientos que técnicamente deben estimarse extinguidos por transferencia.

5
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Las Leyes Hipotecarias de 1861 y 1909 dedicaron un solo precepto
de caricter general a la extincién de estados registrales, el articulo 77 (46),
que se referia exclusivamente a las inscripciones sin hacer referencia
para nada a las anotaciones preventivas ni a ninglin otro tipo de asiento.

Este precepto sefialaba solamente dos modos de extincién: la can-
celacién y la inscripcién de transferencia. La doctrina hipotecaria enton-
ces, al estudiar la extincién de las anotaciones preventivas, se planted
la cuestidén de si el articulo 77 seria aplicable Gnicamente a las inscrip-
ciones en sentido estricto o bien, utilizando el término inscripcién en
sentido amplio, podia referirse a cualquier tipo de asientos registrales.

En el fondo, y dada por supuesta la aplicacién de las cancelaciones
a las anotaciones preventivas, la cuestién se centraba tinicamente en de-
terminar si la inscripcién de transferencia, en su modalidad de anota-
cién de transferencia seria una causa de extincién de las anotaciones.

Los autores, al tratar esta materia, como en tantas otras, se dividie-
ron en dos posturas extremas: la positiva y la negativa, aunque con
predominio de los que se inclinaban por la negativa.

BARRACHINA (47), comentando el articulo 77, afirmé que «la mente
de dicho articulo es para nosotros sumamente clara, Las inscripciones
se extinguen de dos maneras: por la transferencia del dominio o derecho
real inscrito a favor de otra persona distinta de la que los tenfa o por
la cancelacién, bien total, bien parcial. En cambio, las anotaciones pre-
ventivas no se extinguen por la transferencia del derecho o de la ga-
rantia objeto de las mismas, sino Unicamente por la cancelacién, que
puede ser total o parcial». Y este distinto tratamiento juridico lo razond
el mismo BARRACHINA (48) expresando: «A nuestro modo de ver, tiene
esto una sencilla explicacién: las inscripciones de propiedad, en sus
distintas situaciones juridicas y en cualquiera de sus limitaciones crea-
doras de derecho real, constituyen estados de derecho definitivos en el
orden hipotecario, para cuya expresién piblica por el Registro se han
de llenar las circunstancias previstas por el articulo 9 y siguientes de la
Ley. No ocurre esto con las anotaciones preventivas, conviértanse o no
en la inscripcién definitiva; no son otra cosa que asientos provisionales,
transitorios, revocables, que no fundan ese estado juridico en aquella
extensién y, por consiguiente, entre éstas y aquéllas no media paridad.
Ciertamente que, bien advertido, debiera admitirse la inscripcién de
transferencia de anotacién preventiva cuando éstas tienen por funda-

(46) Decia este articulo 77 que “las inscripciones no se extinguen en cuan-
to a tercero, sino por su cancelacién o por la inscripcién de transferencia del
dominio o derecho real inscrito a favor de otra persona’.

(47) BARRACHINA, F.: Ob. cit., pdg. 278, vol. II.

(48) BARRACHINA, F.: Ob. cit, pig. 279, vol. 11
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mento un derecho real que les sirve de contenido. Ejemplo: la anotacién
de legado de cosa especifica.»

Dentro de la misma direccién negativa se movié el pensamiento de
ARAGONES, quien nunca admitié otro modo de extincién de las anotacio-
nes que la cancelacién (49).

La postura positiva estuvo representada casi dnicamente por Esco-
SURA. Sin embargo, las bases fundamentales para un estudio sistemético
de la cuestién fueron formuladas por MORELL (50), al plantearse las
dos preguntas siguientes: ;Pueden o no transmitirse los derechos y las
garantias que representan las anotaciones preventivas? ¢(Puede hacerse
constar en el Registro esa transmisién? Y -contestados ambos interro-
gantes afirmativamente, como hace MoRELL (51), la cuestién quedaba
entonces reducida a resolver si la anotacién de transferencia extinguiria
la anotacion previa. Para esta nueva dificultad, la solucién de Mo-
RELL (52) fue contemporizadora y negativa, pues afirmé que en la ano-
tacién previa hay algo que «no puede declararse muetto, y ese algo es
precisamente la condicidn de su existencia: llegar a ser inscripcién
o desaparecer arrastrando en su caida a los asientos y a los derechos
que en su existencia condicionales apoyaban. No puede decirse que la
segunda anotacién sustituye en todo a la primera, porque es ésta y no
aquélla la que necesita animarse convirtiéndose en inscripcién».

La reforma hipotecaria del 44-46 no resolvid el problema con clari-
dad, pues aunque destiné un articulo, el 77, a regular la extincién de
las anotaciones preventivas, omitié como modo extintivo la anotacién de
transferencia. ¢Puede estimarse que este silencio legislativo implica que
la anotacién de transferencia no es un modo extintivo de las anotacio-
nes? Creemos realmente que no, pues admitida la transmisién de los
derechos anotados como regla general (art. 1.112 del Cdédigo civil), y
admitida, igualmente, la constatacién registral de estas transmisiones
(articulo 20 de la Ley) (53), la extincién de la anotacién precedente se
impone como una necesidad de armonia y unidad del sistema, que no
puede admitir soluciones distintas para inscripciones y para anotacio-
nes porque el paralelismo del fenémeno es completo y total. En ambos
casos existen dos asientos sucesivos ligados por una modificacién sub-
jetiva, conservando en los demas elementos de la relacién una identidad

(49) ARAGONEs, P.: Ob. cit,, pag. 268.

(50) MorLLL, J.: 0b. y loc. cit., pag. 374.

(51) MoRELL, J.: Ob. y loc, cit., pag. 375.

(52) MORELL, ].: Ob. y loc. cit., pag. 376.

(53) Aplicaciones concretas de esta norma general las tenemos en los su-
puestos del articulo 46 respecto a la anotacién de derecho hereditario, el 67
respecto a las anotaciones de concesiones mineras, la Resolucién de 11 de
abril de 1876 respecto a las de crédito refaccionario, etc.
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completa; por tanto, los efectos que esta modificacion subjetiva ha de
producir deben ser idénticos en los dos supuestos, y si la inscripcién
de transferencia extingue con particulares efectos la inscripcidon prece-
dente, la anotacién de transferencia debe igualmente extinguir y con la
misma modalidad de efectos la anotacién precedente.

Aceptar, como hace MorEeLL, dos soluciones distintas, una para las
inscripciones y otra para las anotaciones, haria el sistema inconsisten-
te; rechazar este modo de extinguir asientos registrales, tanto para las
inscripciones como para las anotaciones, como hace Roca (54), signifi-
carfa ignorar un precepto hipotecario expreso y, por ende, construir un
nuevo sistema paralegal, que quizd pudiera ser méas perfecto, més téc-
nico, incluso mds juridico, pero que, desde luego, no es el sistema que
impone nuestra Ley Hipotecaria.

Si dada nuestra postura positiva tratamos de instrumentar ésta den-
tro de la simbologia iniciada al estudiar la operacién de cancelacidn,
nos encontramos ‘en la necesidad de efectuar una ampliacién de nuestro
lenguaje formal, pues hasta aqui habiamos distinguido dnicamente un
estado genérico positivo y otro negativo—los estados «p» y «— p»—;
en cambio, en adelante, y teniendo en cuenta que los estados positivos
pueden tener diversas manifestaciones gspecificas, estado de anotacién
de inscripcién y de nota marginal, es preciso separar cada uno de ellos
creando nuevos simbolos que les representen. De esta forima, desde ahora
denominaremos estado «s» al estado de inscripcién propiamente dicha,
estado «g» al de anotacién preventiva y estado «r» al de nota marginal;
pero, ademds, como estos dos tltimos admiten las dos modalidades de
anotacién preventiva de suspensién y anotacién propiamente dicha, y de
nota marginal preventiva y nota marginal propiamente dicha, debemos
diferenciar un estado «q’» para la anotacién de suspensién y otro sim-
plemente «q» para la anotacién propiamente dicha y, andlogamente. un
estado «r’» y otro «r» para las dos modalidades de la nota marginal.

Con esta ampliacién de nuestro bagaje formal podemos ya represen-
tar sin dificultad la operacién «Tt» relativa a las anotaciones:

qa Tt q'y,: ...
q Tt qi. 2

o
“n

Como puede observarse, tanto la anotacién propia como la de sus-
pensién pueden extinguirse por transferencia, pero es indudable que el
campo de aplicacién de la operacién extintiva ha de desarrollarse con
mucho mayor importancia y trascendencia en cuanto a las anctaciones
propiamente dichas que a las de suspensién, pues la escasa vigencia tem-

(54) Vid. Roca, R. M.: Ob. y loc. cit,, pag. 247.
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poral de éstas hace que normalmente su extincién se produzca por can-
celacién o conversion.

Y como fuera de las anotaciones preventivas e inscripciones no
existe ningln otro asiento registral susceptible de extinguirse por trans-
ferencia, el dominio general de esta operacién extintiva puede resumirse
en el siguiente cuadro, presentado formalizadamente:

Estado registral Operacion Estado registral
especifico transferencia especifico
s Tt Siyz - p
q Tt Az - -,
Q Tt 'y, 2

MODOS POSITIVOS DE EXTINGUIR ASIENTOS DEL REGISTRO:
LA CONVERSION

La conversién es contemplada en nuestro Derecho como una opera-
cién que transforma un estado registral en otro posterior de distinta
naturaleza. La conversién entrafia, pues, un fenémeno extintivo/inno-
vador, en el que se conjugan dos momentos o aspectos: uno negativo, la
extincién del asiento previo sobre el cual actia y que constituye la base
o apoyo del fenémeno, y otro positivo, la innovacién o creacién de un
nuevo asiento. Y de estos dos elementos, Jo esencial de la conversién,
lo mas caracteristico de ella, es la creacién del estado registral nuevo, la
transformacién del asiento extinguido, pues la extincién no es mds que
un efecto de la transformacién efectuada.

La conversién, como ya hemos insinuado, exige un estado previo
de asiento registral, que actia como conditio sine qua non para que
ésta pueda realizarse, y un estado final, constituido por otro asiento, en
el que el primero se refunde. Por tanto, el estudio de esta operacidn
extintiva exige determinar los requisitos de la misma, tanto respecto al
asiento previo como al final. Respecto al jprimero es necesario que sea
vélido, que esté vigente v que su estructura formal le haga provisional
0, al menos, esté afecto a una posible causa de extincién. Respecto al
asiento final dnicamente se requiere que sea valido. Fxaminemos cada
una de estas notas comenzando con las correspondientes al estado re-
gistral previo.

La validez es uno de los presupuestos ontolégicos de la operacidn
de conversién y el que permite distinguirla de la simple convalidacién
de estados regisirales, pues convalidar significa perfeccionar un asiento
cuya redaccién se ha efectuado en forma inadecuada—en forma no vi-
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lida—, micntras que convertir implica transformar un asiento que de
por si es perfecto—es valido por reunir todos los requisitos exigidos por
la estructura formal en que se manifiesta—en otro, por lo general, de
distinta naturaleza.

Ademis de valido, el asiento que se ha de convertir debe estar vi-
gente en el momento en que se inicie el proceso de conversion. Este
requisito se deduce de la misma naturaleza de la operacién de conver-
sién, ya que ésta exige un presupuesto que le sirva de fundamento,
y este fundamento sélo puede encontrarse en un asiento vigente. La
resolucién de 18 de diciembre de 1963, que denegd la prérroga de unas
anotaciones cuando éstas se hallaban caducadas por haber transcurrido
el plazo de su duracién, puede servir de fundamento a la doctrina que
estamos sosteniendo, pues si para prorrogar, que es menos, desde el
punto de vista de los efectos juridicos que produce, se exige la vigencia
de los asientos que han de ser prorrogados, para convertir, que es mds,
ha de ser igualmente necesaria esa vigencia.

Y, en fin, el asiento base de la conversién ha de ser provisional, es
decir, un asiento cuya estructura formal sea débil y que por su propia
naturaleza esté sujeto a una posible causa de extincién. Y asi, normal-
mente, el asiento que inicia la operacién de conversién serd una anota-
cién preventiva; pero, como veremos posteriormente, también existen
supuestos de conversién de otro tipo de asientos (55).

Respecto al asiento final, éste sélo exige un requisito: el de que sea
vélido. Validez ésta que no es sino una consecuencia légica de la ope-
racién de conversién, pues la transformacién o amparo del estado regis-
tral previo sélo puede efectuarse en virtud de un asiento posterior
vélido.

De los dos aspectos—extintivo/innovativo—bajo los cuales puede
contemplarse la operacién de conversidn, nuestra Ley Hipotecaria parece
fijarse en una concepcién meramente negativa y, ademds, restrictiva. Ne-
gativa, pues la regula como un modo de extincién de estados registrales,
y restrictiva, pues limita su aplicacién a las anotaciones preventivas, en
cuanto asiento previo susceptible de conversién, y a las inscripciones,
como asiento final del proceso (56).

No obstante, y como la mayor parte de la doctrina tiene concep-

(55) En orden a este requisito de provisionalidad podrian distinguirse dos
tipos de conversién: la perfecta o plena, gue tiene lugar cuando un asiento
provisional es sustituido por otro definitivo, y la imperfecta o menos plena,
que se producirfa cuando un asiento provisional es sustituido por otro también
prvisional. La primera tendria lugar en el supuesio de conversién de una anota-
cién en inscripcién; la segunda, cuando una anotacién de suspensién se con-
vierte en otra anotacién propiamente dicha.
(56) Vid. el articulo 77, ya citado.
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ciones mds amplias, que extienden la operacién de conversién a estados
registrales no incluidos dentro de los términos literales del articulo 77,
serd necesario delimitar el drea de aplicacién de la operacién de con-
version.

EXTENSION DE LA CONVERSION RESPECTO
AL ASIENTO PREVIO

Todo asiento previo de un proceso de conversién ha de reunir, como
hemos visto al sefialar los requisitos de la operacién de conversién, una
naturaleza provisional, una estructura formal, que esté sujeta a una causa
de extincién, pues el proceso, en su descripcidn pormenorizada, trans-
forma algo provisional en definitivo, previa extincién de lo provisional.

De esta concepcidn se deduce ya que-la aplicacién de la conversién
a las inscripciones es realmente problemdtica, puesto que las inscrip-
ciones son por naturaleza estados registrales que han nacido con una
pretensién de infinitud, estados que ni legal ni reglamentariamente tienen
como norma general limitaciones para una validez intemporal. No obs-
tante, la contemplacién de algunos supuestos en los que se condiciona
la permanencia de los efectos de las inscripciones al cumplimiento de
requisitos posteriores a su redaccién, asi como de otros en los que la
propia Ley utiliza el término de conversién refiriéndose a las inscrip-
ciones, ha llevado a algunos autores (57) a admitir la conversién de
este tipo de estados registrales y a sefialar, concretamente, como supues-
tos en los que esta operacién tiene lugar, los de conversién de inscrip-
ciones de inmatriculacién de fincas practicadas al amparo del articu-
lo 205 de la Ley y los de conversién de inscripciones de posesién en
inscripciones de dominio.

Resulta, pues, obligado estudiar separadamente cada uno de estos
supuestos para comprobar si en ellos se manifiesta la operacién de con-
versién con los mismos requisitos y el mismo alcance con el que la hé-
mos construido a lo largo de estas Ifneas.

En las inscripciones de inmatriculacién practicadas al amparo del
articulo 205 de la Ley nos encontramos frente a unos asientos de dura-
cién tasada en tanto no se acredite por nota marginal la publicacién del
edicto correspondiente. Estos asientos, ya se consideren como inscrip-

(57) Vid. Roca, R. M.: 0b. cit., pags. 196 y 197, vol. IIL.
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ciones sujetas a un plazo de caducidad (58), ya como asientos cuya
eficacia definitiva pende de que se acredite el cumplimiento de una con-
dicién resolutoria, son, en definitiva, estados registrales sujetos a una
posible causa de cancelacion que opera por el transcurso del tiempo si
antes no se acredita el cumplimiento de una formalidad legal: la publi-
cacién del edicto. Una vez publicado éste y hecha constar su publicacién
mediante la oportuna nota marginal, el asiento adquiere firmeza y des-
aparece su provisionalidad. En caso contrario, se extingue y debe ser
cancelado (59).

Indudablemente, cualquiera que sea el alcance y naturaleza que se
atribuya a este requisito de la publicacién del edicto, el presupuesto exi-
gido por la operacién de conversién, de que exista un asiento anteceden-
te provisional y vélido, se cumple en estas inscripciones, pues el hecho
de que puedan extinguirse por el mero transcurso del tiempo los con-
vierte en verdaderos asientos provisionales (60). Sin embargo, el segundo
de los presupuestos, la extincién de un estado registral y la correlativa
creacién de otro nuevo, es imposible estimarlo cumplido, pues la nota
marginal nada extingue, sino que, por el contrario, afianza, apuntala la
inscripcién provisional, la dota de fuerza permanente.

En este proceso de aseguramiento de una inscripcién de inmatricu-
lacién no existe ni extincién de un estado registral previo ni creacién de
ningdn otro nuevo—excepto la propia nota marginal que se extiende—,
existe tan s6lo la desaparicién de una limitacién temporal y el coetaneo
aseguramiento de un asiento previo, y todo ello producido por la simple
extensién dc una nota. de una unota de censtatacidn de un hechs con-
vertido por la propia Ley en una conditio iuris, pero sin que en ningin
caso esta nota marginal asuma la esencia y virtualidad juridica de la
inscripcién y sin que en ningin estado registral previo pueda estimarse
extinguido por haberse vertido su contenido intrinseco en otro nuevo.

El afianzamiento de una inscripcién de inmatriculacién es un mo-
vimiento circular, que naciendo en un asiento previo concluye nueva-
mente en €l a través de un recorrido en que el efecto liberatorio de ura

(58) MoRrALEs GONZALEZ, M, en su trabajo “Cancelacién de inscripciones
que requieren edictos”, R. C. D. I, 1951, pdg. 661, “sostiene que, dado el ca-
rdcter provisional de estas inscripciones, hubiera sido mds técnico sustituirlas
por anotaciones preventivas, las cuales, una vez acreditada la publicacién del
edicto, se convirtieran en inscripciones’.

(59) MaARrTINEZ DE BEDOYA, 1., en su articulo “La nota marginal de la pu-
blicacién de los edictos del articulo 205 de la Ley Hipotecaria”, R. C. D I,
1951, pag. 748, se muestra partidario de la convalidacién de este tipo de ins-
cripciones extinguidas cuando no resulta acreditada la publicacién del edicto

(60) Expresamente la Resolucién de 5 de enero de 1951 califica a estos
asientos de “inscripciones provisionales” y que “publican por sf mismas su na-
turaleza provisional o caduca”.
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nota marginal hace que desaparezcan las limitaciones a que estaba some-
tido. Graficamente, este movimiento puede representarse en la figura
siguiente:

Asiento Nota
previo marginal

N

Frente al movimiento circular de este proceso contrasta el lineal de
la conversién propiamente dicha, en que el contenido de un asiento se
vierte en otro distinto y privado de contenido actual; el primero se ex
tingue. La operacién de conversién se inicia en un asiento para concluir
en otro de naturaleza distinta; por tanto, su representacién gréfica,
a estos efectos, podemos imaginarla en la siguiente serie:

Asiento previo —————— Conversién ——————— Asiento final

Como se ve de su construccidn tedrica y de su representacién gra-
fica, el aseguramiento de las inscripciones de inmatriculacién, mediante
la nota marginal que acredita la publicacién del edicto, es una opera-
cién esencialmente distinta de la de conversién (61).

El segundo supuesto de conversién de inscripciones que hemos sefa-
lado es el de conversién de inscripciones de posesidén en inscripciones
de dominio, y a él se refiere el articulo 555 del Reglamento Hipotecario
al determinar que: «Cuando se extienda alguna inscripcion relativa
a las fincas o se expida una certilicacién a solicitud del titular de la
misma, se convertirdn en inscripciones de dominio las de posesién si
hubieren transcurrido mds de diez afos desde que ésta fue inscrita y no
existiere asiento contradictorio.»

Este precepto, que es el {inico que se refiere a las inscripciones de

(61) Supuestos que presentan analogia con el anterior son las notas mar-
ginales a que se refiere el articulo 98 del Reglamento relativas a las inscrip-
ciones de negocios juridicos que exijan autorizacidn, licencia, aprobacién o cual-
quiera otra intervencién de una autoridad u organismo administrativo, e igual-
mente las notas marginales a que se refiere el articulo 141 de la Ley en el
supuesto de hipotecas constituidas umlateralmente, Ahora bien, en estos su-
puestos el condicionamiento, la limitacién nace de los derechos inscritos y no
del propio asiento registral.
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posesion en la legalidad vigente—aparte, naturalmente, de la disposicién
transitoria cuarta de la Ley—, califica como conversién el hecho de que
una inscripcion de posesién se transforme en inscripcién de dominio,
pero realmente esta terminologia legal mis que una verdadera califica-
cién técnicojuridica es meramente gramatical sin trascendencia concep-
tualizadora, pues la conversidén, en sentido estricto, es por su naturaleza
un modo especialisimo de extinguir estados registrales, mientras que la
conversién a que alude el articulo 355 se refiere tinicamente a los dere-
chos inscritos. Convertir una inscripcién de posesidén en otra de dominio
es un medo de transformar derechos inscritos, pero no de modificar
o transformar la naturaleza de los estados registrales. Ambos son fené-
menos que hacen referencia a dos elementos distintos e irreductibles:
de un lado, el elemento formal del sistema, el patrdén o soporte de los
derechos; de otro, el elemento material del mismo, lo amparado y reco-
gido en el asiento.

Evidentemente, los derechos se plasman en los libros registrales
mediante los asientos, verdaderos clicés formales enumerados exhausti-
vamente por el sistema, pero cada asiento es susceptible de amparar
derechos o pretensiones de muy diversa indole. La inscripcién propia-
mente dicha, como especie de asiento, es uno de estos clicés legales,
quizéd el mas caracteristico del sistema, y puede recoger en su seno toda
una gama de derechos, que comprende desde el de propiedad hasta
cualquiera de los derechos limitados que de ella se desprenden: servi-
dumbres, censos, etc. Pues bien, uno de los derechos susceptibles de ins-
cripcién era el de posesidn, y como se estimdé que no era necesario,
ni conveniente, ni siquiera adecuado a la naturaleza de los estados pose-
sorios su permanencia ilimitada como tal posesién, en los libros regis-
trales se establecid que cumplidos determinados requisitos—cuya enti-
dad fue objeto de modificaciones a lo largo de la evolucién hipoteca-
ria—se convirtieran en inscripciones de dominio. Ahora bien, decir que
la transformacién de la posesién inscrita en dominio inscrito implica
una verdadera conversién de asientos registrales es una manera muy
poco cientifica de expresarse, toda vez que ésta implica una simple mo-
dificacion de derechos inscritos, que ni extingue ni siquiera modifica la
estructura formal de los asientos implicados en ella.

EXTENSION DE LA CONVERSION RESPECTO AL ASIENTO
PREVIO: CONVERSION DE ANOTACIONES PREVENTIVAS

La Ley Hipotecaria, como hemos visto, parece fijarse tnicamente
en las anotaciones preventivas cuando regula la operacién de conver-
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sién, y ello es debido, indudablemente, a que las anotaciones retinen
los requisitos ideales para constituirse en el asiento previo que el pro-
ceso de conversién requiere para actuar: se trata de asientos de dura-
cién tasada que recogen derechos en vias de formacién, cuyo perfeccio-
namiento pende del cumplimiento de requisitos posteriores, o, en fin,
medios transitorios de garantia, cuyo destino es extinguirse, bien por
cancelacién, bien por la propia operacién de conversidn.

Esto no obstante, la doctrina ha problematizado la cuestién relativa
a si todas las anotaciones preventivas admitidas en nuestro sistema son
susceptibles de conversién. Sin poder entrar en un estudio exhaustivo
de la cuestién, pues ello nos alejaria del cometido fundamental de este
trabajo, creemos que la solucién que se dé a esta cuestién ha de girar en
torno a dos ideas esenciales: el objeto de las anotaciones y la teoria que
se sustente en torno a la estructura de la operacién de conversién, y con-
cretando atn més, casi puede afirmarse que la solucién dependerd Gni-
camente dc la segunda de ellas, pues si se exige, como hace Roca, que
para que haya «conversion registral, en sentido técnico o propio, es
indispensable que tanto la anotacién preventiva como la inscripcién
u otro asiento en que aquélla se haya convertido publiquen registral-
mente el mismo o idéntico derecho o acto objeto de Registro, el cual
de registrado en anotacién preventiva pasa a serlo en inscripcién» (62),
no cabe duda que se restringe extraordinariamente el dmbito de aplica-
cién; si, por el contrario, se acepta nuestra construccién de estimar la
conversién como operacién referida a la esfera de lo meramente formal,
resulta notablemente ampliado su dominio de aplicacién.

De todas formas, siguiendo a la doctrina mas general y menos com-
prometida podemos elaborar el cuadro que proponemos a continuacién,
en el que se agrupan las anotaciones mas importantes admitidas por el
sistema y en el que se ha admitido como criterio sistematizador el de la
posibilidad o no de conversién.

(62) Roca, R. M.: 0b. cit., pag. 199, vol. IIl. Esta afirmacién, sin embargo,
no armoniza con la doctrina, igualmente sostenida por Roca, de estimar con-
versién la de las inscripciones de posesién en inscripciones de dominio, ni la
de las anotaciones de créditos refaccionarios en inscripciones de hipoteca.



848 ESTUDIOS

ANOTACIONES PREVENTIVAS

Convertibles No convertibles
Demanda (63). Embargo.
Heredero gravado con legados Secuestro.
Legados (64). Deslinde.
Créditos refaccionarios (65). Concentracién parcelaria.
Defectos subsanables (66). Derecho hereditario.
Contratos sucesorios. Sentencia condenatoria.
Sent. en rebeldia (art. 787 LEQ).

Del contenido del cuadro construido parece deducirse que el nimero
de las anotaciones no convertibles es idéntico a las susceptibles de con-
versién; pero ello no resulta rigurosamente cierto si tenemos en cuenta
que las anotaciones no convertibles estdn enunciadas como especies
concretas, mientras que las convertibles lo son, en algunos supuestos,
como géneros que comprenden diversas especies, y, ademds, en cuanto
que descendiendo al campo de la realidad comprobamos que las anota-

(63) Las anotaciones de demanda son, quizd, las que mayores dificulta-
des han creado a la doctrina. Roca, ob. cit., pig 200, vol. 1IL. se inclina por
la negativa como regla general, aunque admite supuestos positivos. La Rica,
Comentarios al nucve Reglamento Hipotecario, edita Colegio Nacional Regic-
tradores de la Propiedad, Madrid, 1948, pdg. 156, vol. I, eshmé que aunque
estas anotacionés fueron convertibles, hoy, después de la iltima reforma regla-
mentaria, ya no lo son. Las Resoluciones de 10 de septiembre de 1881, 4 de
julio de 1919, 30 de mayo de 1934, se inclinaron por la afirmativa. La de 22
de octubre de 1906 estimd que no eran convertibles las anotaciones cuando
ésta tuviera por objeto derechos personales, puesto que en estos ¢asos tampoco
era procedente la anotacién.

(64) LA Rica, ob. y loc. cit,, excluye expresamente de la conversién las
sanotaciones preventivas de legado de género o cantidad.

(65) La especialidad que presenta la conversién de estas anotaciones es
que se convierten en inscripcién de hipoteca. Existe, pues, una doble conver-
sién: de asientos, una anotacién se convierte en inscripcién; y de derecho
inscrito, el derecho del acreedor refaccionario se convierte en derecho de hi-
poteca.

(66) Dentro del género de las anotaciones por defectos subsanables in-
cluimos todas las que deban practicarse por defectos, ya sean éstos del titulo,
ya tengan su origen en falta de indices, imposibilidad del Registrador, etc.
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ciones susceptibles de conversién tienen una incidencia y una impor-
tancia en el trafico juridico que sobrepasa extraordinariamente a la de
las anotaciones no convertibles. Por todo ello puede establecerse, como
regla general, la convertibilidad de las anotaciones preventivas y cons-
truir los supuestos negativos como supuestos excepcionales. Esta parece
ser la idea que preside el articulo 77 de la Ley y ésta es también la tesis
que sostiene la mayor parte de la doctrina.

EXTENSION DE LA CONVERSION RESPECTO AL ASIENTO
PREVIO: CONVERSION DE NOTAS MARGINALES
Y CANCELACIONES

Los articulos 162 y 163 del Reglamento recogen los dos tnicos su-
puestos de conversién de cancelaciones y notas marginales admitidas
por nuestro ordenamiento. Asi, establece el articulo 163 que: «Si pedi-
da una nota marginal que implique adquisicion, modificacién o extin-
cién de derechos inscritos, cuando no deba efectuarse por algin defecto
subsanable del titulo deberd extenderse, a peticién de parte interesada,
nota marginal preventiva, que expresara el contenido del documento
presentado, el objeto de la presentacién, la circunstancia de habeise
suspendido aquélla y los motivos de la suspensién. Las notas margina-
les preventivas caducaran a los sesenta dias de su fecha. Este plazo se
podré prorrogar hasta ciento ochenta dias por justa causa y en virtud
de providencia judicial.»

La naturaleza de estas notas marginales es mixta, pues adoptando
la estructura formal de la nota marginal tienen en su desenvolvimiento
juridico posterior la trascendencia y efectos de verdaderas anotaciones
preventivas por defectos subsanables. Esta identidad se observa no sélo
en su denominacién legal-—notas marginales preventivas—, sino también
en cuanto se trata de asientos que se practican por suspensién de otros
primitivamente solicitados, en que tienen una duracién tasada legalmen-
te, y en cuanto que ambos pueden ser objeto de prérroga por un mismo
plazo y con los mismos requisitos.

Y esta identidad estructufal impone, igualmente, una identidad, fun-
cional, pues siendo el fin de ambos tipos de asientos el reservar un
puesto registral para una determinada pretensién juridica, el desenvol-
vimiento y plena eficacia de esta garantia exige que una vez subsanados
los defectos de que adolecia el titulo aquel primitivo asiento provisional
se convierta en otro definitivo.

El articulo 162, por su parte. parece reconocer otro supuesto de opli-
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cacion de la operacién de conversidn al sefialar que: «Si pedida una can-
celacién no pudiera hacerse por mediar defecto subsanable, se practicara,
a instancia de parte, un asiento andlogo al de cancelacién pretendida,
indicando el motivo de la suspensién. La caducidad de este asiento se
determinard con arreglo al articulo 96 de la Ley», pero esta posibilidad
aparece desvirtuada por el contenido del articulo 200 del Reglamento,
pues en su texto estc precepto reglamentario establece que en todos los
casos de suspensién de una cancelacién el asiento que debe extenderse
es el de anotacién preventiva—no el de cancelacién preventiva—, y dados
los términos claros y precisos de esta norma legal, habrd de estimarse
como no admitida por el sistema la posibilidad de que la cancelacién
constituya el asiento final de una operacién de conversidn.

EXTENSION DE LA CONVERSION RESPECTO
AL ASIENTO FINAL

Nuestro ordenamiento hipotecario se refiere a la forma de efectuar
la conversién—cuestién que involucra, naturalmente, la relativa al asien”
to final de la operacién de conversién—en una Gnica norma del Regla-
mento: el articulo 196. Este articulo se limita a afirmar, refiriéndose
a las anotaciones preventivas, que: «La conversién se verificard hacien-
do una inscripcién de referencia a la anotacién misma.»

La doctrina de este precepto, sin embargo, resulta excesivamente
limitada, pues, por una parte, como hemos visto ya, no s6lo las anota-
ciones preventivas son susceptibles de conversién, y, por otra, los estados
registrales finales de la operacién son, sin duda, més amplios que el de la
sola inscripcién. Y es que en esta Gltima materia existen muy pocas
restricciones, pues todos los asientos que se practican en los libros de
las inscripciones son susceptibles de constituirse en el estado registral
final de una operacién de conversi6n.

Esta afirmacién no quiere significar que todos los asientos sean
susceptibles de convertirse en otro cualquiera, sino mas bien que el
conjunto de todos los asientos del Registro puede convertirse en la to-
talidad de ellos. El siguiente esquema representa esta posibilidad:
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Astento previo Asiento final
Inscripcién se convierte
Anotacién
Anotacién Id. Inscripciéon

Cancelacién

Nota marginal (67) Id. Nota marginal

Cancelacién (68) 1d.

Como vemos, la casilla correspondiente al asiento final de la con-
versi6n de inscripciones estd vacio; ello quiere indicar que las inscrip-
ciones no son susceptibles de conversién. Igualmente, se puede com-
probar cémo la columna del asiento final agota el universo de los asien-
tos, pues todos estin representados en ella, y que sélo la anotacién
preventiva esmsusceptible de convertirse en tres asientos: uno, de la mis-
ma naturaleza que el previo, y los otros dos de distinta naturaleza, que es
la verdadera y tipica conversion.

EFECTOS DE LA CONVERSION

La operacién de conversién produce dos efectos distintos:

a) Un efecto positivo: creacién de un nuevo asiento.
b) Un efecto negativo: la extincién de un asiento previo.

El estudio pormenorizado de los efectivos positivo y negativo de la
operacién de conversién exige distinguir dos tipos de conversidén: la
propia y la impropia. Denominamos conversién propia aquella que
operando sobre un estado registral previo lo transforma en otro de dis-
tinta naturaleza, e impropia, aquella que transforma al estado previo
en otro de la misma estructura formal, pero purificado de una causa
insita a su propia naturaleza, que le convierte en provisional o caduco.
Ejemplo de la primera es la conversién de una anotacién preventiva en
una inscripcién; ejemplo de la segunda, la conversién de una anotacién
de suspensién de embargo en una anotacién de embargo.

(67) Nos referimos unicamente a las notas marginales preventivas.
{68) Nos referimos dnicamente a las cancelaciones preventivas.
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Teniendo en cuenta estos dos tipos de conversién podemos ya afir-
mar que, en el plano positivo, los efectos que produce la operacién de
conversién son en ambos tipos la creacién de un nuevo asiento registral,
pero se diferencian en la naturaleza de éste en relacién con el estado
previo que inicia la operacién.

En el orden negativo, la conversién propia extingue el estado regis-
tral primitivo previo agotamiento de su contenido y transformacién de
su estructura formal. Este tipo de conversién se asemeja a la inscripcién
de transferencia en que extingue un asiento previo, pero se diferencia
de ella en que la extincién no se produce por traslacién de contenido,
sino por ruptura de la estructura formal; el asiento convertido no tras-
lada su contenido a otro posterior, sino que una vez rota su entidad
formal se integra en un asiento nuevo y complejo.

En el orden negativo, la conversién impropia se limita a extinguir
el estado registral primitivo por simple agotamiento de su contenido
y eliminacién de la causa que hacia aquel provisional y caduco. Hay,
pues, un agotamiento de contenido, pero también—y esto es lo que le
distingue de la inscripcién de transferencia—una supresién de una causa
de caducidad o provisionalidad.

La conversidn, y esto es aplicable a los dos tipos de ella, puede ima-
ginarse como un complejo constituido por dos elementos: uno antece-
dente, el estado registral primitivo, y otro subsecuente, el asiento final.
El efecto total que nace de la conjuncién de estos dos elementos es un
tinico asiento, que excepcionalmente aparece redactado en dos partes:
una, en el elemento antecedente, en el que constan todos los datos rela-
tivos a la finca, al derecho o pretensién juridica, al titular, etc., y otra,
en el elemento subsecuente, en el que se hacen constar los datos de
referencia al antecedente y la expresiéon formal de quedar convertido.
El elemento antecedente, como asiento con estructura formal propia
e independiente, se extingue, pues su contenido pasa a integrarse en otro
estado registral complejo: el resultado de la operacién de conversi6n.

En la operacién de conversién, como en la de transferencia hay
extincién de asientos, pero no desaparicién de contenidos registrales,
pues éstos continGan presentes en los libros.

La técnica de la Ley Hipotecaria, sin embargo, en esta materia, como
en tantas otras, no es demasiado perfecta, pues parece aplicar el término
cancelacién y la operacién formal que ella entrafia a los asientos ya
extinguidos por conversién. Asi, el articulo 85 afirma que «la anotacién
se cancelard... cuando en la escritura se convenga o en la providencia se
disponga convertirla en inscripcién definitiva», y el articulo 206 del
Reglamento vuelve a insistir en la inexactitud al decir: «Procederd la
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cancelacién de las anotaciones preventivas... 11) Si la anotacidén se
convirtiera en inscripcién definitiva.

Hay, pues, un constante involucrar y superponer conceptos técnicos
aplicados de una manera indiscriminada y no técnica, pues hablar de
cancelar anotaciones convertidas es idéntico a cancelar asientos extin-
guidos, y éstos, como ya hemos visto, son rechazados por la Ley, la
doctrina y la jurisprudencia. Ademés, que en estos supuestos no existe
una verdadera cancelacién se comprueba descendiendo al campo de las
consecuencias juridicas, pues si se tratara de verdadera cancelacién, la
anotacién preventiva deberia estimarse como no practicada, como si no
hubiera existido nunca, y, en consecuencia, ninguna referencia a ella
serfa admisible. El nuevo asiento, el asiento fin de la operacién de con-
versién, deberfa repetir todas las circunstancias ya incluidas en la ano-
tacién, y su redaccién quedaria sometida en todo a las normas generales
de los articulos 9 de la Ley y 51 del Reglamento. No serfa posible la
retroaccién de ningin efecto, pues nada puede ser remitido a un estado
registral que ha sido borrado, y, en fin, perderia toda su finalidad la
anotacién preventiva, pues no podria cumplir la funcién para la que
fue creada.

Como ninguna de estas consecuencias es seguida por nuestro orde-
namiento podemos inferir, a sensu contrario, que aunque materialmente
los preceptos de la Ley y del Reglamento hablen de cancelar anotacio-
nes convertidas, no se refieren a una técnica y verdadera cancelacién,
sino a una modalidad de extincién caracterizada por privar de vigencia
actual al asiento registral como tal entidad individualizada, pero permi-
tir que el contenido de los mismos contingde integrando el de los libros.

MOoRreLL (69), refiriéndose a esta cuestién, senala que «cuando una
anotacién se convierte en inscripcién, lejos de cancelarse, se le da la
fuerza de que carecia: el asiento provisional se convierte en definitivo.
Y es tan cierto que la anotacidn no se cancela, que en el asiento de
conversién se omiten bastantes circunstancias, porque ya constan en la
anotacién, y la fecha de ésta se entiende que es la que determina los
efectos de la inscripcién de conversién, segtin el articulo 70 de la Ley,
lo que prueba que la anotacién se considera atin subsistente», y este
pérrafo tiene la virtud de exponer claramente, por una parte, la per-
plejidad en que sume a la doctrina la técnica de nuestro ordenamiento
hipotecario y, por otra, la necesidad de que pervivan en los libros del
Registro el contenido de las anotaciones preventivas extinguidas por
conversién.

Si ascendemos ahora del plano del lenguaje natural al lenguaje for-

(69) MoRELL, J.: Ob. cit., pdg. 550, vol. III.
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mal nos encontramos con que la representacién de esta nueva operacién
registral exige reconocer junto a las operaciones cancelacién/inscrip-
cién y transferencia una nueva: la operacién conversién, que denomina-
remos desde ahora operacién «Tc». Y dado que el dominio intensional
de la operacién de conversién ha quedado reflejado en el estudio ted-
rico realizado, resta Unicamente representar el dominio de su extensién,
lo cual podemos reflejar en el esquema que sigue, que, en general, no
es otra cosa sino la presentacién simbdlica del cuadro ya construido en
la pagina 44.

a Tc s Conversién propia

q" Tc q

Conversién impropia

" Ter

En él puede apreciarse, por una parte, c6mo esta operacién, al igual
que la de transferencia, parte de estados positivos de Registro para con-
cluir en otros igualmente positivos y, por otra, cémo la extincién de
los asientos primitivos no se produce por sucesién, como ocurre en la
transferencia, sino bien por ruptura formal de la estructura del asiento
—conversién propia—bien por eliminacién de una causa que hace al
primitivo asiento provisional.

CONCLUSIONES FINALES

De todo lo expuesto podemos aceptar como conclusiones que la
extincién de los asientos o estados registrales se presenta como un fend-
meno complejo, que inicidndose con una causa de extincién concluye
con la creacién de un estado registral nuevo, que supone o bien la mera
destruccién del primitivo o bien la creacién de otro nuevo positivo
que sustituye o incorpora al precedente que extingue, y que es a esta
operacién registral extintiva y al estado registral resultado de la misma
lo que técnicamente debe denominarse modo de extincién de los esta-
dos registrales.

Que, igualmente, debe distinguirse dentro de la categoria de extin-
cién de estados registrales a dos especies de ella determinadas por los
distintos efectos juridicos que producen: una, equivalente a la destruc-
cién de estados registrales—cancelacién—, y otra, equivalente a priva-
cién de vigencia actual—transferencia y conversién.
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Y, en fin, que todas las operaciones extintivas del sistema pueden
ser comprendidas arménicamente, tanto en su dominio intensional como
en la delimitacién de campo de aplicacién, y, por consiguiente, que es
posible construir un esquema general de todas ellas que sea el corolario
final de estas lineas.

He aqui este esquema:

MODOS DE EXTINCION
MODO CANCELACION -~

E. R. E. R. Operacion E. R. E. R.
genérico especifico formal especifico genérico
S T —s
a T —q
D q T —a —p
1" T —r
r T —r

MODO TRANSFERENCIA

E. R. E. R. Operacion E. R. E. R.
genérico especifico formal especifico genérico
S Tt Siy2 -r
q Tt Qira -or g
p q’ Tt Q2 - g, p
r Tt 8 (70)
r Tt

MODO CONVERSION

E. R. E. R. Operacion E. R. E. R.
genérico especifico formal especifico genérico

Tc @D

S S

q Tc -<—~———§ —Ss

p qa —q pv—p(l

r Tc O)

r Tc r
Tc

(70) El simbolo (D es el utilizado por matemdticos y légicos para expre-
sar el conjunto vacio, y en nuestro cuadro quiere indicar que la operacién a
que se aplica no es posible dentro del sistema.

(71) El simbolo “v” es el indicativo de la disyuncidn.

PLACIDO PRADA ALVAREZ BUYLLA
Registrador de la Propiedad .






Tratamiento fiscal de los excesos

de adjudicaci(’)n en las herencias

A MODO DE PREAMBULO

Hace ahora poco mas de diez afios que el Tribunal Econémico-
Administrativo Central fallé un recurso, al que dieron origen los siguien-
tes presupuestos de hecho: En el transcurso de cuatro dias sucesivos un
padre habia otorgado a favor de su hijo 20 escrituras de donacién de
numerosos titulos-valores, cuyo total importe, de gran cuantia, acumuld
el liquidador en un solo expediente a los efectos de fijar sobre dicha
base acumulada el tipo de tributacién aplicable. El Tribunal Central
reiteré en esta resolucién, que lleva fecha 24 de diciembre de 1961, su
ya tradicional doctrina de que -cada una de tales donaciones eran actos
auténomos e independientes, por cuya causa habia que determinar los .
distintos tipos correspondientes a la escala de las herencias por sepa-
rado, en funcién de las bases parciales respectivas de cada escritura, sin
que fuese licita la acumulacién hecha por la oficina gestora, dando, en
consecuencia, la razén al recurrente.

Tgnoro las cantidades exactas que, segiin uno u otro de los criterios
que se debatfan, hubiera tenido que pagar el donatario; pero dados los
antecedentes expuestos y la alusidén que se hace en el extracto del fallo
que he tenido a la vista, a esa «importante cuantia» de lo donado, ima-
gino que el victorioso contribuyente celebraria con una opipara cena,

(1) El contenido de este trabajo corresponde a la Ponencia que presenté
en la sesién del Seminario de Derecho Hipotecario de Extremadura, celebrada
en Plasencia el dfa 23 de marzo de 1972. Las acertadas observaciones hechas
por muchos de los asistentes en el coloquio que siguié han motivado que
retocase posteriormente algunos extremos del contexto original y ampliara otros.
A cuantos colaboraron a ello con sus sugerencias, mi agradecimiento.
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propia de la festividad (ya dije que era un 24 de diciembre), la jugarreta
que acababa de gastarle al Fisco. Pues no hay que esforzarse mucho
para llegar a la conclusién de que siendo de caricter progresivo las
escalas de las herencias, le resultaba bastante més ventajoso tributar
veinte veces sobre otras tantas bases parciales y fraccionadas, que no
una sola sobre el total conjunto de los valores de ellas.

Pero la Hacienda Publica, que no parece nunca dispuesta a encajar
bromas de mal gusto, debié recelar en su fuero interno que cuatro dias
mds tarde, 28 de diciembre, era la festividad de los Santos Inocentes,
fecha, por cierto, muy apropiada para que algin otro despabilado vol-
viera a refrse a su costa y presentar en cualquier oficina, es un suponer,
96 cscrituras de donacién otorgadas en un solo dia, a razén de un
cuarto de hora cada una, y sostener de esta manera la procedencia de
96 liquidaciones distintas y fraccionadas, que respondiesen a otros tantos
animos de liberalidad auténoma que su progenitor tenfa. Y para evitar,
con la mayor rapidez, otra broma parecida, aproveché la Ley de 23 de
dicicmbre del propio afio sobre «Desgravaciones Tributarias» (también,
como puede comprobarse, la Administracién se permite algunas humo-
radas en sus epigrafes) para cortar esos subterfugios y disponer en su
articulo 16 (luego recogido en el ndm. 3 del art. 153 de la Ley de Re-
forma Tributaria de 11 de junio de 1964 y mantenido actualmente en
igual ndmero del art. 63 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967)
que: «Las donaciones que se otorguen por un mismo donante a un
mismo donatario dentro del plazo de tres afios, a contar desde la fecha
de cada una, se considerardn como una sola transmisién a los efectos
de la liquidacién del Impuesto, determindndose los tipos aplicables en
funcién de la suma de todas las bases liquidables.»

Si esta I6gica reaccién se hubiera contenido dentro de los anteriores
limites nada tendriamos que objetar a ella. Tal acumulacién de bases
(que podra discutirse tinicamente si deberia haber alcanzado a un pe-
riodo de tiempo mayor o menor que esos tres afios que se dicen) no
supondria ofra cosa que una justa medida de represién contra unas
corruptelas que fomentaban el fraude.

Pero es que la Hacienda, a quien una vez que ha visto el peligro de
determihado tipo de «evasiones» «todos los dedos se le hacen huéspe-
des», aprovech6 también la coyuntura de la segunda Ley (la de Reforma
Tributaria) para extender el principio de la acumulacién de bases, a més
de a las donaciones entre si, a las donaciones y la posterior herencia
causada por el propio donante, Para ello, primeramente en el apartado 8
de la repetida Ley de Reforma de 11 de junio de 1964 y més tarde en
el articulo 46 del Texto Refundido vigente, dispuso (y citamos este
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ultimo precepto) que: «Las donaciones a que se refiere el articulo 63
serdn acumulables a la sucesién que se cause por el donante a favor
del donatario, siempre que el plazo que medie entre ésta y aquéllas no
exceda de tres afios, y se considerardn, a los efectos de determinar el
tipo aplicable, como una sola adquisicion.»

O sea, que si la idea de represion del fraude fue la que en un co-
mienzo habia motivado, justificado y legitimado la necesidad de esta-
blecer una excepcién concreta a ese principio fundamental de nuestros
Imipuestos, cual es el de que rccaen auténomamente sobre cada acto
o contrato diferente que constituyan un hecho imponible, los tecndcra-
tas legislativos—«que se las saben todass—debieron de temer también
(y por eso Ja excepcién fue ampliada) que algin otro listillo estaba dis-
puesto voluntariamente a morirse antes de transcurridos tres afios de
haber donado a sus herederos alguna parte de su patrimonio con tal
de fastidiar al Tesoro. .

«- Atdn hay més: El propio Tribunal Central, al ver que el poder legis-
lativo habia tomado cartas en el asunto y en cierto modo le reprochaba
la candidez de su anterior doctrina, puestos a ser audaces, no quiso
quedarse atrds, y ya que la excepcién iba siendo tan amplia que casi
afloraba, en el campo de las donaciones, un nuevo principio, como el
de la «acumulacién de actos», dicté dos revolucionarias resoluciones,
que llevan fecha 27 de febrero y 6 de marzo de 1964, en las cuales,
luego de unas farragosas lucubraciones sobre la naturaleza juridica de
la sociedad de gananciales, con la inevitable cita de la reciente reforma
del articulo 1.413 del Cédigo civil y la nueva redaccidn «sufrida» por el
articulo 95 del Reglamento Hipotecario (aunque se le olvidé decir que
esa nueva redaccién del art. 95 también la «sufrimos» v seguimos
sufriéndola los Registradores). declard que teniendo en cuenta que los
bienes gananciales no pertenecen por mitad a cada uno de los cényuges,
la donacién de ellos tenia que tributar sobre una base (nica, compren-
siva del total valor de lo donado, pasindose de esta manera de aquel
incipiente principio de la «acumulacién de actos» a este otro, también
nuevo, de la «acumulacién de. sujetos». Con todo lo cual, concluimos
por nuestra cuenta, como el elemento bésico para sefalar el tipo de
tributacién de las donaciones es el parentesco que exista entre donante
y donatario, si esos gananciales se donan, por ejemplo, a un sobrino
(pariente consanguineo, que es lo tnico que cuenta, de uno solo de los
cényuges), hemos de convenir que o bien la naturaleza juridica de la
sociedad de gananciales y de la donacién de los bienes que la integran
es cambiante, multiforme y versitil, como la donna mobile de La traviat-
ta, o bien, en otro caso, en los textos fiscales deberian venir insertas
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unas tablas explicativas para computar de diferente modo que en el Cé-
digo civil los grados de parentesco, sobre la base de que los hijos, herma-
nos, sobrinos y hasta yernos y suegras no son creaciones naturales de sus
padre y madres respectivos, sino més bien artificiosos productos elabo-
rados sin atribucién de cuotas por una hermafrodita sociedad de ganan-
ciales con la que estin emparentados.

A mi, en particular, ninguna de estas opciones me satisface.

Me he permitido, antes de entrar en el tema propio de la ponencia,
estas disquisiciones, no con un simple afin de divertimiento que hiciera
algo més llevadera la aridez que sigue, sino para sentar unas conside-
raciones previas, que creo podrin sernos de alguna utilidad a este res-
pecto.

El fraude fiscal es, indudablemente, una planta que aprovecha el
menot resquicio para brotar lozana. Hay que combatirla en forma; pero
en unos impuestos eminentemente juridicos, como los que tenemos a
nuestro cargo, no podemos permitirnos tampoco, cegados por el afdn
de desarraigar las tentativas de evasién, determinadas ligerezas. Quiero
decir con ello lo siguiente:

a) Que hemos de someternos todos, liquidadores y contribuyen-
tes, a las «reglas del juego», a los preceptos que estén en vigor en cada
caso, porque la seguridad y la legalidad son preferibles a la mera
eficacia.

b) Que ante situaciones anormales, en las que se vea que ha que-
dado abierto un amplio portillo en el sistema, por el cual la evasién
afluye en masa, debe promoverse la oportuna reforma legislativa, y ésta,
a su vez, restringirse, como norma de excepcién, a los supuestos que la
motivaron. .

¢) Que es sumamente peligroso en esta materia hacer aplicacidn
extensiva y por cuenta propia de esas reglas de excepcién hasta elevarlas
a la categoria de nuevos principios generales, porque al final podemos
encontrarnos en un callején sin salida.

Y dicho todo esto paso de lleno al asunto que hoy se debate.
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«TRATAMIENTO FISCAL DE LOS EXCESOS DE ADJUDICACION
EN LAS HERENCIAS»

El primer problema de dmbito general que nos surge al estudiar este
tema consiste en decidir si la liquidacién de los llamados «excesos de
adjudicacién» en las operaciones particionales de herencia procede tini-
camente cuando dichos excesos se declaren por los propios interesados
o si esa liquidacién es igualmente exigible cuando tales excesos afloran
tacitamente por comparacién de los valores comprobados, respectiva-
mente, para el conjunto de bienes que, en pago de su haber, se adju-
dica a cada uno de los herederos.

Autores de tanto prestigio como Bas Y Rivas (2) y RobriGUEZ VI-
LLAMIL (3) mantienen este segundo punto de vista, en tanto que CAMY (4)
y Ruiz ArTACHO (5), entre otros, sostienen que esos nuevos valores
obtenidos en la comprobacidn no producen més efecto que el de elevar
las bases liquidables de la herencia y niegan rotundamente que las
diferencias de valor que, por el juego exclusivo de los comprobados,
lleven de menos o de méas los herederos respecto del valor, también
comprobado, de sus haberes puedan dar lugar a que surja un nuevo
concepto tributable, como el de «exceso de adjudicacién», por dichas
diferencias.

No sé si me he explicado suficientemente, y para dejar mds clarc
el planteamiento de este dilema pongo el siguiente ejemplo esquemdtico:

Una herencia cuyo patrimonio total consiste en dos fincas (prescin-
damos de la adicidon de ajuar de oficio). El causante, viudo, ha dejado
instituidos herederos por iguales partes a sus dos también tnicos hijos,
que llamaremos A y B. En la particién se declara que ambas fincas
tienen un valor igual de 10.000 pesetas cada una, y que la finca 1 se
adjudica al heredero A, y la finca 2, al heredero B. No hay, por tanto,
ninglin exceso declarado. Hecha la presentacién correspondiente, el li-
quidador, por los medios reglamentarios que procedan, comprueba que
la finca 1 vale 60.000 pesetas, y que la finca 2 vale 80.000 pesetas.

(2) Impuestos de Derechos Reales y sobre Transmusiones de Bienes. Existen
dos ediciones, una publicada en 1948 y otra en 1960, a cada una de las cuales
haremos concreta referencia en sucesivas notas.

(3) Legislacion del Impuesto de Derechos Reales, 1941,

() Repertorio alfabético del Impuesto de Derechos Reales, 1923.

(5) “Temas del Impuesto de Derechos Reales: El aumento de valor obte-
nido por la comprobacién administrativa de valores a efectos de la liquidacién
de dicho impuesto, ¢(puede originar por s{ solo un nuevo concepto contribu-
tivo?” Trabajo publicado en el nimero 313 de esta misma Revista, junio 1954,
pdginas 521 a 534.
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Al liquidarse el impuesto de sucesiones y por aplicacién de la conocida
norma del articulo 53 del Reglamento (hoy casi transcrita literalmente
en el art. 31 del Texto Refundido) de que «en las sucesiones heredita-
rias, cualesquiera que sean las particiones y adjudicaciones que los inte-
resados hagan, se considerard para los efectos del Impuesto como si se
hubiesen hechp con estricta igualdad... y, en consecuencia, cualquier
aumento que en la comprobacién de aquéllos resulte... se prorrateara
entre Jos distintos adquirentes o herederos», el liquidador distribuye las
140.000 pesetas comprobadas para el caudal relicto, entre A y B, en
proporcién a sus haberes, es decir, por mitad entre ambos, y fija, en con-
secuencia, para cada uno, una base liquidable de 70.000 pesetas, en
vez de aquellas 10.000 que ellos habian declarado.

Creo que hasta aqui todos estamos de acuerdo.

Pero Bas Y Rivas (y voy a referirme s6lo a él de ahora en adelante,
pues es el que mds ampliamente ha expuesto su tesis) dice que con todo
ello no ha terminado atin el procedimiento liquidatorio, sino que, a con-
tinuacién, la Hacienda se percata de que como el heredero B tiene adju-
dicada una finca cuyo valor se ha comprobado que es el de 80.000 pe-
setas, en tanto que por su haber hereditario—mitad del total de 140.000,
también comprobado para el caudal relicto—sélo tenia derecho a bienes
por importe de 70.000 pesetas, lleva un exceso de 10.000 pesetas de
mds, que ha de someterse a tributacién.

Ruiz ArTAcHO le objeta (y también, por andlogas razones, voy a con-
centrar en él mis citas) que ese presunto «exceso» deriva exclusivamen-
te de la técnica comprobatoria y que miltiples resoluciones del Tribunal
Econdémico-Administrativo Central tienen declarado que los aumentos
obtenidos en la comprobacién, aunque eleven las bases, no alteran la
calificacion juridica del acto o contrato, por lo cual con tales medios
no es posible extraer del documento un nuevo concepto tributable dis-
tinto de la herencia que se declara, como seria ese de los «excesos»,
asimilados fiscalmente a las cesiones.

Dada la autoridad de las firmas que en este litigio intervienen, am-
bas tesis contrapuestas han escindido en dos criterios diversos la forma
de actuar los liquidadores en algunos casos concretos (sobre todo en
aquellos que BAs v Rivas, por la patente desproporcién de los mismos
valores declarados para unas hijuelas en relacién con otras, califica de
«escandalosos»). Y puedo asegurar que ante unos presupuestos de hecho
de caracteristicas analogas, segin la oficina actuante fuese partidaria
de uno u otro criterio, se han liguidado o no, a mas dc lo procedente
por la herencia, esos presuntos excesos resultantes de la comprobacidn,
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con graves e irreparables perjuicios para el Tesoro o para el contribu-
yente, conforme se miren las cosas.

Creo que bien merece la pena adentrarnos en un campo de tanta
trascendencia, sobre el que se ha dicho muy poco, para ver si llegamos
a unas conclusiones claras.

El punto de arranque de la teoria de Bas vy Rivas consiste precisa-
mente en la necesidad, que €l estima parentoria, de reprimir el fraude.
Segiin sus propias palabras, el legislador (y, por tanto, el texto legislado)
sabe que la mayoria de los procesos divisorios en las particiones here-
ditarias se han hecho «al revés» de como documentalmente llegan a las
oficinas liquidadoras, es decir, que en lugar de practicarse un inventario
valorado, obtener de él unos haberes y satisfacer éstos con unas equi-
valentes adjudicaciones, se parte, siguiendo un orden inverso, de unos
lgtes y distribucién de bienes previamente convenidos entre los intere-
sados a través de diversos acuerdos, componendas y transacciones, con
base de lo cual se reconstruye artificiosamente, en retroceso, todo lo
demds, valores, haberes y caudal, para dejar ocultas, por medio de una
cuidadosa proporcionalidad ficticia, las enajenaciones, renuncias y do-
naciones pactadas, cuya naturaleza juridica queda, pues, disimulada.

De aqui—sigue diciendo—que la Hacienda, con el fin de evitar
esta frecuente deformacién de los actos o contratos subyacentes en tales
operaciones particionales y dejarlos sujetos al tributo, previene en el
apartado 8 del articulo 31 del Reglamento, completado con la refe
rencia expresa que en el mismo se hace al apartado 10 del articulo 9
y al dltimo apartado del articulo 24 del propio Reglamento, que: «Cuan-
do en las sucesiones hereditarias se adjudiquen al heredero... bienes
que excedan del importe de su haber en concepto de tal, satisfard el
impuesto que corresponda por la cesién de dicho exceso.» (Hoy en dia
hay que afiadir que el art. 43 del Texto Refundido ha introducido bas-
tantes variantes .en esta redaccién, aunque su contenido y regulacién
vienen a ser los mismos) (6).

Por todo esto y por otras razones, que ya veremos, el repetido autor
considera que esa especifica reglamentacién de los excesos de adjudi-
cacién, dentro de una norma que regula la liguidacién de las herencias,
ha de entenderse referida a los que pone de manifiesto implicitamente
la comprobacién de valores, ya que, en otro caso, sobrarfa. Si hubiera de
exigirse siempre que el exceso estuviera declarado para someterlo a tri-

(6) Obra citada, 2.% edicién, tomo I, pigs. 877 y 878.
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buto, esa voluntaria manifestacién del contribuyente nos llevaria, por
si misma, sin necesidad de precepto especial alguno, al 4drea de las
transmisiones infer vivos, o sea, como ahora se dice, al campo de ac-
tuacién del Impuesto General sobre Transmisiones Patrimoniales.

Ruiz ArTacHo objeta que en materia de herencias el legislador ha
optado por aquel criterio de la proporcionalidad o prorrateo (y conste
que €l es uno de los que lo tachan de un tanto injusto y oportunista),
pero que una vez sentado rige con todas sus consecuencias. Y asi no
le es posible al liquidador, ni legal ni légicamente, hacer surgir tales
excesos del solo hecho de que exista alglin aumento de valor en la
comprobacién, por la sencilla razén de que teniendo que repartirlo pro-
porcionalmente entre los herederos, sigue mantenida la misma propor
cionalidad entre el valor comprobado para el caudal y los haberes de
cada heredero, que son los que hay que tomar en cuenta, en definitiva,
para las liquidaciones, ya que el Reglamento ordena que de las adjudi-
caciones se prescinda.

Aparte de esto pone una serie de ejemplos, demostrativos, a su jui-
cio, de que es norma general, aplicable a cualquier acto o contrato, la )%
dicha de que los aumentos que se obtengan no engendran jamas nuevos
conceptos o0 motivos contributivos distintos a los del negocio juridico
sometido a liquidacién.

Asi, dice que si en una compraventa se declara un precio y luego la
comprobacién pone de manifiesto que el valor de lo vendido es muy
superior, a pesar de lo tentadora que pudiera resultar para los arbitris-
tas la férmula de estimar como «donacién» ese aumento de valor (ya
que podrian razonar diciendo que el «verdadero valor» de los bienes
es el obtenido por la comprobacién y que si se vendi6 en menos es que
se quiso beneficiar al comprador), no existe oficina liquidadora alguna
por €l conocida que haya puesto en préctica tal sistema.

Cita, en apoyo de su postura, las resoluciones del Tribunal Econé-
mico-Administrativo Central de 10 de enero de 1933 y 6 de febrero
de 1945, que, con referencia al mayor valor comprobado de la apor-
tacién hecha por un socio a una sociedad, declararon que tales aumen-
tos no causan aqui més liquidacién que la procedente por aportacién,
sin que pueda apreciarse otra clase de cesién o transmisién fiscalmente
distinta (7).

Esos ejemplos puestos por Ruiz ArtacHo y las resoluciones a que
acabamos de referirnos siguen sin convencer, sin embargo, a Bas v Ri-
vas, que en la segunda edici6n de su texto, de fecha posterior al co-
mentario de aquél, mantiene, al menos doctrinal y tedricamente, su co-

(7) Trabajo citado, pdgs 523 y 524.
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nocida postura. Bien es verdad que ya ahora expresa ciertas dudas y va-
cilaciones sobre su aplicacién practica; repite literalmente, pero en letra
bastante mds pequeiia, que han de ser siempre los valores aceptados en
la comprobacién los que tienen que compararse con el haber de cada
heredero, y hasta suprime alguna anterior afirmacién rotunda suya, como
la de que «si actuara en forma distinta, la Hacienda irfa contra sus
propios actos» (8).

Aunque sélo traza las lineas generales de su réplica y deja sin tocar
varios extremos, creemos entender que los puntos principales en que su
pensamiento se apoya son éstos:

Estd en un todo conforme en que la mera comprobacién de valores
no altera la naturaleza juridico-fiscal de un acto -o. contrato. Por eso
mismo, en una herencia, los aumentos de comprobacién que se obtie-
nen tienen que liquidarse dentro de tal concepto, si bien, por una dis-
posicidon expresa, se prorratean en proporcidn a los haberes de cada
heredero. Han tributado como tal herencia, lo mismo que el aumento
de valor de un bien vendido sigue tributando por el concepto de compra.

Pero la analogia que se pretende nada tiene que ver con los exce-
sos que, a mayor abundamiento, puedan resultar de las adjudicaciones
particionales. Porque de lo que se trata no es de fraccionar el acto de la
herencia en si en dos distintos (herencia y cesién), sino de ver si ademds
de esa herencia, ademds de la transmisién entre el causante y los here-
deros, que ya ha tributado por el total valor comprobado, esa compro-
bacién pone de manifiesto implicitamente otras transmisiones distintas
de heredero a heredero, no sustitutivas parcialmente del concepto de
sucesién hereditaria, sino afiadidas o sobrepuestas a éste y con una en-
tidad independiente, que para nada se interficre en el campo de la
primera.

La doctrina del Tribunal Central no tiene aplicacién a este supues-
to, aparte de que ya, hoy en dia, el articulo 19 del Reglamento (que
tiene su antecedente inmediato en el Reglamento de 1927, pero que no
venia recogido de igual manera en el del afio 1911, que fue el que
originé esas dudas, que luego, aunque sdlo fuera por inercia, segiin
Ruiz ARTACHO comenta, se siguieron suscitando) previene que en las
aportaciones sociales sélo procede liquidar por cesién a la sociedad cuan-
do al constituirse ésta, y «conforme al valor declarado por los interesa-
dos, algln socio aportase bienes o derechos de mayor valor que el de
las acciones o participaciones que... se le reconozcan».

Lo cual, afiade de paso, no deja de ser un error lamentable si esto
significa que la Hacienda tiene que cerrar los ojos y no pueda ver que

(8) Obra citada, 1.* edicién, afioc 1948, tomo I, pag. 411.
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aportando uno de ellos un inmueble declarado en 20.000 pesetas y el
otro igual cantidad en metdlico, al comprobar que el inmueble dicho
vale 200.000 pesetas y que por el pacto estatutario cada uno tendra
igual derecho en la cuota de liquidacién, ha habido una transmisién de
derechos de socio a socio sobre la base de 90.000 pesetas (9).

(9) Obra citada, 22 edicién, tomo 1, pdg. 461. Teniendo en cuenta que el
problema de las aportaciones in natura al momento de constituirse las so-
ciedades rebasa el tema propio de este trabajo, he querido sintetizar en los dos
parrafos precedentes la opinién de Bas Y RIVAS a este respecto. No estd de
m4s, sin embargo, intentar aqui la comprensién mds a fondo de su idea, ya
que incluso con la cita del texto integro quedaria un tanto incompleta y des-
dibujada.

Con apoyo del tunico esquemadtico y “prefabricado” ejemplo que hemos ci-
tado (aportacién de una finca cuyo valor comprobado difiere notablemente del
declarado y aportacién de una suma de dinero cuyo valor es invariable), median-
te una interpretacién literalista y forzada del apartado 3) del articulo 19 del
Reglamento, BAas Y Rivas ‘‘transige” con la afirmacién de que, para no infringir
el principio de que la comprobacién de valores no desnaturaliza el acto decla-
rado, dicho precepto impide fraccionar el acto declarado de aportacion del in-
mueble en dos conceptos fiscales distintos y complementarios: ‘‘aportacion a
la Sociedad” por una base de 110.000 pesetas (importe de la mitad del capital
soctal comprobado que se le reconoce al aportante) y ‘‘cesion a la Sociedad”
por una base de 90.000 pesetas (exceso hasta las 200.000 en que se comprobo
el valor de su aportacién). Dice textualmente que ‘“‘contemplando sdlo al con-
cepto liquidable de ‘“‘aportacion”, habrd que liquidar al 1 por 100 (hoy al 1,70
por 100 segin el nim. 7 de la Tarifa de T. P.) sobre 220.000 pesetas” (total
valor comprobado de ambas aportaciones).

Pero inmediatamente recalca que, aparte de tal liquidacidon, entra en juego
el articulo 40 del Reglamento, y como al socio que solamente aporté sus 20.000
pesetas se le reconoce igual derecho en la cuota de liquidacién (mitad del ca-
pital desembolsado, o sea, 110.000 pesetas) “podrd no apreciarse la cesion a la
Sociedad, pero lo que no puede negarse es que si ese concepto no Se aprecia,
hay que apreciar el otro” (cesion del socio aportante del inmueble a favor del
otre socio) en cuanto a las repetidas 90.000 pesetas de diferencia “aunque sea
mds gravoso”,

Es la misma linea argumental (liquidacién por el concepto de cesidon de
socio a socto “sobreafiadida” a la liquidacién que antes se practicé por el con-
cepto de aportacién a la Sociedad sobre la total base comprobada, con lo que
este tltimo acto no se “fracciona” ni “desnaturaliza”) que, segin acabamos de
ver, utiliza para fundamentar la liquidacién de los “excesos resultantes por
comprobacién” en las particiones hereditarias. .

No obstante, entiendo que en este supuesto del articulo 19 del Reglamento
es tan artificiosa la interpretacién que se pretende, que el propio autor deja
traslucir implicitamente ciertas dudas; acusa, contradictoriamente, al “lamenta-
ble error” de redaccién del apartado 3) del repetido precepto de los perjuicios
“mds gravosos”’ que con ello se originan, y después de apegarse a su letra
invoca “el espiritu” de la resolucién de 12 de noviembre de 1957, confirmada
por sentencia de 28 de febrero de 1959, en la que el caso planteado era total-
mente distinto (se trataba de cuatro socios a quienes se le ‘reconocfa igual par-
ticipacién social, pero sdlo uno de ellos aportaba bienes; como es obvio, de las
propias declaraciones de los interesados resultaba una cesion de tres cuartas
partes del valor total, que se ordend tributara por tal concepto, pero aun asi
con la importante salvedad, que deja en entredicho ese “espiritu” que se in-
voca, de que no habian de tributar por el concepto de aporiacidn).



ESTUDIOS 867

Pero en materia de herencias, a mayor abundamiento, ningln pre-
cepto dice que los excesos hayan de resultar precisamente de los valores
declarados, y la comprobacidén, sin desvirtuar la naturaleza y la especie
del tributo que grava la sucesién hereditaria, puede poner de manifiesto
que ademds de aquélla existen una serie de convenciones no declara-
das; unos «excesos de adjudicacién» ocultos que se han convenido;
un «acto deducido», en suma, que tiene que ser apreciado por el liqui-
dador y sometido a un tratamiento fiscal distinto.

No vamos a negar que algunas de estas razones de Bas v Rivas,
dispersas entre varios epigrafes de su texto—y que yo dudo si habré
conseguido sintetizarlas con la claridad debida—, producen, prima facie,
un fuerte impacto. Pues es cierto que hay particiones en las que
«se ve» con bastante evidencia que el lote de bienes asignado a un
heredero no puede estar, en proporcién, de ningin modo con el haber
hereditario que pretende representar. Podra decirse que lo corriente es
lo contrario; que incluso, sin pretensiones de engafiar al Fisco ni ocul-
tarle maliciosas componendas, es l6gico e inevitable que hayan de pro-
ducirse ciertos desequilibtios, que los mismos interesados reconocen en
su fuero interno, pero que no declaran porque no responden a trans-
misiones propiamente dichas, sino a pequefias concesiones mutuas en
aras de la armonia, o a una supervaloracién de determinados bienes por
razones puramente sentimentales y afectivas, o a una mds conveniente
explotacién racional de las fincas... Pero todo esto no excluye, repeti-
mos, como verdad sabida, que al socaire de esos pretextos y ocultos bajo
sus pliegues navegan también, de cuando en cuando, por cauces sub-
terrdneos, negocios juridicos de la més diversa indole, tales como com-
praventas, permutas y donaciones, para cuyo contrabando este complejo
acto de la particién hereditaria resulta ocasién propicia. El Tesoro, pues,
no deberia quedar inerme y estaria justificado, ante ese género de peli-
gros que le acechan, procurar a las normas fiscales un sentido que
posibilitase su eficacia. Y esta busqueda es, ademds, correcta, porque
superada la antigua concepcién de las leyes tributarias como meramente
«penales» u «odiosas»—de donde derivaba su forzosa interpretacién
restrictiva, o sea, la aplicacién del famoso principio in dubio pro reo
o su equivalente in dubio contra Fisco—, hoy en dia, como sefiala NAR-
c1so AMORGs (10), esa interpretacién de las leyes tributarias tiene que

(10) *“La interpretacién tributaria”, publicado en Revista de Derecho Pri-
rado, enero de 1963, pdgs. 5 a 25;- asf como otro trabajo del mismo autor,
también publicado en dicha Revista, mayo de 1966, pags. 443 a 462, que lleva
por titulo “Interpretacién de las normas tributarias’”. Tanto en uno como en
otro se hace un profundo estudio de esta materia, con referencia en el ltimo
de ellos a los articulos pertinentes de la Ley General Tributaria de 28 de di-
ciembre de 1963.
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ser andloga a la de otras normas, es decir, que los problemas que tal
interpretacién plantee han de solucionarse, salvo casos muy especiales,
aplicando las reglas generales sobre interpretacidén positiva.

Y puesto que nuestra legislacién, al referirse genéricamente a los
excesos que se produzcan como consecuencia de adquisiciones mortis
causa, no los restringe a los valores declarados, ubi lex non distinguit...,
etcétera. Si, ademds, el ya citado articulo 19 del Reglamento, en lo que
concierne a la aportacién de bienes a la sociedad, tuvo que modificarse
en el sentido dicho de excluir del 4rea de los excesos liquidables aque-
llos que sélo resultaran de los valores comprobados y de igual manera
ocurre (y esto es una innovacién posterior del actual Reglamento de
15 de enero de 1959) en la adjudicacién de bienes por disolucién de
tales sociedades, ambos casos son un supuesto de que exceptio firmat
regulam in casibus non exceptis (11).

Todas estas reglas de interpretacién, con el respeto que infunde su
vieja estirpe, pueden venirnos como anillo al dedo para resolver nues-
tras dudas, méxime si se las rodea de ese prestigio que da al dicente la
rancia prosapia de los vocablos latinos con que se pronuncian.

Pero a mi no me parece excesivamente cientifico y serio traer a co-
lacién cualquier aforismo, méaxima o brocardo para edificar una tesis,
porque serfa como echar mano de ese cajén de sastre de los refranes, en
el que siempre se encuentra alguno que nos dé la razén. Y asi, en con-
tra de lo alegado de que «donde la ley no distingue no debemos dis-
tinguir», opongo que no aclardndonos ninglin precepto si en los excesos
derivados de la particiéri de herencia esos valores son los declarados
o los comprobados hay otro latin, que dice: semper in obscuris, quod
minimum est sequimur, y en cuanto a lo de que la excepcién confirma
la regla en los casos no exceptuados, visto que el proceso divisorio y pat-
ticional de herencia es andlogo al de disolucién de las sociedades, ubi
est eadem ratio ibi eadem dispositio juris esse debet.

(11) Ya hemos visto, no obstante, que BAas Y RiIvas propugna la proce-
dencia de liquidar los excesos o desequilibrios resultantes de los valores com-
probados, incluso en los casos de las aportaciones hechas al constituirse las
sociedades, a pesar de la frase “conforme al valor declarado por los interesa-
dos” que se contiene en el apartado 3) del articulo 19 del Reglamento.

Del mismo modo, y segiin se verd més adelante, defiende esta misma posi-
bilidad para los excesos, también deducidos exclusivamente de la comprobacidn,
en las adjudicaciones de bienes hechas a los socios, al disolverse la sociedad,
aunque también el apartado 20) del precitado artfculo se refiera expresamente
a los “bienes cuyo valor declarado rebase el de la cuota a que como tal socio
tenga derecho”.

De aquf que ni siquiera estas iltimas alegaciones que acabamos de hacer por
nuestra cuenta bastarfan, aunque se admitiesen, para legitimar la integridad de
su postura.
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En todo caso, como sefalan PEREz y ALGUER (12), sélo deberia
recurrirse en la interpretacién a esos criterios 0 méximas tradicionales
cuando se haya agotado en vano la investigacién de los PRINCIPIOS
GENERALES DEL SISTEMA POSITIVO, y aun asi, a condicién de
NO CONTRADECIR NUNCA LAS IDEAS FUNDAMENTALES DE
LA LEY DE QUE SE TRATA. Es decir, prevalecen siempre y tienen
que respetarse, en una labor interpretativa (y esto también lo recoge la
jurisprudencia), aquellos principios que sirven de fundamento al Dere-
cho positivo, los cuales, segin explica Roca SASTRE (13), son como la
«sistematizacién o condensacién técnica del ordenamiento juridico de
que se trate en una serie sistematica de bases fundamentales, orientacio-
nes capitales 0 lineas directrices del sistema».

De todos ellos, ningin otro maés trascendente, a mi juicio, en esta
materia que estamos tratando, que el bdsico y fundamental del HECHO
IMPONIBLE.

El «hecho imponibles—BAs Y RivAas mismo asi nos lo sefiala—es
el presupuesto de hecho o hecho motor que pone en movimiento a la
accién fiscal para, en concurrencia con los demds elementos del objeto
tributario, cerrar el ciclo que genera el derecho de la Hacienda a Ia
exaccién del tributo y la obligacidén, por parte del contribuyente, de
satisfacerlo. Por vez primera disponemos también ahora de una defini-
cién legal, al decirnos el articulo 28 de la Ley General Tributaria, en
concordancia con lo que antecede, que «el hecho imponible es el presu-
puesto de naturaleza juridica o econdmica fijado por la Ley para confi-
gurar cada tributo y cuya realizacién origina el nacimiento de la obli-
gacién tributaria».

El Texto Refundido de los Impuestos Generales sobre las Sucesio-
nes y Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados no
configura los requisitos que hayan de reunir los hechos imponibles so-
metidos a su imperio; se limita a indicar su respectivo objeto o bien
a enumerarlos. Pero el articulo 44 del Reglamento, que sigue vigente a
este respecto, dispone taxativamente que «para que sea exigible el
Impuesto se requiere la existencia de un hecho que juridicamente origine
el acto sujeto al Impuesto, de una convencién expresamente consignada
por los contratantes..., de una declaracién escrita acreditativa de la trans-
misién..., o de otro acto que, con arreglo a los principios de derecho,
pueda légica y legalmente deducirse de la intencién o voluntad de las

(12) En sus anotaciones al Tratado de Derecho Civil de ENNECCERUS-KIPP-
WoLFF, 1934-1941, tomo I, pdg. 224.

(13) Instituciones de Derecho Hipotecario, 2.* edicién, afio 1945, tomo I,
pédgina 134.

7
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es que la incongruencia tiepe que deducirse precisamente de lo mani-
festado».

Esto es asi no sélo por una lucubracidén tedrica, sino por disposi-
cién legal expresa, ya que el articulo 44 del Reglamento—principio
general bdsico que, como se ha dicho, configura el hecho imponible—
exige, en términos taxativos (cosa que BAs Y Rivas también recalca),
que para poder apreciarse un «acto deducido» se precisa que tal deduc-
cién derive directamente «de la intencién o voluntad de las partes,
MANIFESTADA EN LAS CLAUSULAS O ESTIPULACIONES DEL
CONTRATOn».

Que el apartado 10 del articulo 9 sea una norma de ius cogens que
encuadre en el estricto concepto de los «actos deducidos» tenemos que
descartarlo por falta de uno de sus elementos mds esenciales. Querer
apreciarla como un supuesto que fuese, aunque no idéntico, en cierto
modo andlogo, seria mucha osadia, mas adn en la legislacién vigente,
porque la Ley General Tributaria, al tratar en la seccién 2.* del capitu-
lo II, titulo I, de la interpretacién de las normas fiscales, dice de esta
manera: «No se admitird la analogia para extender més alld de sus
términos estrictos el d4mbito del hecho imponible o el de las exenciones
o bonificaciones.» Lo cual, como explica el prenombrado Narciso Amo-
RGOS (16), no es mds que una consecuencia de la naturaleza del propio he-
cho imponible en cuanto crea obligaciones y, asimismo, uno de los precep-
tos generales de las normas tributarias, sobre todo los de legalidad y
reserva de ley.

El alegato de BAs Y Rivas se esfuma, pues, en un fuego de artificio.

Acepta tan ilustre autor—aunque a regafiadientes—el hecho de que
la comprobacién, por su sola fuerza, no basta para escindir en dos el
acto tributario. La permuta, verbigracia, sigue siendo permuta, aunque
la igualdad de valores de las prestaciones reciprocas no se mantenga
segln el expediente comprobatorio. Ese desequilibrio, que surge a pos-
teriori y a espaldas de los valores que se declaran, no autoriza a que
se fraccione la calificacién del negocio, estimindolo como tal permuta
s6lo hasta el nivel rasante de ambas bases comprobadas y apreciando
una donacién por el resto a favor de quien lleve ese nivel sobre-
elevado. Lo tnico que ocurre, eso si, por aplicacién de las normas espe-
cificas que rigen este impuesto, es que cada permutante ha de tributar
como transmisién onerosa sobre las respectivas bases individualizadas
de los bienes que adquiera, aunque una y otra resulten de diferente
cuantia, segin tales valores comprobados.

(16) En la pdg. 454 del ya citado trabajo Interpretacion de las normas tri-
butarias.
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Esto mismo pasa en la tributacién de herencia. El hecho imponible,
inicialmente sujeto, la adquisicién bereditaria, sigue asi calificado inte-
gramente y no se fracciona por el juego de los valores comprobados.
El mayor aumento que se obtenga tributa también como herencia, si bien,
por aplicacién de otras normas especificas, hay que prorratearlo entre
todos los herederos.

Pero esto salvaguardado, nos decia Bas Y Rivas, vienen las adju-
dicaciones, y para llegar a ellas hemos de tender un puente, que nos
traslada al campo de las cesiones mutuas a caballo de esos valores ya
comprobados. Ese puente, que asi nos lleva a tales conclusiones—sigue
su razonamiento—, es una norma que encuadra en los «actos deducidos».

Que ese paso no puede darse creemos haberlo demostrado, porque
no admitiendo el «acto deducido», por su naturaleza propia, que se
cimente sobre el juego de los valores comprobados, sino tan sélo sobre
«la recta interpretacién de las cldusulas o estipulaciones», por medio de
las cuales «manifiestan» las partes «su intencién o voluntad», faltaria
aqui tan esencial requisito.

El rechazo de esa posibilidad de «deducir» presuntos excesos de
adjudicacién en las operaciones particionales de herencia a través de
una confrontacién de los valores comprobados para cada lote puede
apoyarse también con otras consideraciones secundarias, que refuerzan
nuestro punto de vista:

Tal, por ejemplo, lo ilégico que resultaria que el apartado 1 del
articulo 53 del Reglamento (que es el que proclama el principio del
reparto proporcional de los aumentos de valor hallados en las sucesio-
nes) no contenga una salvedad in fine que diga que ello habrd de en-
tenderse sin perjuicio de liquidar, ademds, los excesos de adjudicacién
que de la propia comprobacién resulten. Esa misma declaraci6n se echa
de menos en el apartado 1 del articulo 31 del actual Texto Refundido.
Por el contrario, tanto los textos legales como los reglamentarios (con-
fréontese ndm. 31 del art. 3 de la antigua Ley de 21 de marzo de 1958,
nimero 13 del art. 146 de la Ley de Reforma Tributaria de 11 de junio
de 1964, igual ntmero del apartado 1 del articulo 65 del actual Texto
Refundido y nim. 31 del art. 6 del Reglamento), al regular las exen-
ciones de «excesos de adjudicacién» en determinados supuestos de
bienes indivisibles o en los que la divisién no resulte cémoda, no men-
cionan para nada el que dichos excesos puedan provenir de la compro-
bacién, antes, al contrario, acenttian de tal manera el requisito de la
necesidad de su manifestaci6n para que puedan tener entidad fiscal,
que incluso se habla en ellos, con deficiente tecnicismo, de «los excesos
y diferencias» que unos herederos «deban abonar» a otros por tales
adjudicaciones.
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Por dltimo, hoy en dia, el articulo 43 del vigente Texto Refundido,
que es el que se refiere a los excesos de adjudicacién que se produzcan
como consecuencia de adquisiciones mortis causa, al disponer que se
liquidardn segin las normas establecidas en el Impuesto de Transmi-
siones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, ha intercalado
la significativa frase «en su caso», con la cual da a entender, a nuestro
juicio, que no cabe extraer de su contexto ningin excepcional precepto
de ius cogens alusivo a los valores comprobados.

Si ahora, dejando ya atrds todas esas consideraciones legales, nos
trastadamos al plano de hechos concretos y realizaciones practicas, ve-
remos cémo la tesis de BAs Y Rivas nos llevarfa a unas consecuencias
tan absurdas, que no habria modo de superarlas. Y es que, como dijo
alguien, «cuando a la légica la echamos por la puerta se nos mete por
la ventana».

Una de las cuestiones que este autor deja en la penumbra, sin plan-
tearla abiertamente, es la que se refiere no ya a tales excesos «deduci-
dos», sino a los propiamente declarados. Es la manifestacién que en la
escritura se hace, por ejemplo, de que el heredero A tiene adjudicados
bienes por importe de 20.000 pesetas mas que su haber, las cuales abo-
nard al heredero B, que las lleva adjudicadas de menos. {Habra también
que someter a tributacién ese exceso estipulado?... ;O habrd que pres-
cindir de €l y estar exclusivamente a lo que resulte, en un sentido o en
otro, de la comprobacién de valores?...

Parece, en principio, que ante una convencién de tal género, suscrita
por los mismos contratantes y perfectamente determinada, el liquidador
no puede inhibirse, ya que se trata de un hecho imponible sujeto al
impuesto y no por deduccidn, sino por su propia apariencia. Pero como
el admitirlo asi complicaria aiin mds las cosas (segin veremos luego),
Bas Y Rivas, entre todos los ejemplos que pone de liquidaciones a prac-
ticar por excesos, no incluye ni uno solo en que un exceso se declare.
Esto no obstante, y como de pasada, al comentar el articulo 53 del
Reglamento, dice literalmente: «Entendemos que siempre han de ser
los valores liquidables, o sea, los aceptados en la comprobacién, los
que tengan que compararse con ¢l haber de cada heredero» (17). La
afirmacién resulta un tanto ambigua, segiin el sentido restringido o ex-
cluyente en el que quiera tomérsela; pero unida a esa omisién inten-
cional de no plantear ni un solo supuesto de exceso declarado hace
que nos inclinemos a creer que mds bien opina que tales excesos conve-
nidos y manifiestos son irrelevantes y quedan, en todo caso, sustituidos,

(17) Obra citada, 2.* edicién, tomo I, pdg. 878.
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anulados o contradichos por los Unicos excesos, para él «verdaderos»,
que se deduzcan por comparacién de los valores especificamente com-
probados para cada lote.

Pasemos provisionalmente por alto el quiebro de esa omisién y la
quiebra que con tal modo de actuar se produce, y admitamos de mo-
mento que ese artificioso «acto deducido» tiene tanta pujanza que llega
a «matar» incluso al «acto declarado».

Aun asi, llevar esto a la préictica tropezaria con los siguientes pro-
blemas:

1> Liquidacién de la sociedad de gananciales—Esta operacidn,
previa a la propia particién hereditaria, siempre que proceda, es otra
de tantas cuestiones que BAs v Rivas silencia. Cosa un tanto més ex-
trafia desde el momento en que si él nos dice que en los procesos divi-
sorios son frecuentes las transacciones, acuerdos y componendas, que
a partir de ellos se reconstruye ficticiamente todo lo demds y que ante
tales hechos la Hacienda no puede permanecer impasible y se halla legi-
timada para gravar los actos que de la comprobacién de valores se
deduzcan, habrd que admitirse que en la liquidacién previa de la socie-
dad de gananciales pueden también quedar ocultas (y de hecho hasta
con més frecuencia) esa serie de cesiones y transacciones, no ya de los
herederos entre si, sino entre el cényuge supérstite y tales herederos.

Pongamos por caso una herencia a la que concurren la viuda y dos
hijos instituidos herederos, éstos por partes iguales, estando integrado el
patrimonio, todo de caricter ganancial, por seis fincas, cuyo valor decla-
rado asciende a 80.000 pesetas y el comprobado a 200.000. La viuda
renuncia a su cuota usufructuaria (acto no sujeto) y en pago de los
gananciales que a la misma le corresponden se le adjudican dos fincas
que, segln el inventario, valen 40.000 pesetas, pero que en la compro-
bacién hecha arrojan 120.000. Esto verificado, los dos hermanos—sin
intervencidn alguna ya de su madre—se distribuyen el caudal propia-
mente hereditario y en pago de sus haberes respectivos adjudican al
primero, que seguiremos llamando A, tres fincas, con un valor declara-
do de 20.000 pesetas y comprobado de 60.000, vy al segundo, que tam-
bién Hamaremos B, las otras tres fincas restantes, con el mismo valor
declarado de 20.000 pesetas, que no han experimentado aumento alguno
en la comprobacidn.

¢Qué liquidaciones procederian en este caso?...

Indudablemente, y por aplicacién del principio de prorrateo del
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aumento obtenido, los herederos A y B dcben tributar por el Im-
puesto de Sucesiones sobre una base de 50.000 pesetas cada uno. Pero,
ademds, la Hacienda deducird, siguiendo el mismo razonamiento de
Bas Y Rivas, que la viuda lleva un exceso de 20.000 pesetas, sujeto al
Impuesto de Transmisiones Patrimoniales por tal concepto.

Por dltimo, en lo que respecta al heredero A, llevard también un
exceso de adjudicacién deducido, que lo mismo puede cifrarse en
10.000 pesetas (diferencia de valor comprobado entre su haber tedrico
de 50.000 pesetas y el de las dos fincas que se le han atribuido), que
en 20.000 pesetas (diferencia de valor que lleva de menos su herma-
no B en el remanente que queda después de la presunta cesion a favor
de la madre), y atin parece mds légica esta segunda hipdtesis y més
consecuente con los preceptos legales aplicables al caso y con la propia
manifestacién de los interesados, si se tiene en cuenta que la liquidacidn
de la sociedad de gananciales es acto «previo» a la particién de heren-
cia y que en esta tdltima particién no pueden, por tanto, jugar valores
de bienes «anteriormente cedidos», que aminoran el total partible entre
ambos herederos.

¢(No da ya la sensacién de que con todo esto se descubren demasia-
dos «excesos deducidos» y se practican «excesivas» liquidaciones?...

2.° Diversidad de medios comprobatorios—El articulo 80 del Re-
glamento enumera una serie de medios comprobatorios, de los cuales
tinicamente son de aplicacién obligatoria y preferente los tres primeros.
De todos los demds pueden utilizarse los que se quieran y en el orden
que se elijan. A mayor abundamiento, siempre que el valor que se de-
clare sea superior al que resulte de la comprobacién, aquél es el que ha
de servir de base, es el valor que se reputa verdadero para girar las
liquidaciones, por venir asi establecido en el articulo 88 del Regla-
mento.

De todo lo cual, conjugado con la aplicacién del sistema de los
«excesos de adjudicacién» deducidos, resultaria:

a) Que segin los diversos medios de comprobacién empleados
variaria, no ya la cuantia de las bases liquidables (que esto ocurre siem-
pre), sino hasta la persona obligada al pago. Porque muy bien pudiera
ocurrir que comprobado por «deduccién» que el heredero A llevaba un
exceso, si se hubiese utilizado otro sistema de comprobacién distinto
habria resultado que el exceso lo llevaba el heredero B o que no lo
llevaba ninguno, pues, por rara coincidencia, ambos lotes segufan equi-
parados.

b) Que con unas bases comprobadas inferiores podria devengarse
mds impuesto que con otras, también comprobadas, de superior cuantia.
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Asi, cuando el tributo a satisfacer en concepto de exceso por el mayor
desequilibrio comparativo que provoquen esas bases menores, suponga
més que el aumento del impuesto de sucesiones sobre unas bases mayo-
res, con las cuales, en cambio, esos desequilibrios o excesos no se pro-
duzcan o sean de minima cuantia.

3.2 Adjudicacién de bienes de valor fluctuante—El ejemplo més
conocido de todos es el de las acciones, participaciones y demés titulos
mobiliarios de analoga naturaleza, cuya cotizacién puede sufrir, a veces
en cortos periodos de tiempo, grandes oscilaciones en baja o en alza.

Cuando en el caudal relicto se inventarian bienes de esta naturaleza,
los herederos se los distribuyen segin el valor real que tengan en el
momento de hacerse la particidn, criterio, ademds, que es el que legal-
mente debe seguirse, conforme se deduce del articulo 1.074 del Cédigo
civil.

No obstante, la fecha en que fallecid el causante es la que deter-
mina, a todos los efectos y sin que se requiera el cumplimiento de nin-
gin otro requisito, el devengo del Impuesto de Sucesiones (art. 29 del
actual Texto Refundido), por lo cual han de referirse a ella los valores
determinantes de las bascs tributarias por tal concepto. Hasta aqui todo
es légico y congruente con el sistema, puesto que la Hacienda, atenién-
dose a la verdadera naturaleza del hecho imponible, que es la sucesién
mortis causa, actia sobre éste, con independencia de que se lleve o no
a cabo ni cuidndo el otro acto, fiscalmente no sujeto, de la particién.
Por eso mismo, y segiin el juego de los articulos 2, 8 y 31 del propio
Texto Refundido, las liquidaciones sc giran sobre la base de la partici-
pacién ideal de cada causahabiente en el valor comprobado del caudal
relicto a la fecha del 6bito y prescindiendo de las adjudicaciones que,
en su caso, los herederos hayan realizado.

Pero lo que ya no seria l6gico ni congruente es exigirles a éstos que
hayan de atenerse en tales adjudicaciones a la proporcionalidad que
resulte de ese mismo valor, retroactivamente comprobado, tnico «verda-
dero», segin BAs Y Rivas, que desenmascara los presuntos excesos, ya
que pudiendo ser, como hemos dicho, muy diferente, en mis o en me-
nos, al que hayan alcanzado los titulos mobiliarios al momento de su
adjudicacién, ello iria contra toda legalidad y contra toda justicia.

4.° Particién hecha por comisario—Dispone el articulo 1.057, pa-
rrafo primero, del Cédigo civil que «el testador podrd encomendar por
acto inter vivos para después de su muerte la simple facultad de hacer
la particién a cualquier persona que no sea uno de los coherederos».
A mayor abundamiento, el articulo 1.061 del propio Cédigo determina
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que «En la particién de la herencia se ha de guardar la posible igual-
dad, haciendo lotes o adjudicando a cada uno de los coherederos cosas
de la misma naturaleza, calidad o especie».

Estas normas imponen al comisario la obligatoriedad de satisfacer
integramente el importe del haber correspondiente a cada heredero me-
diante la adjudicacién de bienes especificos incluidos en el inventario.
Como dice RocA SAsTRE (18), el comisario es un simple 6rgano parti-
cional, que debe concretarse a delimitar, precisar o declarar qué parte
de bienes del patrimonio relicto deben formar el lote en que cristaliza
cada cuota hereditaria. No puede (fuera del caso prevenido en el articu-
lo 1.062 o incluso del que recoge el parrafo segundo del art. 1.056
—también aplicable a €l por analogia, segin resolucién de la Direccién
General de Registros y del Notariado de 23 de julio de 1925—, supues-
tos, ademas, exentos de tributar, segin el niim. 13 del apartado 1 del
articulo 65 del vigente Texto Refundido) sobrepasar esos limites confi-
gurando una hijuelas discordantes con el valor de los respectivos habe-
res hereditarios, porque ello implicaria un acto de enajenacién de deter-
minados bienes sobre los cuales es manifiesto que carece de todo poder
dispositivo.

Supdngase, pues, que el comisario, ateniéndose estrictamente a sus
funciones, formaliza el inventario, practica el avalio de los bienes que
lo integran conforme a su leal saber y entender y adjudica éstos en abso-
luta equivalencia a la cuantia de los derechos de cada heredero. La par-
ticién asi verificada causa estado, obliga a que los herederos la respeten
y pasen por ella, confiere a éstos la propiedad exclusiva de aquellos
bienes que les hayan sido adjudicados y puede incluso, sin necesidad
de ningdn otro requisito sustantivo, inscribirse en el Registro de la
Propiedad. °

Sin embargo, si el liquidador se atiene a ese criterio, que nosotros
repudiamos, se veria casi siempre en la precisién de apreciar «excesos
de adjudicacién» derivados del desequilibrio, punto menos que inevita-
ble, de la distinta incidencia de los valores comprobados, para lo cual
habria que admitir necesariamente que el comisario, en contra de lo
que la propia naturaleza del cargo le atribuye, ha provocado una serie
de enajenaciones.

Cierto que el apartado 1 del articulo 7 del mismo Texto Refundido
(concerdantc con el 41 del Reglamento) dice quc «Los impuestos que
regula esta Ley se exigiran... prescindiendo de los defectos, tanto de
forma como intrinsecos, que puedan afectar a la validez o eficacia»

(18) Obra citada, tomo 11, pig. 478.
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del acto o contrato liquidable, lo cual, por otra parte, se fundamenta
en la doctrina de los actos propios.

Pero es que en el supuesto que ahora estamos contemplando, las
consecuencias serian de otra indole mucho mas grave: para nosotros,
el fenémeno, totalmente inaceptable, es el hecho de que la Hacienda,
sin intervencién alguna de los herederos en el documento particional,
sin voluntad manifiesta o deducida de las partes, sin actuacién alguna
de cualquier sujeto de la relacién juridico-fiscal, someta a gravamen un
presunto contrato de cesidn onerosa de bienes enire heredero y heredero,
por la simple presuncién de que asi «resulta» de «traducit» a su lenguaje
de valores comprobados lo hecho unilateralmente por el comisario.

Creo que esto no es admisible. Porque, como ya dejé establecido el
Tribunal Econdémico-Administrativo Central en su resolucién de 22 de
febrero de 1949, «el precepto que contiene el articulo 41 del Reglamento
del Impuesto tiene su obligado y necesario complemento en el articu-
lo 44 del propio Reglamento, segiin el cual para exigir el impuesto se
requiere la existencia de un acto o convenio expreso o deducido de la
voluntad de los contratantes, es decir, que ante un acto nulo o anulable
podrd practicarse la liquidacidn prescindiendo de sus defectos formales
o intrinsecos; pero primero es necesario que exista tal acto o contrato,
puesto que si no ha llegado a existir, 0 sea, en los casos claros de inexis-
tencia, tal liquidacién no podréd tener lugar».

Si, a mayor abundamiento, llegdsemos a la conclusién (que yo veo
clara) de que los excesos de adjudicacién expresamente declarados han
de tributar siempre, porque la Hacienda no puede prescindir a su antojo
de sujetar a gravamen una convencién de este género estipulada docu-
mentalmente, que da derecho a uno de los contratantes a exigir del otro
una suma de dinero en compensacién de la cesién confesada, querer
compatibilizar todo esto con la teoria de los «excesos deducidos» nos
llevaria a conclusiones harto peregrinas:

Donde el heredero A dijese que llevaba adjudicado de mds, la Ad-
ministracion liquidaria por ser un exceso declarado; pero como, al
propio tiempo, podia «deducir», por los valores comprobados, que Ile-
vaba de menos, liquidaria también por el exceso al heredero B, su con-
trario. A lo mejor resultaba que todos los herederos, por el juego con-
junto de ambas clases de excesos, llevaban de mds, aunque entonces
pudiese opinar cada uno que si los otros llevaban de mads, es que él
llevaba de menos. O bien deducirfamos que la hipdcrita viuda, que
decia conformarse con s6lo parte de sus gananciales y renunciaba al
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resto, pretendia en realidad, muy disimuladamente, levantarse con el
santo y la limosna, lo cual tampoco quitaba, por eso de que los hijos
no podian ir contra sus propios actos, el girarles a éstos unas cuantas
liquidaciones por la parte que ellos mismos reconocian que su madre
les habia cedido.

Yo creo que Bas v Rivas, aunque no llegé a contrastar con todas
estas consecuencias practicas el alcance de su postura, algo debié barrun-
tar, sin embargo, acerca de ellas cuando en la segunda edicién de su
obra intercala esta significativa frase: «Reconocemos que en la practica
esa labor—se refiere, naturalmente, a la comparativa de los valores
comprobados—tropieza con muchisimas dificultades...» Y ain afiade,
para quitarle el entusiasmo a algin incondicional devoto: «A veces, es
imposible de realizar cuando la comprobacién es global, todo sin per-
juicio de que en ocasiones supone un trabajo que no compensa los
beneficios que al Tesoro puede reportar» (19).

Tal vez fuese porque, obsesionada por la idea del fraude, quiso en-
contrar a todo trance una salida para solucionar esos casos de ficticias
equivalencias de valores declarados verdaderamente «escandalosos», como
con razén decia (20). Pero montar toda una teoria de principios con
genéricas declaraciones de «actos deducidos» para remediar algunos

(19) Ello no obstante, el “criterio de autoridad” de tan ilustre tratadista
sigue influyendo notoriamente en la técnica liquidatoria de algunas Oficinas
(no muchas, por fortuna), que a veces se encuentran as{ ante situaciones verda-
deramente paradéjicas o con resultados que, de llevarse a la prdctica, darfan
lugar a liquidaciones que no podemos menos de calificar como “lesivas” para
el contribuyente.

(20) Este pragmdtico (y por ello mismo peligroso) deseo de ‘‘represién del
fraude” se sobrepone en ocasiones de tal modo a cualquier consideracién cri-
tica, que en €] se fundamenta, sin mds, la admisibilidad del remedio. Véase,
por ejemplo, el trabajo de PEDRO Luis SERRERA CONTRERAS (publicado en el ni-
mero 456 de esta misma Revista, septiembre-octubre 1966, pdgs. 1229 a 1254),
titulado “Divisién material, divisién horizontal, divisién de comunidad y diso-
lucién de sociedad”. En el epfgrafe que trata de “Cesacién de comunidad me-
diante adjudicacién de los distintos bienes a los socios o comuneros”, se afirma
que cualquier exceso tributable que aqui resulte “es el que se aprecia en los
valores declarados y no el resultante de la comprobacion administrativa, la cual
afecta a veces a los distintos bienes con un rigor muy diverso”. Pero a renglén
seguido y sin otra explicacién afiade: “Este criterio no impide apreciar el exceso
conforme a los valores comprobados, siempre que tenga cierta notoriedad o
evidencia.”

Como puede verse en nuestra nota a pie de pagina que sigue, la influencia
de la postura que Bas Y RIvAas adopta en este mismo problema es evidente.
Sélo que este ultimo, a mds de buscarle un fundamento (aunque para nosotros
sea desacertado), no comparte esos dos criterios antagénicos e irreconciliables
en un plano tedrico, sino que opta por la incondicional procedencia del ultimo
de ellos (apreciacién, en todo caso, de los excesos resultantes a causa de la
comprobacién), si bien, como acabamos de ver, reconozca las dificultades con
que tropieza en la prdctica.
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supuestos patoldgicos, ya hemos visto que puede llevarnos a infringir
muchas normas directrices del sistema y a engendrar, si no como en el
caso de las donaciones, que al comienzo de este trabajo citaba, una
sociedad de gananciales hermafrodita, si, al menos, la inseguridad y el
confusionismo. En suma, el mismo mal que queria atajarse: la arbi-
trariedad y el «EXCESO» (21).

Por fortuna, la reciente Ley General Tributaria de 28 de diciem-
bre de 1963, en el mismo articulo 24, a que ya nos hemos referido, por
el que prohibe la extensi6n analdgica del hecho imponible més alld de
sus términos estrictos, ha puesto en nuestras manos un instrumento que
puede servirnos para amputar esos casos escandalosos y extrcmcs.

Me refiero al pérrafo 2 de tal articulo, que dice textualmente: «Para
evitar el fraude de Ley se entenderd, a los efectos del nimero anterior,
que no existe extensién del hecho imponible cuando se graven hechos
realizados con el propdsito probado de eludir el impuesto, siempre que
produzcan un resultado equivalente al derivado del hecho imponible.
Para declarar que existe fraude de Ley serd necesario un expediente
especial, en el que se aporte por la Administracién la prueba correspon-
diente y se dé audiencia al interesado.»

No se trata ya, por tanto, de una simplista norma automética de
ius cogens, que haya de aplicarse automdticamente por el liquidador
sin ponderar las concretas circunstancias del caso.

Es, por el contrario, un precepto excepcional, un procedimiento fle-
xible, una delicada operacién quirtirgica, que contempla situaciones ex-
tremas, requiere siempre la prueba de unos andlisis previos, no apareja
perjuicios indiscriminados y permite la intervencién del contribuyente
en todo ese proceso. Retine, pues, cuando se ponga en marcha, garantias

(21) Téngase en cuenta que Bas v Rivas lleva a sus ultimas conclusiones
esta tesis. Hemos citado en pdginas anteriores el supuesto de disolucién de
sociedad como otro en los que este autor (pese al rotundo contexto del iltimo
pdrrafo del apartado 20 del art, 19 del Reglamento) afirma que pueden apre-
ciarse excesos derivados exclusivamente del desequilibrio de los valores com-
probados. Es precisamente aqui (obra citada, 2.* edicién, nota nuim. 865, al pie
de la pdg. 562 del tomo I) donde, apoydndose en su especial concepcién acerca
de la compatibilidad entre la regla genérica del “prorrateo” de valores compro-
bados para las herencias y la apreciacidén a posteriori de “excesos deducidos
de la misma comprobacién”, dice textualmente: “Aunque sélo se refiere a las
sucesiones hereditarias, consideramos que el articulo 53 del Reglamento es de
aplicacién a todos los procesos divisorios; y partiendo de este supuesto...”,
cuando la comprobacién ponga de manifiesto ese desequilibrio “si se tratara
de una herencia” a mds de lo tributable por tal concepto “por aplicacién del
apartado 10) del articulo 9.°"... “habria que girar otra liquidacién”... “por el
concepto de cesién”. Si en vez de ello se trata de una disolucién de sociedad,
“no alcanzamos a comprender la diferencia de criterio”.

Lo mismo da a entender (obra y tomo iiltimamente citados, pdg. 582), con-
secuentemente, que procede aplicar tratdndose de disolucién de comunidades.
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y condicionamientos bastantes, a nuestro juicio, para que en una materia
tan delicada y compleja como ésta de los «excesos» puedan alcanzarse
soluciones equitativas, que es lo que siempre debe preocuparnos.

Resuelto, a mi modo de ver, el primer problema planteado, en el
sentido dicho de que sélo pueden conceptuarse fiscalmente como exce-
sos de adjudicacién aquellos desequilibrios o discordancias que resul-
ten de las manifestaciones de los interesados o se deduzcan de los
propios valores declarados por ellos (salvo el excepcional supuesto de
que también se prueben a través del expediente declaratorio de fraude
de Ley del parrafo 2 del art. 24 de la Ley General Tributaria), la segun-
da y ultima cuestién que quiero traer a debate es la relativa a la base
sobre la cual en dichos casos procederia girar la liquidacién corres-
pondiente.

Pensemos en una herencia (para seguir con los ejemplos simplifi-
cados) en que dos herederos, dnicos participantes por mitad en ella,
se adjudican las ocho fincas que la integran, con un valor declarado
total de 40.000 pesetas, en la forma y proporcién siguientes:

Al heredero A se le adjudican cuatro fincas, cuyo valor declarado
suma 18.000 pesetas, y al heredero B las cuatro fincas restantes, que
valen, también segln las propias declaraciones, 22.000 pesetas. (Es, ade-
mds, indiferente el que se diga o no que B .tiene que abonar a A las
2.000 pesetas que lleva de exceso sobre su haber, puesto que, aunque
as{ no lo digan, surgird espontdneamente el «acto deducido» de la ce-
sién, por el juego directo de una incongruencia econdémica que deriva
de las propias estipulaciones.)

La oficina liquidadora comprueba que esas 40.000 pesetas decla-
radas para el conjunto del caudal se elevan, en realidad, a 160.000; que,
en consecuencia, el haber comprobado que corresponde a cada heredero
asciende a 80.000 pesetas; que las cuatro fincas que se adjudicaron al
heredero llamado A (que lleva de menos) valen solamente 50.000 pese-
tas, y que las otras cuatro, que se adjudicaron a B, valen las 110.000 pe-
setas restantes, por lo cual este Gltimo llevaria de mas, ateniéndose a los
valores comprobados en particular para los bienss que componen su lote,
30.000 pesetas sobre su haber hereditario.

La pregunta es ésta:

¢El exceso de adjudicacion habrd de liquidarse sobre la base de
aquellas 2.000 pesetas que para tal exceso expresamente se confesaron
o de las 30.000 a que dltimamente nos estdbamos refiriendo?...
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Parece, a primera vista, que con ello vuelve a replantearse, aunque
desde otro angulo, el mismo problema ya analizado de la repercusién
de los valores declarados o comprobados en orden a la existencia de los
«excesos de adjudicacidn».

Sin embargo, no es asi: el concepto de «exceso» ya hemos dicho
que no surge si no es a través del manifiesto desequilibrio de las res-
pectivas adjudicaciones, conforme al propio valor asignado a ellas por
los intervinientes. Pero esto no es obsticulo para que, una vez que
este concepto fiscal haya asi aflorado a la superficie, se formule el in-
terrogante de cudl haya de ser la base que la Administracién deberia te-
ner en cuenta para sujetarlo al impuesto.

Si, de una parte, la deficiente redaccién de los preceptos a que antes
se ha aludido (en especial, el nim. 13 del apartado 1 del art. 65 del
vigente Texto Refundido y el niim. 31 del art. 6 del Reglamento), cuan-
do identifican los «excesos» con «las diferencias que unos herederos
deban abonar a otros», parece indicarnos que ha de estarse exclusiva-
mente al importe de ese mismo valor declarado; de otra parte, admitir
un criterio tan simplista iria en contra del principio fundamental, que
proclaman los articulos 8 y 70 del Texto Refundido y 60, 61, 80 y 86
del propio Reglamento, de que el impuesto recae sobre el «verdadero
valor» que tuvieran los bienes y derechos, entendiéndose por tal el que
a los mismos corresponda segiin comprobacién administrativa, si fuese
mayor que el declarado, y cuya facultad (y aun obligacién) de compro-
bar tiene la Administracién en todo caso. Hay que resaltar también que
con tan inadecuadas expresiones esas «diferencias» resultan equipara-
das a las «cantidades que unos herederos hayan de abonar a otros», lo
que es absurdo, ya que, segln lo dispuesto en el niimero 6 del aparta-
do 1 del articulo 65 del Texto Refundido, estarian exentas de tributar,
por cuya causa no pueden constituir el hecho imponible, sino que éste,
como se indica en el articulo 43 del mismo texto legal, lo forma el propio
«exceso de adjudicacién» en si o, por mejor decir, segin expondremos
mds adelante, la cesién que ese mismo exceso pone de manifiesto, reca-
yente sobre unos bienes o derechos cuyo valor es susceptible de com-
probarse.

No obstante, seguir el opuesto criterio de comprobar el valor de los
bienes concretos que constituyen la hijuela del heredero que declara un
exceso de adjudicacién, al efecto de relacionarlo con el importe que ted-
ricamente corresponde al mismo por su estricto haber hereditario sobre
el valor, comprobado también, para todo el caudal relicto, fijando de
este modo la base liquidable para dicho exceso, tampoco nos patece
acertado. Como vamos a tratar de demostrar, ello pugnaria con la ver-
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dadera naturaleza juridica del acto liquidable, a la cual debe plegarse el
impuesto, segiin previene el apartado 1 del articulo 7 del Texto Re-
fundido.

Para desentrafiar esa naturaleza juridica y dejar fijado, en conse-
cuencia, el ambito al que la comprobacién administrativa debe ceiiirse
en esta materia tenemos que examinar el verdadero alcance de dos
palabras de las que tanto hemos usado y abusado hasta ahora, cuales
son «adjudicacién» y «exceso», asi como la combinacién resultante de
ambas: «exceso de adjudicacién».

La palabra «adjudicacién», gramaticalmente, no significa otra cosa
que la accién por virtud de la cual se entrega una cosa a determinada
persona. Trasladada esta acepcién a un plano juridico, aislada como
un microbio en el laboratorio del Derecho, desconectada de todo ante-
cedente o causa que la origine, la simple entrega de un bien a un sujeto
poco nos dice y muchas dudas nos plantea. Por no poner mds que dos
modelos tipicos, que han de servirnos, ademés, de punto de arranque
de nuestro razonamiento, veamos éstos: si el deudor, en pago de su
deuda, conviene con su acreedor en adjudicarle un bien determinado
y dar por saldada aquélla, la propiedad de ese bien concreto se habri
desplazado, a cambio de una suma de dinero anteriormente percibida,
desde el primitivo sujeto que antes la ostentaba, hasta ese otro que
ningln derecho tenfa anteriormente sobre ella: habrd operado, en suma,
al modo de una especie de compraventa, cuyo precio se confiesa pagado
por medio de la extincién del débito.

Pero si en una comunidad de bienes se llega a la disolucién y para
satisfacer su haber se adjudican determinados inmuebles a un copropie-
tario, ese nitido traspaso de titularidades desde un duefio antiguo a otro
propietario nuevo, mediante precio, no se produce, sino que lo tnico
que con tal disolucidén se provoca es una especie de concrecién o con-
densacién de la amplia titularidad objetiva y preexistente en el comu-
nero (limitada, en cambio, subjetivamente, por la concurrencia conjunta
de los demdés cotitulares) en una titularidad restringida a los bienes ad-
judicados en concreto, pero excluyente de cualquier otra concurrencia
de sujetos, ganando de esa manera, por asi decirlo, el adjudicatario en
intensidad lo que pierde en extensién de su antiguo derecho.

Roca SASTRE (22), refiriéndose a la situacién de indivision del pa-
trimonio relicto de la herencia, o sea, al derecho hereditario en abstrac-
to, dice que esa situacién encuentra su fin cuando tiene lugar la adju-
dicacién de los bienes concretos o singulares que la integran, entre los
propios herederos, en pago de sus respectivos haberes hereditarios. Y afia-

(22) Obra citada, tomo 1II, pag. 456.
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de que, en su virtud, se produce una transformacién o metamorfosis de
aquel derecho o titularidad sobre la universalidad del patrimonio here-
ditario, en un dominio, derecho o titularidad ordinaria, normal o co-
rriente, sobre cada una de las cosas singulares o cuotas indivisas de las
mismas integrantes de la herencia.

Vemos, pues, en resumen, que la «adjudicacién», en términos gene-
rales, atribuye un bien, ora transfiriendo, ora transformando, pero que
en su seno lleva siempre implicita una peticién de principio, es decir,
una causa, un titulo, un preexistente convenio o derecho de la mas
diversa indole, que la motiva y que condiciona las consecuencias que
derivan de su naturaleza multiforme.

Por otra parte, si la palabra «exceso» se aplica para designar aque-
llo que rebasa, sobra o pasa més all4 de la medida o regla, lo mismo el
apartado 8 del articulo 31 del Reglamento y el apartado 10 de su articu-
lo 9, al referirse a «los bienes que se adjudiquen al heredero... y que
excedan del importe de su haber en concepto de tal», que actualmente
el articulo 43 del Texto Refundido, cuando nos habla de los «excesos
de adjudicacién que se produzcan como consecuencia de adquisiciones
mortis causa...», contemplan unas adjudicaciones que no responden al
moédulo o proporcionalidad entre el haber hereditario y la atribucién
concreta de bienes por tal concepto, o sea, que no tienen su origen di-
recto e inmediato en el titulo sucesorio, aun cuando surjan con ocasidn
de él, sino en otro titulo o presupuesto de indole muy distinta. De aqui
también la necesidad de que el legislador nos indique cudl haya’ de
entenderse que sea esa causa o titulo juridico, no declarado por los
herederos, que motiva tal exceso de adjudicacién extrahereditaria, sobre
todo si, como aqui ocurre, quiere que se someta a un tratamiento fiscal
unitario. Para ello dicta una norma que obliga a que el liquidador lo
califique, en todo caso, de «cesién o transmisién onerosa», en la cual
el importe numérico de lo que un heredero lleve de menos desempena la
funcidn de precio de la transmisién operada a favor de aquel que lleva
de mads, presuponiendo (aunque tampoco se diga esto en el documento)
que el primero lo ha percibido o deberd percibirlo en metélico a cambio
de lo que cede. Tal es, a mi juicio, la estricta finalidad y la necesaria
razén de ser de una norma que BAs Yy Rivas entiende, por el contrario,
en un sentido muy diferente. Precepto necesario decimos porque, de
otra forma, la tipificacién del acto que engendra el exceso quedaria a la
libre apreciacién de los distintos liquidadores, quienes podrian presu-
poner asi, cada uno segin sus preferencias, los mas diversos titulos,
y entre ellos (asi llega incluso a apuntarlo el propio autor que acabamos
de citar) el de donacién o cesién gratuita de uno a otro coheredero

8
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Ahora bien, (qué es, y aqui radica precisamente el nudo de la cues-
tién, lo que el heredero llamado A, que lleva de menos, ha transmitido
previamente al heredero B, que lleva de mis, para que el lote de bienes
atribuidos a este tltimo se declare que lleva consigo un exceso de adjudi-
cacién o una adjudicacién excedida?...

Porque ya hemos visto que toda adjudicacién necesita apoyarse en
un derecho, y todo derecho es un titulo preexistente, y seria invertir el
orden cronoldgico en el que juridicamente se producen las cosas decir
que el exceso de adjudicacién, lo adjudicado extrahereditariamente, es
causa de la transmision, cuando estamos viendo que constituye preci-
samente una consecuencia de ésta.

El heredero al que se le adjudic6 de menos no tiene, antes de pro-
cederse a la distribucién de los bienes, mas que una cuota sobre el
patrimonio relicto, un derecho hereditario en abstracto, y por ello, lo
tinico que ha podido ceder, que ha podido transmitir onerosamente al
otro coheredero para que le sirva luego de base en la adjudicacién es
una parte de su derecho, una porcién de la misma cuota hereditaria
universal que él tenfa. De aqui nuestra opinién de que tampoco poda-
mos fijar como base liquidable de la transmisién que antecede al acto
de adjudicacién la diferencia entre los valores comprobados para los
bienes que se adjudican en concreto, porque tales adjudicaciones son
subsiguientes y ponen fin al haber conjunto que, por titulo de herencia
y por titulo de cesién, legalmente presupuesta, exhibe el heredero a quien
se le atribuye el exceso.

Estimo, a este respecto, que la Hacienda Pdblica debe ser légica
hasta sus dltimas consecuencias con los postulados que implanta, y si
el titulo que propugna para los excesos de adjudicacién es el de una
cesién onerosa, y si, como hemos visto, esa cesién no es, ni puede serlo,
de unos bienes en concreto, porque todavia la adjudicacién no se ha
llevado a cabo, sino que se trata de cesién de parte de un haber here-
ditario, a la cual la adjudicacién le seguird luego como la sombra sigue
al cuerpo, tendremos que convenir que la base liquidable para la repe-
tida «cesidén», que todo exceso de adjudicacién implica, habrd de fijarse
en funcién de la misma base comprobada para el haber hereditario de
que se trata. Asi, en el ejemplo que antes poniamos de una herencia
con un valor declarado total de 40.000 pesetas, que ha de repartirse
por iguales partes entre dos herederos concurrentes, si en la particién
se manifiesta que el segundo, a quien ya conocemos por el sobrenombre
de B, lleva un exceso de 2.000 pesetas en lo adjudicado, quiere decirse
que si tiene tal adjudicacién sobrepasada es porque admite implicita-
mente que a mas de su haber hereditario, el otro coheredero, conocido
por A, ha renunciado a su favor o le ha transmitido una parte o cuota
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de su correlativo haber, que al cifrarse en 2.000 pesetas representa
exactamente la décima parte de tal haber declarado. ]

Si entonces la Hacienda comprueba que el caudal relicto vale 160.000
pesetas, o sea, cuatro veces mas que el valor que se habia declarado,
como ese nuevo valor comprobado para el total caudal se prorratea entre
los respectivos haberes de los herederos, estos haberes sufrirdn, por la
comprobacién, un aumento también del cuidruplo, es decir, se cifrarén,
en nuestro ejemplo, en 80.000 pesetas para cada uno, y la cesién de la
décima parte del haber que motivé la adjudicacién en mds, excedida
o sobrepasada, para B aumentard automéiticamente, de la misma mane-
ra, cuatro veces, transformandose las 2.000 pesetas que se declararon
para ella en 8.000 comprobadas, tinica forma de que esta dltima cifra
siga representando aquella décima parte del haber hereditario cedido, al
que nos referiamos.

Tenemos que imbuirnos estas ideas, no destacadas suficientemente
por los comentaristas, de que la particion en si y la adjudicacién de los
bienes que integran cada uno de los lotes son irrelevantes para el Fisco,
se trata de actos «no sujetos», y que lo que se grava con el Impuesto de
Sucesiones no es la adquisicién de unos determinados bienes, sino que,
como dice el articulo 24 del Texto Refundido (y otros muchos precep-
tos, tanto de él como del Reglamento, lo confirman), la base la consti-
tuye el verdadero valor de la «participacién» individual de cada causa-
habiente, es decir, su derecho hereditario en abstracto, y de aqui (no
por otras razones, como la de cortar el camino a la defraudacién, segiin
la mayoria creen) el establecimiento de la norma del prorrateo del
aumento de valor obtenido, como también la de distribucién, igual-
mente proporcional, en su caso, del valor atribuible a los bienes no su-
jetos, exentos o bonificados. Porque todo ello no deja de ser una con-
secuencia légica de la propia naturaleza de la sucesién mortis causa
a titulo universal, que es la que tributa.

Luego vendra la metamorfosis, la condensacién o cristalizacién de lo
abstracto, de la cuota, del haber, mediante una atribucién de bienes
concretos, pero sin que eslo Ultimo sea un propio acto transmisivo, sino
especificativo o determinativo, que, por su propia naturaleza, no estd
llamado a tributacién alguna.

Por todo ello, siempre que el exceso se ponga de manifiesto a causa
del sobrevalor declarado para el conjunto de bienes que integran uno
de los lotes adjudicados en el proceso particional hereditario, habrd que
presuponerse que antes se ha operado «inter partes» una cesién oiero-
sa de parte del haber del otro coheredero a quien se le adjudica de me-
nos, una transmisién de derechos cuya base liquidable ha de estar, res-



888 ESTUDIOS

pecto al valor comprobado que se atribuyd al estricto haber hereditario
del heredero que lleva de mds, en la misma proporcién que se encuen-
tran los valores declarados para una y otro.

Con una expresién bastanie pintoresca, pero muy grafica, dice Ruiz
ARTACHO que asi como en todos los negocios juridicos sometidos a tri-
butacién, en general, el aumento del valor comprobado repercute ex-
clusivamente sobre el que adquiere los bienes concretos de que se trata
(norma que rige incluso para las donaciones, en las que, pese a estar
equiparadas fiscalmente a las herencias, cada donatario satisface el im-
puesto por el valor liquidable comprobado de lo que reciba), en materia
del impuesto sucesorio no rige el dicho marinero de que «cada palo
aguanta su vela» (23).

En las herencias no hay que mirar ya al valor de lo adjudicado, pues
el articulo 53 del Reglamento (y hoy el art. 31 del Texto Refundido)
prescinde de las adjudicaciones y mira tan sélo al «haber» o «participa-
cién» de cada heredero. Este criterio, que el mismo autor califica de
anémalo, lo explica, como antes apuntdbamos, por el temor que siente
la Hacienda de que si entre los coherederos existe alguno que deba
contribuir por un tipo de tributacién més alto que los demds, sea a él
precisamente a quien se le adjudiquen los bienes que, por su renta ca-
tastral o liquido imponible o por otras circunstancias, tengan o puedan
tener un menor valor comprobado, o bien, por su situacién o natura-
leza, se hallen exentos o bonificados.

Bas Y Rivas y otros muchos comentaristas comparten una opinién
andloga.

Pero creo haber demostrado que esto no es asi, que no hay anomalia
alguna ni desviacién temerosa, sino que, en consonancia con el hecho
tributario que la misma Ley define como objeto del Impuesto sobre las
Sucesiones y en perfecta concordancia con el cardcter no transmisivo de
la particién y de la adjudicacién hereditarias, el gravamen recae sobre
los respectivos derechos patrimoniales «en abstracto» de los causaha-
bientes, que constituyen el titulo originario de sus adquisiciones por
herencia.

Estos mismos fundamentos son los que, a mi juicio, provocan, igual-
mente, que el valor comprobado para el conjunto de los bienes que
integran el lote que se atribuye a un heredero tampoco haya que mirarlo
ni arrimar a él vela alguna que no le es propia, sino entender que la
causa o titulo que provocd ese exceso, mediante la cesién onerosa legal-
mente calificada, radica en un previo convenio o transaccién, que con-
siste en disminuir un heredero la exigibilidad integra de su haber, a cam-

(23) Trabajo citado, pag. 525.
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bio de aumentarla en igual cuantia, respecto de él, otro. En suma, es la
renuncia a la efectividad de parte de su derecho hereditario en abstracto
hecha por un heredero en favor de otro, lo cual fiscalmente equivale
a una transmisién de una parte alicuota de tal haber. Y como con esos
haberes se opera y son el substrato del gravamen, sigue sin aplicarse el
marinero refrdn y contintia vigente, también para los excesos, el prin-
cipio de la proporcionalidad o prorrateo. Los bienes concretos, que des-
pués resulten adjudicados e integrados en el lote, serdn un fotum revul-
tum, concrecidn, cristalizacién o metamorfosis del doble derecho, a titulo
de herencia y a titulo de cesién de parte del haber de otro coheredero,
que el adjudicatario ostenta, pero irrelevantes e initiles a los fines de
fijacién de la base.

Por esto mismo, tanto el pdrrafo 8 del articulo 31, como el paérra-
fo 10 del articulo 9, ambos del Reglamento, no se refieren a los bienes
adjudicados a un heredero que excedan del importe de su haber en
concepto de tal, sino a las «adjudicaciones de bienes» (conjunta y global-
mente consideradas) que «excedan de dicho importe», y con mayor pre-
cisién adn, el articulo 43 del Texto Refundido cita tan sélo a los «ex-
cesos de adjudicacidn» que se produzcan como consecuencia de adqui-
siciones mortis causa; por eso, a renglén seguido, los dos preceptos que
primeramente hemos mencionado puntualizan, no que el impuesto se
devengard por la «cesién de tales bienes», sino por la «cesién de dicho
exceso», y por la misma razén concluyen que esto deberd entenderse
«sin perjuicio de que todos los herederos abonen el impuesto corres-
pondiente a la fransmision hereditaria del mismo exceso, con cuya tltima
frase, aunque un tanto incorrectamente, indican que el valor compro-
bado que ha de estimarse para fijar la base liquidable de la cesién que
un exceso presupone debe integrarse dentro de la base o valor prefija-
do, segun el sistema de prorrateo, para todos y cada uno de los herede-
ros, en orden al gravamen de sus derechos hereditarios respectivos.

Tomar aisladamente, por el contrario, la hijuela del heredero que
declara un exceso y enfrentar el valor comprobado de los bienes con-
cretos que la componen con ese otro valor tedrico que se habia asig-
nado a su «participacién individual» mediante la repercusién proporcio-
nal del aumento obtenido en la comprobacién del total conjunto de la
masa hereditaria, seria contraponer dos términos heterogéneos, que no
admiten conjugacién- posible. Porque cualquier comparacién que se
intente entre «haber hereditario» y «lo que excede de él» exige una
mutua interdependencia entre el significado que previamente se haya
atribuido a uno y otro concepto, interdependencia que sélo se hara posi-
ble cuando ambos sean resultantes de un criterio valorativo analogo.
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Reproduciendo la férmula especifica mediante la cual acostumbran
declararse los excesos, tomemos este sumario ejemplo:

ADJUDICACION AL HEREDERO B

Asciende su haber a ... ... ... ... ... .. .00 ... 20.000 ptas.
Y para pago del mismo se le adjudican:

a) La finca 1 del inventario, que vale ... ... .. ... 7.000

b) La finca 2 del inventario, que vale .. ... ... ... 6.000 "

¢} La finca 3 del inventario, que vale .. .. ... .. 4000 »

d) Lla finca 4 del inventario, que vale ... ... ... ... 5.000
Total adjudicado a este heredero .. .. .. .. 22.000 ptas.
Y siendo su haber hereditario de .. .. ... ... 20.000
Lleva un exceso (de adjudicacidén) de .. .. ... 2.000 ptas.

(Que abo-naré al heredero A, quien lo lleva adjudicado de menos.)

Ese «exceso», cuvo valor hay que comprobar, es, mateméticamente
hablando, la diferencia existente entre el importe comprobado del haber
o participacién individual del heredero B en la herencia de su causante
(sustraendo) y el total atribuible al mismo (minuendo). Si para fijar
aquél tuvo que prescindirse, por imperativo legal, del valor comprobado
en concreto para las cuatro fincas que se le adjudican y obtenerlo en
funcidén de la cuota o parte proporcional que al heredero corresponde,
como tal, en el valor comprobado para toda la masa hereditaria (sea
ésta menor, igual o incluso mayor que el obtenido para las repetidas
cuatro fincas), en la comprobacién del valor del conjunto «haber + ex-
ceso», que integra el minuendo, tendrd que aplicarse a los dos términos
que componen esa suma el mismo método. Seguir otro sistema nos
levaria a un resultado carente de sentido. Seria algo asi como querer
hallar mediante una resta directa la diferencia qué existe entre cuatro
horas y media expresadas decimalmente (4,50 horas) y tres horas y cuar-
to sexagesimalmente escritas (3,15 horas).

En resumen: diferencia entre «haber hereditario» y «parte propor-
cional del total valor del caudal que se confiesa detraido» en beneficio
exclusivo del heredero de que se trate, cesién onerosa a su favor de
esa diferencia y «exceso de adjudicacién» subyacente en todo ese pro-
ceso miltiple son términos de idéntico significado fiscal a los efectos de
fijacion de la correspondiente base liquidable.

* * *
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Si en cualquier rama del Derecho conviene verificar la validez de
las normas que se proponen mediante su confrontacién con la realidad
concreta de los multiples supuestos de hecho para los cuales proyectan
aplicarse, tal conveniencia deviene mds imprescindible en el campo de
un impuesto juridico como el que nos ocupa, ya que éste traduce tales
hechos a cifras concretas, opera sobre ellas y obtiene, en consecuencia,
resultados cuantitativamente mensurables.

Hemos de partir del postulado (que, en todo caso, el inderogable
principio de la seguridad juridica reclama) de que hay que adoptar un
criterio general tnico, vélido para todas las variantes que se planteen,
en cuanto a este problema de determinacién del valor comprobado, que
ha de servirnos para fijar la base liquidable de los excesos.

Partiendo, pues, de este principio y respetando, igualmente, la pre-
misa (fundamentada ya en la primera parte) de que sélo los desequili-
brios dimanantes de los valores declarados provocan el que fiscalmente
pueda apreciarse dicho concepto de «exceso de adjudicacién», veamos
una vez mds, aun a riesgo de incurrir en notorio abuso, cémo jugarian,
sobre una serie de ejemplos numéricos, esas normas (diferencia entre
valores declarados o diferencia entre los comprobados para el conjunto
de bienes que integran cada hijuela), que hasta ahora habiamos concep-
tualmente rechazado para determinar el cudnfo del exceso. Veamos tam-
bién, en iguales casos, el modo de comportarse la norma que propo-
nemos de aumentar la cuantia que el exceso arroja, seglin los valores
declarados, en la misma proporcién que el total declarado para la he-
rencia (o, consecuentemente, el del haber hereditario «en abstracto»)
haya aumentado por causa del expediente comprobatorio (24).

Supuesto numérico que se plantea

Sea el esquema inicial (como siempre y para mayor simplificacién)
el de una herencia a la que concurren dos herederos, A y B, instituidos
por iguales partes.

Los bienes inventariados (a los que identificaremos con letras mi-
nasculas para evitar confusiones de cifras) son los que a continuacién

(24) A los efectos de este trabajo conviene advertir que siempre gue nos
hayamos referido o, en lo sucesivo, nos refiramos al valor del “caudal relicto”,
“caudal hereditario”, “total de la herencia”, “bienes inventariados” y otras ex-
presiones andlogas, han de entenderse en un sentido restringido, como referidas,
exclusivamente, al “caudal partible” que forma el conjunto de los “haberes he-
reditarios”, sin inclusién de aquellos otros bienes legados especificamente a
persona determinada o adjudicados en concepto distinto del de herencia para
los cuales no rige la norma del prorrateo conforme previene el apartado 2)
del articulo 31 del Texto Refundido.
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se expresan, con sus respectivos valores, declarados y comprobados,
siguientes:

Declarado Comprobado
a) 12.000 13.000
b) 9.000 12,000
. . . c) 39.000 45.000
Bienes del inventario .. d) 21.000 25.000
e) 6.000 15.000
f) 33.000 50.000
120.000 160.000

Segin ya hemos dicho, los herederos A y B pueden distribuirse
entre si los anteriores bienes sin que el concepto fiscal de «exceso de
adjudicacién» se produzca, equilibrando los valores declarados de am-
bas hijuelas de cualquiera de estos modos:

Ya sea adjudicando al heredero A los bienes a), b), ¢) = 60.000 de-
claradas, y adjudicando al heredero B los bienes d), e}, {) = 60.000
declaradas (o viceversa).

O ya sea adjudicando al heredero A los bienes a), b), e), ) =
= 60.000 declaradas, y adjudicando al heredero B los bienes ¢}, d) =
= 60.000 declaradas (o viceversa).

Ante cualquiera de estas férmulas, la Administracién presume que
al equilibrarse los valores declarados, tanto A como B llevan adjudica-
ciones equivalentes a sus haberes respectivos, es decir, exactamente
iguales, o sea, 80.000 comprobadas cada uno.

Quiere decirse que para la Hacienda Piblica, y a los efectos de con-
cluir que en estos casos no existen excesos de adjudicacién tributables,
se admite que:

[@) + b) + ¢)] = 80.000 comprobadas.

{d) + e) + )] = 80.000 comprobadas.

[@) + b) + ¢e) + )] = 80.000 comprobadas.
[c) + d)] = 80.000 comprobadas.

Tomemos ahora una serie de variantes en las que el «exceso de
adjudicacién» se produzca fiscalmente a causa de un desequilibrio de
los valores declarados.

Primera variante

Un caso «limite» seria aquel en que al heredero A se le hubieran
adjudicado la totalidad de los bienes inventariados, o sea, el conjun-
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to [a) +b) +c) +d) +e) + )1, cuyo valor declarado ya hemos
dicho que es 120.000, y el comprobado, 160.000. ;(No resultaria com-
pletamente absurdo que hubiera que liquidar ese exceso, ateniéndose
a los valores declarados, sobre una base de 60.000, cuando «se estd
viendo» que el coheredero B ha cedido todo lo que tenia derecho a ad-
judicarse, y ese fodo se acaba de comprobar que vale 80.000?... {No
lleva acaso el heredero A adjudicado de mds otro tanto equivalente al
importe de su haber (comprobado en 80.000), o sea, que el resto, exac-
tamente igual, hasta las 160.000 comprobadas para la suma del inven-
tario, lo adquiere como cesién onerosa?...

Sin llegar a estos extremos, recordemos que cuando al heredero A
se le adjudicaban los bienes [a) + b) + c¢)] no se producia exceso.
Pues bien, si ahora le sobreafiadiésemos la mitad indivisa del conjunto
de Jas demis fincas inventariadas [d) + e) + f)], (no llevaria adjudi-
cado de mds un importe equivalente a la mitad del haber del otro cohe-
redero cedente, es decir, 40.000 comprobadas v no las 30.000 que ob-
tendriamos de comparar los valores deciarados?...

Resulta, pues, que para este y otros casos andlogos NO ES ADMI-
SIBLE EL CRITERIO DE FIJAR LA BASE LIQUIDABLE DEL EX-
CESO EN FUNCION DE LOS PROPIOS VALORES DECLARADOS.

Segunda variante

Adjudiquemos al heredero A el conjunto de bienes [a) + b) + ¢ +
+ d)], y puesto que en la anterior variante hemos rechazado el criterio
de los valores declarados, intentemos operar ahora con los valores com-
probados resultantes para cada hijuela.

El valor comprobado de lo adjudicado a A seria: [a) (13.000) +
+ b) (12.000) + ¢) (45.000) + d) (25.000)] = 95.000, y como su
haber hereditario comprobado es 80.000, Hevaria un exceso de 15.000.

Sin embargo, del juego de los propios valores declarados resulta que
ese heredero A manifiesta que s6lo tiene derecho a un haber hereditario
de 60.000 y al propio tiempo confiesa que los bienes que se le han
adjudicado ([a) (12.000) + b) (9.000) + ¢) (39.000) + d) (21.000)])
valen 81.000, es decir, que tiene 21.000 de mas. (Cémo podemos sos-
tener, pues, que la base de tributacién para el exceso sean tan sélo las
15.000 comprobadas?...

Por tanto, en este y otros supuestos similares NO RESUTA APRO-
PIADO EL CRITERIO DE FIJAR LA BASE LIQUIDABLE DEL EX-
CESO EN FUNCION DE LOS VALORES COMPROBADOS.
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Tercera variante

Visto lo que hasta aqui ha ocurrido puede argiiirse que la Adminis-
tracién, haciendo uso de su especial perrogativa, optaria por el valor
més alto, o sea, por el resultante de los valores comprobados en la va-
riante primera y por el declarado en la variante segunda.

Aunque esta solucién implica ya por si misma una contradiccién
insalvable (cual seria la de que en una hijuela en que el exceso aparece
subsumido dentro de la propia adjudicacién hereditaria, sin desintegra-
cién posible de los elementos que componen uno y otra, tendrian que
adoptarse, en ciertos casos, como mayores valores, los comprobados
para los haberes y los declarados para los excésos), propongamos un
ultimo ejemplo:

Vefamos al comienzo del supuesto numérico inicial que si al here-
dero A se le adjudicaban los bienes a), b), e), {), y al heredero B se le
adjudicaban los bienes ¢), d), NO SE PRODUCIA EXCESO fiscal-
mente apreciable, porque equilibrados los valores declarados de cada
una de ambas hijuelas (60.000), la Hacienda Piblica presuponia que,
tanto uno como otro, habian percibido el equivalente de sus respectivos
haberes hereditarios comprobados (80.000).

Pero supbngase que, por mutua conveniencia, al heredero A se le
sobreanade la mitad indivisa de las fincas correspondientes a B.

Los valores declarados y comprobados, respectivamente, para lo
adjudicado a A serfan:

Declarado Comprobado
a) 12.000 13.000
b) 9.000 12.000
e) 6.000 15.000
f) 33.000 50.030
. NI c) 19.500 22.500
Mitad indivisa de . ...... ) 10.500 12.500
90.000 125.000

Conforme a los valores declarados, pues, A llevaria un exceso de
30.000 sobre su haber hereditario (60.000), y conforme a los compro-
bados, dicho exceso seria de 45.000 sobre el aludido haber (80.000).
Parece obvio que la base liquidable del exceso de adjudicacién se fijaria
en esas 45.000 comprobadas, por ser valor superior al que resulta del
juego de los declarados.
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Y, sin embargo, (no es cierto que habiamos dicho que si al herede-
ro B se le adjudicaban integra y exclusivamente los bienes ¢) y d) no
se producia exceso alguno y la Hacienda admitia que el total de lo
percibido por él—y, en consecuencia, también para A los restantes
bienes a éste adjudicados—equivalia al importe de su haber heredita-
rio?... ¢(No es cierto, igualmente, que si ahora B recibe tan sélo la
mitad indivisa de dichos bienes—cuya otra mitad se la adicionamos a la
hijuela de A—, percibira la mitad que antes, equivalente a la mitad de
su haber hereditario?... ;O es que la mitad que le queda no es idéntica
a la mitad que cede y ambas sumadas no farrojan el mismo total de
antes?...

Pues si el haber comprobado de B era de 80.000, lo que en este caso
tomard de menos y, por tanto, A llevard adjudicado de mads, serd un
equivalente a 40.000, no esas 45.000 que habiamos obtenido, cifra esta
dltima con la cual quienes nos «excederiamos» seriamos nosotros.

En consecuencia, TAMPOCO ES VALIDO EL CRITERIO DE FI-
JAR LA BASE LIQUIDABLE DE 1LOS EXCESOS EN FUNCION DEL
MAYOR VALOR QUE RESULTE DE LOS DECLARADOS O DE
LOS COMPROBADOS.

Quiérase o no, el Gnico camino que conduce a una solucién unifor-
me, vélida para cualquier supuesto, légicamente argumentada y mate-
maticamente aceptable es, por pura paradoja, el de «la ficcién». Ficcién
que en el ejemplo numérico del inventario del cual habiamos partido
consistirfa en atribuir, @ fodos los efectos que se deriven en orden a las
adjudicaciones, a aquellos seis bienes que lo componian los valores ima-
ginarios del siguiente recuadro:

@) 16.000
b) 12.000
c) 52.000
d) 28.000
e) 8.000
f) 44.000

160.000

Asi tendremos que ya sea adjudicando a A los bienes a) (16.000),
b) (12.000), ¢) (52.000) = 80.000, y a B los bienes d) (28.000),
e) (8.000), f) (44.000) = (80.000) (o viceversa), o ya sea adjudican-
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do a A los bienes a) (16.000), b) (12.000), e) (8.000), {) (44.000) =
= 80.000, y a B los bienes ¢) (52.000), d) (28.000) = 80.000 (o vi-
ceversa), no existe exceso.

También tendremos que en lo que hemos denominado «primera va-
riante», al adjudicarle a A la totalidad de los bienes inventariados, como
la suma de valores del anterior recuadro asciende a 160.000 (doble del
valor comprobado de su haber), la base de su exceso serd de 80.000.

Y de analogo modo, si se le adjudican los bienes [a) (716.000) +
4+ b) (12.000) 4 ¢) (52.000)] mds la mitad indivisa de [d) (14.000)
+ e) (4.000) + f) (22.000)], llevara adjudicado un total de 120.000,
con un exceso de 40.000 sobre su haber comprobado.

En la «segunda variante», el valor de lo adjudicado a A, conforme
a las cifras «supuestas» en el propio recuadro que antecede, seria:
[a) (16.000) + b) (12.000) + c¢) (52.000) + d) (28.000)] =
= 108.000, y como su haber hereditario comprobado es 80.000, llevaria
un exceso de 28.000, no inferior, como antes ocurria, al de 21.000 re-
sultante de los valores declarados.

Por dltimo, en la «tercera variante», operando con los propios valo-
res dichos, lo adjudicado a A seria:

@ 16.000
b) 12000
e) 8.000
£ 44.000
Mitad indivisa de . ..... g.j fg:ggg
120.000

con una base liquidable para el exceso de 40.000, igual a la mitad del
importe de su haber comprobado (80.000), que es la que estimibamos
correcta.

Si ahora nos fijamos en esos valores que, para los efectos de apreciar
si existe 0 no exceso de adjudicacién tributable, asi como para deter-
minar, en su caso, la cuantia de éste, hemos asignado en el recuadro
a los bienes singulares que componen el inventario, notaremos en seguida
que cada uno de ellos representa el propio valor que para él se declaré
més un tercio de si mismo.

Asi, al bien a), cuyo valor declarado era de 12.000, le hemos asig-
nado un valor de 12.000 4 4.000 = 16.000.

A b), declarado en 9.000, le hemos asignado un valor de 9.000 +
+ 3.000 = 12.000.

Etcétera. 2



ESTUDIOS 897

Ese médulo de aumento es exactamente el mismo que antes habia-
mos obtenido en el expediente comprobatorio para el conjunto del caudal
partible, pasando en éste de un valor declarado de 120.000 a uno com-
probado de 160.000 = 120.000 + 40.000 (tercio de si mismo).

Ademds, en la practica, los propios interesados nos dardn ya en el
documento particional, sean cuales fueren las distintas variantes de ad-
judicaciones por las que opten, el importe de la suma, conforme a los
valores declarados, de cada hijuela.

En resumen, que, como ya habiamos anticipado desde un plano con-
ceptual, queda también ahora numéricamente demostrado que para fijar
la base liquidable de un exceso de adjudicacién expresamente declarado
(o directamente «deducido» del juego de los propios valores que se de-
claran) HABRA DE INCREMENTARSE EL VALOR DECLARADO
RESULTANTE PARA DICHO EXCESO EN LA MISMA CUANTIA
EN QUE, PROPORCIONALMENTE, EL VALOR DECLARADO PARA
EL CAUDAL HEREDITARIO PARTIBLE RESULTO AUMENTADO
A CONSECUENCIA DE LA COMPRQBACION,

Esto se obtiene por medio de una simple regla de tres:

Llamando al valor declarado del caudal hereditario partible C.D.,
al valor comprobado del mismo C.C., al exceso que resulta de los pro-
pios valores declarados E.D. y a la base que debemos asignar a este
ultimo X, tendremos que:

X C. C. E. D.x C. C.
— —=———— de donde X = (25)
E. D. C. D. C. D

I

(25) También puede formularse asi:

C. C
X=—XE. D
C.-D.

De esta iltima manera se simplifican las operaciones a realizar en todos
aquellos supuestos en que sean varios los herederos que declaren llevar excesos.

Efectivamente: si dividimos primero el valor comprobado del caudal here-
ditario partible (C. C.) entre el valor declarado para él (C. D.)..obtendremos el
coeficiente de aumento experimentado por este ultimo. Bastard luego ir multi-
plicando sucesivamente los valores declarados para cada exceso por ese coefi-
ciente y obtendremos las respectivas bases comprobadas de las liquidaciones a
girar por tal concepto.

Sea, por ejemplo, una herencia en la que tres de los herederos instituidos,
a quienes llamaremos A., B. y C., declaran llevar unos excesos de adjudicacién
de 12.000, 5.000 y 6.300 pesetas, respectivamente. Si el valor declarado para el
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Se dird que esta solucién es un tanto artificiosa y que mediante ella
se opera con unos valores «imaginarios», «ficticios», los cuales no re-
presentan ni los que los interesados declaran ni los que la Administra-
cién ha comprobado para cada uno de los bienes especificos.

Piénsese, no obstante, que esa «ficcidon» no la proponemos nosotros,
sino que arranca de un imperativo legal:

Ya hemos visto que el Impuesto de Sucesiones (por las razones que
scan) se fundamenta en la presunta «participacién individual» de cada
uno de los herederos, «con independencia absoluta de los bienes que
se le adjudiquen», de tal modo que es obligado «prorratear» entre ellos
«cualquicr aumento que en la comptobacidén de los bienes resulte», por
«haber de entenderse» que la particién se ha hecho siempre «con es-
tricta igualdad».

La anterior ficcién se mantiene, como también creemos haber proba-
do suficientemente, para el caso de que el valor declarado, en cuanto
a los bienes que se adjudican a un heredero, sca igual al valor declarado
resultante para su haber estrictamente hereditario, aunque los compro-
bados de uno y otro no concuerden (salvo incoaccién del expediente
especial de declaracién de fraude de Ley del pérrafo 2 del art. 24 de
la Ley General Tributaria, a que ya hemos aludido).

(Cémo no va a mantenerse de igual modo esa ficcién del prorrateo
para fijar el valor de un concepto fiscal, el del «exceso de adjudicacién»,
cuyo significado no es otro que aquello que «excede» 0 «sobrepasa» lo
comprendido en las ficciones que le preceden?...

Desde el mismo instante en que la Administracién consienta que
dos hechos imponibles (la transmisién hereditaria y la cesién onerosa
de bienes), cuyas normativas fiscales responden a contrapuestos princi-
pios (valor del «derecho a la participacién», en el primero, y «valor del
bien adquirido», en el segundo), se ofrezcan a su analisis amalgamados
en un conjunto de «adjudicacién global, ambivalente e indiscriminadao»,
resulta imposible aplicar a ese totum revultum unos y otros principios.

total caudal partible fue de 400.000 pesetas y el comprobado de 940.000, opera-
riamos de este modo:

940.000
~———— = 2,35 coeficiente de aumento experimentado.
400.000

Exceso declarado de A. 12.000 x 2,35 = 38.200, base comprobada.
” " " B. 5.000 x 2,35 =11.750, ” ”
” ” " C. 6.300 x 2,35 = 14.805, " ”

Conviene advertir que, a fin de obtener unas bases con errores inferiores a
una unidad, el cociente de la divisién primeramente indicada debe seguirse apro-
ximando en tantos niumeros decimales, si antes no es exacto, como cifras tenga
el mayor de los excesos que se declaren, més una.
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Téngase en cuenta que si la tan repetida norma de prorratear el aumen-
to obtenido deviene inexcusable para determinar cudl sea «el verdadero
valor comprobado» de las «participaciones hereditarias individuales»
sometidas al Impuesto sobre las Sucesiones, en funcién misma de aqué-
lla habrd de hacerse aflorar a la superficie tribu\taria la cuantia de lo
que constituye el resto del mencionado conjunto inescindible que forma
la adjudicacién en pago del «haber-exceso».

Usando de un simil, no por vulgar menos véalido, diriamos que esa
dicotomia que por algunos se pretende (repercusién proporcional del
aumento para saber hasta dénde «se hereda» y cédmputo exclusivo del
valor comprobado de los bienes que integran el lote para saber desde
dénde «se adquiere onerosamente») seria lo mismo que buscar el modo
de poder tenirse de negro los dtomos de hidrégeno, v de rojo los étomos
de oxigeno, de un vaso de agua.

Otro caso muy distinto supondria aquel en el cual después de ha-
berse concretado el lote de bienes adjudicados a un heredero en pago
de su haber y por un valor equivalente al misme se dijera guc, a mds de
ello, se le adjudicaba en exceso otro bien, otra serie de ellos o ciertas
partes indivisas de los mismos plenamente individualizados. Aqui, si:
escindido el total proceso en dos adjudicaciones sucesivas e independien-
tes objetivamente delimitadas, la cesién recaeria sobre unos bienes espe-
cificos, cuyo valor comprobado integraria la base de ella. Tal vez hu-
biera convenido que esta concrecién se exigiera siempre, pero, en todo
caso, se trata de un problema de lege ferenda ajeno a nuestros pro-
positos.

No quisiéramos silenciar, en cambio, algunos otros reparos que, al
menos a primera vista, pudieran también formularse a esa solucién que
hemos propugnado para fijar la base de los excesos subsumidos dentro
de las propias adjudicaciones hereditarias,

Asi, cuando el valor del exceso declarado sea el real (caso frecuente
si la suma pactada como compensacién se aplaza y el heredero cedente
exige la garantia documentada de su crédito), parece excesivo que ese
valor verdadero pueda llegar a sobrepasarse a causa del aumento obte-
nido en la comprobacién del caudal partible.

Del mismo modo, si ese mayor valor comprobado, en virtud del cual
se determinardn las bases, proviene exclusivamente (o0 en su mayor parte)
del aumento sufrido por los valores declarados para los bienes que for-
man el Jote adjudicado al heredero que Illeva menos, diriase que ello
pugna con la consecuencia de que por tal causa también resulte qumen-
fada la base de la cesién para el heredero que declaré llevaba adjudicado
de mas.
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En relacién con el primero de estos dos supuestos piénsese, no
obstante, a modo de inciso, que el simple hecho de que la cifra reco-
nocida como «compensacién a percibir» sea la que realmente se adeude,
no entrafia que necesariamente haya de ser la misma en que se valoré el
exceso. El heredero cedente puede haber recibido ya parte de la com-
pensacién pactada (lo cual también suele ocurrir) y entonces no tendrd
inconveniente en que figure tan sélo como valor de dicho exceso el resto
pendiente de pago.

Pero 1o que ahora, en términos ya generales, interesa mas resaltar
es el hecho de que ninguna de las anomalias expuestas podrd imputarse
al sistema que defendemos y con ello a la Hacienda, ya que derivarian
exclusivamente de la incongruencia y mutua incompatibilidad de los
datos aportados por los propios interesados. Porque si éstos no declaran
qué bienes concretos de los de la hijuela del cesionario se le adjudican
a éste en pago de su participacién en la herencia y qué otros en el con-
cepto de exceso, o sea, por causa de la cesién convenida, el Gnico dato
con que el liquidador cuenta es la confesién tacita de que los respecti-
vos valores de ambos hechos tributarios presentan una relacién deter-
minada, es decir, que el valor de lo cedido (parte que se detrae al dere-
cho del otro coheredero) es tantas veces mayor o menor que el valor
correspondiente a su estricto haber hereditario. Si entonces, mediante
una comprobacién adecuada, los valores de esos haberes hereditarios
aumentan, no vemos razén alguna objetiva para que esa relacién con
el nuevo valor comprobado que haya de asignarse a la cesién no se
mantenga.

Porque si se admite el aumento obtenido en el haber y se defiende
a ultranza la intocabilidad del valor declarado para el exceso, el coefi-
ciente de relacién entre uno y otro variaria totalmente, confesdndose asi
que el unico dato, repetimos, que al liquidador se le ofrecié para dis-
criminar dichos conceptos, o sea, la proporcién entre el total adjudicado,
el importe del derecho hereditario y la cuantia de lo cedido a titulo
oneroso, era falso.

Rentinciese entonces a la incongruencia de los propios actos, no quie-
ran extraerse defectos legales de manifestaciones equivocas y bisquese
remedio por otros caminos.

Bien pueden ser algunos de éstos:

a) Si el valor que quiere declararse para el exceso de adjudicacién
es el real, decldrese también el verdadero valor de los bienes inven-
tariados.

b) Si, por el contrario, se desea mantener para éstos unos valores
declarados inferiores a los reales (a resultas de los que en la comproba-
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cién se obtengan) amindrese, en igual proporcién, la cifra resultante
para el exceso.

¢) Finalmente, si se prefiere, ain puede optarse por otra tercera
solucién, que reiteradamente venimos apuntando: concrétense en el lote
total del heredero que lleva adjudicado de mds qué bienes o partes indi-
visas de ellos se le atribuyen en equivalencia de su estricto haber here-
ditario y cuales otros se le sobreafiaden o adjudican en exceso.

Digamos, pues, a modo de conclusién de esta dltima parte, que el
método que hemos propuesto para fijar la base liquidable de los exce-
sos de adjudicacién resultantes del desequilibrio de los valores decla-
rados, a mis de superar los graves inconvenientes que con otros sistemas
se originan, fuerza, en cierto modo, a que los contribuyentes planteen
ante la Administracién un cuadro de hechos imponibles més homogéneo,
compatible y claro.

Ventajas, por cierto, nada despreciables en una materia que ya de
por si es harto propicia al confusionismo a causa de la escasez e im-

pefnnnllo dAn Ton mAswema
perfeccién de las normas que la regulan.

Quedan sin estudiar aiin muchos otros problemas.

Tal seria el que se refiere al tipo de tributacién aplicable a esos ex-
cesos cuando la herencia recac sobre bienes inmuebles y muebles. /Ha-
brd de estarse para estos efectos a la naturaleza de los que se adjudican
en bloque al heredero-cesionario?... Si, aun asi, los que componen la
hijuela de éste son bienes de una y otra clase, /se habrd de observar lo
que dispone el articulo 12 o tendria que aplicarse por analogia lo que
preceptia el articulo 44, ambos del Texto Refundido?...

También, por ejemplo. la duda, relacionada en cierto modo con la
anterior, de si procede y en qué forma se limitaria a los inmuebles el
recargo del 20 por 100 a que se refiere el articulo 72 del propio texto
legal.

Las exenciones, ahora ampliadas, que se recogen por el apartado 13
del ndmero 1 del articulo 65 en cuanto a los excesos y diferencias que
unos herederos deben abonar a otros por las adjudicaciones de bienes
que se produzcan, en virtud de lo dispuesto en los articulos 821, 829,
en el parrafo segundo del articulo 1.056 y en el primero del 1.062 del
Cédigo civil.

O el de aquella otra exencién, totalmente nueva, del dltimo pérrafo
del articulo 43 del tepetido Texto Refundido, concedida para el exceso
que pudiera existir cuando, en cumplimiento de las disposiciones testa-

9
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mentarias del causante, se adjudique al cényuge viudo el usufructo de
la totalidad del caudal, y a los hijos legitimos la nuda propiedad.

Etcétera.

He aqui, pues, que el un tanto ampuloso titulo de «Tratamiento
fiscal de los excesos de adjudicacién en las herencias», con el que
encabecé este modesto trabajo, se ha quedado reducido a un timido
ensayo de terapéutica de algunos de sus sintomas patoldgicos, siquiera
sean los mas llamativos.

Pido perddén por ello; pero antes de poner el dltimo punto viene
a mi memoria un antiquisimo verso, que dice de esta manera:

Procure siempre acertalla

el honrado y principal;

mas si la acertare mal,
defendella y no enmendalla.

Hecha exclusién del segundo adjetivo, porque lo de «principal» no
cuadra, quisiera recoger tan sélo aquello de la honradez de intencién
que he tenido en procurar algin acierto.

Ello no obstante, si otras opiniones mas autorizadas que la mia de-
muestran que ando equivocado, prometo anticipadamente que, haciendo
caso omiso del maquiavélico consejo de la dltima estrofa, no habria de
«defendella», sino «enmendalla».

Seminario de Derecho Hipotecario
de Extremadura
Ponente: GABRIEL HORTAL SANCHEZ
Registrador de la Propiedad









En torno a la formacidon del con-
trato (Comentarios a la obra de
A. Ravazzoni La formazione del
contratto: 1.-Le fasi del proéedimen-

to, Giuffre, Milin, 1966, 413 pégs.)

INTRODUCCION

Desde los tiempos nebulosos de leyenda en que el héroe GILGAMESCH
interroga a los dioses acerca del contrato, pasando por los no menos
lejanos de los patriarcas Noé y Abraham ligados por un «pacto» con
Yahvé, la preocupacién inicial del hombre parece haber sido interro-
garse acerca del porqué del contrato. Que la idea primera ha ligado al
contrato con la divinidad parece ciertamente probable. Cabe aqui re-
cordar la conocida cita de CasTAN, tomada de CocLioLo, de que entre
todos los antiguos pueblos arios la base de la fuerza obligatoria de los
contratos era el temor de violar el vofum hecho a los dioses.

Con el Derecho romano, al menos en su fase antigua del procedi-
miento formulario, parece que preocupa €l para qué del contrato, de
manera que tan sélo cabe contrato cuando crea obligaciones, que cabe
proteger mediante las acciones, hasta el punto de que si no hay protec-
cién de la accién se habla de «pacto» y no de contrato. Las solemnida-
des formales son de tipo real y no simbdlico, y aparece el documento con
un cardcter de «prueba» del contrato. ’

El Derecho germdnico, en este punto, implica una vuelta atrds al
formalismo, mas grosero que el romano, de tipo simbdlico, dominando
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la idea del con qué del contrato. El documento tiene ya un valor cons-
titutivo y no meramente probatorio.

Las mismas consideraciones precedentes del Derecho germénico va-
len para el antiguo Derecho consuetudinario espafiol de la Edad Media.

Se debe a la influencia de los canonistas la innovacién del principio
espiritualista en la contratacién: se atiende al qué del contrato, al acuer-
do de voluntades, cualquiera que sea la forma en que se celebre. En
este sentido, la conocida Ley tnica del titulo XVI del Ordenamiento
de Alcala.

Es de notar cdmo este principio espiritualista se impone poco a poco
en casi todo el mundo civilizado, recogidas las ensefianzas tradicionales
por grandes juristas—cual DomaT y PoTHIER—, que cristalizan las solu-
ciones medievales y las depuran, preparando con ello el ambiente pro-
picio de la época de la codificacién.

Con la llegada de las codificaciones parece que lo que preocupa es
el cudndo de ese acuerdo de voluntades: es el dogma de la coexistencia
de los dos consentimientos plasmado en el primer Code civil y en los
que le siguieron. Asi, nuestro Cédigo civil en el articulo 1.254 («el con-
trato existe desde que...»).

A esta fase codificadora se debe, unido a los trabajos de los pandec-
tistas en el siglo pasado, el hecho de que el contrato aparece como una
figura clave que preside y en la que se sustancian toda serie de institu-
ciones juridicas.

Con el siglo actual, tras la fuerte intervencién estatal en la contra-
tacién y el predominio de las ideas comunitarias sobre las meramente
individualistas de la autonomia de la voluntad, se habla de la «crisis»
del contrato, y la pregunta que la doctrina se hace es ahora el edmo del
contrato. En este sentido moderno, a este interrogante se responde con
una interesante aportacién del profesor RAvAZZONI1, que paso a comentar
a continuacién. Plantea toda una serie de cuestiones, como las de: ¢Las
negociaciones forman parte del proceso formativo del contrato? ¢ Afectan
los vicios de la voluntad a las negociaciones? (Existe responsabilidad
para las partes en las negociaciones y por qué? ¢Cabe una formacién
progresiva del contrato? (En qué consiste propiamente la oferta de
contrato? ;Cabe la determinacién por otra persona del contenido de
la oferta? ¢(Qué determinaciones de forma, plazo, etc., es dable hacer
en la oferta? ¢Quid respecto a la recepcién de objetos no pedidos?
(En qué momento tiene relieve el error? ;Existe un concepto tinico de
revocacién o es un tipo especial la revocacién de la oferta? ;Cémo debe
comunicarse la revocacién a la otra parte? ;Existe obligacién de indem-
nizar caso de revocacién? ¢En qué reside la fuerza de la oferta irre-
vocable? ;Cabe hablar del «rechazo» cual categoria auténoma? (Cémo



NOTAS 907

adecuar la aceptacién a la oferta? (En qué consiste el «comportamiento
concluyente» y qué valor puede tener? ;Existe revocacién de la acepta-
cién o debe hablarse de «retiro» en tal caso? ¢Qué valor tiene la re-
cepcidn y cuél es su incidencia sobre el momento de perfeccién del con-
trato? /Qué ocurrird en los casos especiales de contrato con obligaciones
del solo oferente, de los contratos formales o de ofertas especiales? ¢ Qué
valor tiene la ejecucidén del conirato iniciada antes de la aceptacién?

Cuestiones que va resolviendo el autor guiado de la buena orienta-
cién que supone el tener a mano la normativa de un Cddigo moderno,
cual el italiano de 1942. Ante las cuestiones planteadas, entre otras, uno
no puede sino lamentar el retraso de nuestro viejo Cédigo en ponerse
al dia. En los tiempos de su aparicién los medios de comunicacién eran
bien escasos y no siempre fiables ni seguros: de las palomas mensajeras
y las diligencias y postas, se pasaba ya a las mdquinas de vapor. Estaba
el pais todo retrasado, anclado en una fase econdémica y social de tipo
agrario «preindustrial». No es de extranar que el planteamiento y solu-
ciones incorporadas al Cédign sean casi las mismas que las apertadas
por el Cddigo civil napoleénico de primeros de siglo.

Que nadie duda de la bondad de las soluciones de nuestro Cédigo,
para aquellas circunstancias en que nacié, es obvio. Pero sin ningin
dnimo polémico, es dable recordar aqui las innovaciones aportadas al
mundo por la técnica en menos de cien afios: teléfono, luz eléctrica,
telégrafo, radio, televisi6n, aviacidn, reactores, télex, satélites, laser, vue-
los espaciales, videofonia, etc. El mero hecho de que tales adelantos
técnicos estén ahi, ante nosotros, no hace pensar, jes que los medios
de comunicacién no influyen sobre el mundo de los negocios o, de otro
modo, en la vida del Derecho? (No es dable ver que lo que hoy im-
porta es el «cOmo» nace el contrato?

Parece se deba comenzar a dejar a un lado las tépicas cuestiones del
«momento» de la petfeccién del contrato y las teorias consiguientes y de
analizar las distintas actividades de formacién del contrato. El que quepa
llamarlas «procedimiento», cual Ravazzonr hace, o bien sean encua-
drables en otro fendémeno juridico es lo de menos. Lo importante aqui
es plantear toda esta rica problemética de la «formacién» del contrato
de la mano del profesor italiano, contrastar sus soluciones con las nues-
tras, observar la bondad de sus resultados en base a la normativa italia-
na y tratar de lograr unas consecuencias aceptables que puedan servir
en nuestro pais en el futuro.

Para obtener esta finalidad propuesta en tltimo término me ha pa-
recido preferible utilizar el siguiente esquema: primero, encuadrar la
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personalidad del autor dentro de su pais; segundo, dar una visién su-
cinta del desarrollo de la obra; tercero, ofrecer una resumen de las
ideas directrices de la obra; cuarto, dar otra visién de los puntos mads
discutibles de la obra; quinto, una recapitulacién de lo expuesto, con
las sugerencias mas notables derivadas; sexto, unos comentarios criticos
en cuanto a la forma y el fondo de la obra comentada; séptimo, una
glosa de la importancia actual de la obra en los planos doctrinal, de la
practica y profesional, y, finalmente, un resumen de conjunto.

Si se dijo, con SuMMER MAINE, que la Historia del Derecho es un
proceso evolutivo que del status conduce al «contrato» grafica y acerta-
damente, creo cabria decir también que la historia del contrato es la
evolucién experimentada por la humanidad desde sus iniciales «porqués»
hasta el moderno «cémo» acerca de la idea del contrato.

I. LA PERSONALIDAD DEL AUTOR

Dentro de la serie de publicaciones que viene editando la Facultad
de Jurisprudencia de la Universidad de Parma aparece esta nueva apor-
tacién del profesor Ravazzoni. Cabe aqui mencionar anteriores obras
suyas, que delatan al privatista atento a la realidad social y de fino ana-
lisis del tema a tratar: aparece en 1957 su primera obra en forma mo-
nogréfica, La fideiussione, y a ella siguen, en 1962, La riparazione del
danno non patrimoniale y La costituzione in mora del debitore. La va-
riedad de temas tratados sugiere una prometedora dedicacién al Derecho
privado y parece indicar la juventud del autor, dadas la fuerza y garra
que pone en sus investigaciones.

La obra que paso a comentar aparece en el horizonte espafiol en
un momento en que el tema de la formacién del contrato ha quedado
poco menos que estereotipado en las consabidas nociones acerca de la
generacién del contrato que nos dan nuestros civilistas. No ha tenido
demasiado relieve la aparicién de esta obra del profesor italiano, a salvo
las escasas paginas de la obra dedicadas en alguna revista (1) y la refe-
rencia explicita que le dedica el profesor Diez Picazo (2).

Sin embargo, como veremos en seguida, la obra tiene un considerable
interés y, consecuentemente, no parece ocioso dedicarle alguna atenci6n.

(1) Véase Revista de Derecho Notarial, nim. 63, “Lectorado”, pags. 306 y
siguientes, limitdndose a los contactos preliminares, cedibilidad de la oferta,
oferta irrevocable, oferta ‘“salvo vendido”, oferta y aceptacién (congruencia),
revocacién de la oferta y tratos preliminares en la donacién.

(2) Véase Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Tecnos, 1970, pé-
gina 880.
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Cumplo asi el encargo recibido hace algin tiempo, y si algo se gana en
la demora del comentario es quizd la perspectiva que da el tiempo y el
contraste con la practica profesional.

II. EL TEMA DESARROLLADO

La obra viene desarrollada en catorce capitulos, agrupados en cuatro
partes, dedicadas a «la formacién del contrato y el concepto de proce-
dimiento juridico», a las fases eventuales del procedimiento, a las fases
necesarias del procedimiento y a las formas especiales de procedimiento.
Haremos una somera exposicién de los puntos tratados por el autor, con
la pormenorizacién necesaria en aquellas materias que han parecido de
mayor relieve.

CAPITULO 1

Formacidn del contrato y concepto de «procedimiento juridico»

Se analizan las diversas actividades dirigidas a la conclusién del con-
trato. Recurre a la nocién de «procedimiento» y distingue entre sus re-
glas las dirigidas especificamente a disciplinar la consecucién del re-
sultado final y las reglas de comportamiento a cargo de las partes. Fi-
naliza este capitulo con el plan de la obra.

Comienza su investigacién con el andlisis de las diversas actividades
dirigidas a la conclusién del contrato, unas necesarias y otras eventua-
les. Tales actividades estdn sustancialmente esfructuradas, por sus reci-
procas finalidades y por el mismo ajuste social, en un orden progresivo
determinado, y, ademds, estas actividades estin entre si coordinadas
para la consecucién de un determinado fin: la conclusién del contrato.
Si este fin se alcanza, algunas de ellas vienen a constituir «parte inte-
grante» del contrato; si el fin no se logra y el contrato no se concluye,
se abre la disputa sobre la naturaleza juridica de cada una de estas
actividades aisladamente consideradas.

El punto central de la incertidumbre consiste en la dificultad de de-
finir juridicamente determinadas actividades, que pueden tener un relie-
ve en la fase de formacién del contrato y un relieve diverso cuando el
contrato estd concluido. Otro problema es el de la configuracién del
Ilamado «encuentro» de la voluntad.- de las partes, o sea, si la identidad
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del querer debe permanecer hasta el momento de la conclusién del
contrato.

El hecho de que sean actividades ejecutadas por dos o maés perso-
nas, que deben ser continuadas en un orden progresivo necesario, que
tienen una propia autonomia y que estin coordinadas para la consecu-
cién de un determinado resultado, convencen al autor de que cabe
ensayar la nocién de «procedimiento juridico de Derecho privado». No-
cién ésta importada del Derecho piblico, en concreto, el Derecho admi-
nistrativo, y cuyos limites y determinaciones caracteristicas son muy dis-
cutidos. Tiene el gran valor de permitir un criterio de distincién entre
las actividades con relieve procedimental y las con relieve sustancial.

La doctrina adminisirativa aparece dividida en la formulacién de
dos distintas nociones de procedimiento: la una, sustancial, y la otra,
formal; habla también de una noci6n estricta y de otra amplia. Enten-
dido en sentido sustancial, el procedimiento es considerado como un
complejo de actos, cada uno de los cuales produce efectos que son
siempre prodrémicos, parciales o complementarios respecto al efecto
central producido por un acto final, en que el procedimiento se resuelve.
Es ésta la nocidén de «acto-procedimiento», muy similar a la nocién de
«supuesto de hecho complejo».

Ahora bien, estas nociones administrativas, trasplantadas al Derecho
privado, vienen a desvanecerse en otros institutos ya conocidos: asi, la
nocién de «acto-procedimiento» vendria a perder toda su individualidad;
las distintas actividades desenvueltas precedentemente deben asumir la
cualidad de «elementos» del supuesto de hecho y tan sélo de esta ma-
nera pueden ser consideradas. Algunos ejemplos nos lo demuestran, asi:
formacién de la manifestacién de voluntad en las personas juridicas,
autorizaciones para la ejecucién de actos juridicos, poderes, etc. Toda
esta serie de fenémenos fueron hace ya tiempo englobados por la doc-
trina civilista dentro de la falta de legitimacién para la ejecucién del
negocio; la legitimacién viene a incidir sustancialmente en el drea de
relevancia del supuesto de hecho negocial. Por tanto, dicha nocién de
procedimiento, en sentido sustancial, no es vdlida en Derecho privado,
ya que se engloba en el supuesto de hecho negocial como «elemento»
del mismo.

Entendido el procedimiento, en sentido lato o formal, como sucesién
de actos, en su orden y en sus relaciones reciprocas, en vista del efecto
final, parece que es nocién mais aceptable para el Derecho privado,
aunque no del todo adecuada en los casos de actividades complejas
y reguladas por normas que prescriban tiempos, modos y condiciones de
su formacién. En tales casos, mis que hablar de acto o «supuesto de
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hecho», parece mejor referirse a la nocion de procedimiento en sen-
tido lato. .

Siguiendo a FaLzea distingue entre procedimiento y supuesto de
hecho de «formacién sucesiva», cuya linea de demarcacién podria ser
la del perfil dindmico o estdtico en que el conjunto de actos vienen con-
siderados. Se anticipa a posibles objeciones respecto a la utilidad de la
nocién de procedimiento, ya que en algunos casos (v. gr., constitucién
en mora del deudor, exigencias de una aceptacién preventiva o de un
onere de comportamiento) tales fendmenos se resuelven en la figura
conocida de la «carga» o conjunto de cargas. Afirma la homogeneidad
de la categoria de procedimiento cuando las actividades en que se sus-
tancia no han de ser originadas por el mismo sujeto, por lo que deben
ser objeto de consideracién especial.

La nocién de procedimiento exige una distincidn entre aquellas reglas
del mismo dirigidas especificamente a disciplinar la consecucién del
resultado final y aquellas otras reglas de comportamiento a cargo de las
partes. Las reglas del primer tipo exigen una reglamentacidén del orden
de los actos, de su moedo de aparicién y de las reciprocas relaciones
entre ellos intervinientes o, de otro modo, deben decirnos: cudando cabe
decir que el procedimiento estd iniciado, los requisitos y naturaleza
juridica de cada uno de los actos del procedimiento, el orden temporal
y relaciones intervinientes entre ellos, la amplitud y limites del poder
reglamentario concedido a la autonomia de los particulares y el mo-
mento final del procedimiento en que el efecto juridico viene consegui-
do. Dentro del primer punto tienen su encuadre los problemas de la
responsabilidad por violacién de las obligaciones reciprocas a cargo de
las partes en el desarrollo del procedimiento.

Las reglas del segundo tipo tienen mucho de comuin con las reglas
de comportamiento en el procedimiento civil, ya que actdan en un doble
plano, en el sustancial y en el procedimental.

Expuesto lo que antecede, el encuadre de las actividades de forma-
cién del contrato dentro de la nocién de «procedimiento juridico de
Derecho privado» no presenta dificultades para Ravazzoni. Distingue,
en primer lugar, la determinacién de lo referente a la formacion del con-
trato y lo inherente al confenido del contrato mismo. Las consecuencias
de adoptar esta nocidén de procedimiento juridico son dobles: de un
lado, las reglas relativas al procedimiento comienzan a tener eficacia

" desde el momento de iniciacién del procedimiento y cesan con el fin
del mismo (conclusién del contrato), y de otro lado, las reglas relativas
a los derechos y deberes a cargo de las partes, de ser violadas pueden
hacer derivar obligaciones de resarcimiento o reembolso, que sobreviven
a la cesacién del procedimiento y son independientes del mismo.
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Finaliza este capitulo con el plan de la obra, que es una primera
parte dedicada al estudio del procedimiento de formacién del contrato
bajo el perfil del resultado final a conseguir. Avanza el autor que en
una segunda parte estudiard las reglas que crean obligaciones para las
partes en el desenvolvimiento del procedimiento y las consecuencias de-
rivadas de su violacién.

Dentro de las fases eventuales del procedimiento agrupa los capitu-
los II, 111, IV y V, dedicados a los «contactos preliminares», a las «ne-
gociaciones» (3), a la «minuta contractual» y a los «contratos prepa-
ratorios».

CAPITULO 11

Dedicado a los «contactos preliminares», comienza con una distin-
cidén entre contactos preliminares y negociaciones: parece existen una
serie de actividades distintas de las negociaciones de toda evidencia:
asi, los contactos preliminares, los sondeos, la solicitud de tratar, la
declaracion de estar dispuesto a tratar, la publicaciéon de listas de
servicios... El requisito de la plenitud las excluye de las «ofertas»
contractuales, y el requisito de la bilateralidad—fundamental de las
«negociaciones»—, les distingue de éstas. Todas estas actividades no
entran ni en la fase propiamente formativa del contrato ni en sus nego-
ciaciones: estdn desligadas de la reglamentacién en tema de formacién
del contrato. Son «prodrémicas» respecto al procedimiento de formacidn
del contrato: la cosa es clara respecto a las reglas procedimentales, pero
no tanto en orden a las reglas con efectos sustanciales. Anticipa—de 1a
segunda parte de la obra—que el articulo 1.337 del Cédigo civil italiano
parece dificilmente aplicable, pero nada obsta a la aplicacidén del articu-
lo 2.043 de dicho Cédigo (4). Entiende Ravazzom que la naturaleza
de tales actividades se centra en ser una solicitud o demanda que una
parte dirige a la otra para tratar la eventual conclusién del contrato:
son actos de «participacién» de voluntad futura.

CAPITULO T1II

Est4d dedicado a las «negociaciones» como fase facultativa del proce-
dimiento y trata de las posiciones doctrinales sobre ellas, de su relevan-

(3) Creo més correcto el uso del término ““negociaciones” que el de “tratos
preliminares” que emplea la doctrina: asf, Diez Picazo, Fundamentos. .., cit., pd-
gina 188. No sélo por el sentido del vocablo, sino para diferenciarlo de los
“contactos preliminares”.

(4) El artfculo 1.337 no tiene equivalente en nuestro Cédigo. El artfcu-
lo 2.043 viene a corresponder a nuestro cldsico artfculo 1.902.
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cia directa, de su nocién técnica, de su tratamiento juridico, del perfil
subjetivo de las mismas y de su forma.

Las «negociaciones» (trattative) suelen ser consideradas juridicamen-
te irrelevantes por la doctrina mayoritaria, a salvo la excepcién de la
responsabilidad por comportamiento que no sea de buena fe ex articu-
lo 1.337 del Cédigo civil italiano. Para RAvazzoNI tienen una relevancia
directa no sélo en orden al comportamiento de buena fe, sino en orden
a la formacién de la voluntad, a la interpretacion del contrato y en tema
de contrato de seguro.

La doctrina no suele definirlas, sino que da los trazos diferenciales
entre oferta contractual y mera negociacidn, cuyas diferencias consisti-
rian: seglin unos, en que si la oferta es un «elemento» de la actividad
de formacién del contrato, las negociaciones no lo son nunca; para
otros, las negociaciones estarian movidas por una simple voluntad de
tratar el negocio, que es cosa muy diversa de la voluntad de llegar a con-
cluir el contrato. Ambas posiciones son rechazadas por el autor, dado
que no parece posible distinguir una voluntad de negociar o tratar de
una voluntad de concluir el contrato, ya que el articulo 1.337 condiciona
el comportamiento a la buena fe. Aunque en abstracto sea defendible,
ello es consecuencia del primer criterio distintivo de que las negociacio-
nes no inciden sobre los elementos estructurales del contrato como lo
hace la oferta o la aceptacién; pero no estd nada claro dénde cesan las
negociaciones y dénde comienza la actividad de formacién del contrato
(basta pensar en la posibilidad de repetidas ofertas contractuales con
diversas modalidades). Son actos en que la determinacién del punto
en que se hacen parte de las negociaciones o constituyen un elemento del
futuro contrato sale por completo del poder de quien los origina.

Para RAvVAZZONI una nocidn empirica y genérica de las negociacio-
nes es facilmente observable en la realidad econdmico-social. Recoge la
brillante y perspicaz descripcién de REDENTI (5): «Cada uno ensaya
y estudia a su ‘adversario’; cada uno, medianie proyectos y contrapro-
yectos, ofertas y ofrecimientos aderezados con ‘si’ y con ‘pero’, simula-
das huidas y enojados retornos, trata de llevarlo al ‘miximo’ (o, respec-
tivamente, al ‘minimo’); cada uno agranda su propia mercancia, la-
merita el dafio propio y exalta las ventajas del otro.» Recuerda el autor
cémo la oferta y la aceptacién son actos volitivos cuya emisién implica
un sutil e intenso trabajo formativo interior, y que su formulacion im-
plica o deberia implicar: 1) un conocimiento’ completo de la situacién
de hecho en cada uno de sus «elementos», sobre la cual el futuro con-
trato vendria a operar; 2) una valoracién econémica general de cada

(5) Véase Dei contratti nella pratica commerziale, Padova, 1934, pdg. 161.
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uno de estos elementos (problemas de mercados, etc.); 3) una conside-
racién en término de «interés», o sea, sobre la base de la situacién
objetiva de necesidad de cada uno, relativamente a los bienes ya valo-
rados en sede econémica general. Si el primer punto contempla un dato
meramente cognoscitivo, los ofios dos implican la formulacién de un
juicio. Tales exigencias suelen ser sentidas en los contratos importan-
tes. Pues bien, las negociaciones consisten sustancialmente en esto: en
la participacion a la otra parte de las declaraciones de conocimiento
o de juicio, participaciones que deben ser recepticias. O de otro modo,
las negociaciones tienen necesariamente caracter bilateral.

Punto crucial de su investigacién es el relativo a la existencia del
elemento subjetivo en las negociaciones: son comportamientos que de-
ben ser tenidos en condicién de voluntariedad o de consciencia.

Las negociaciones pertenecen, cual fases 0 momentos, al procedimien-
to de formacién del contrato, y en tal sentido, y bajo el perfil empi-
rico-social, se consideran siempre como actividades necesariamente bila-
terales. Son, pues, actividades dirigidas a facilitar o determinar la con-
clusién del contrato. Vienen a ser un acto mas del procedimiento. Son
una fase meramente facultativa en el iter procedimental para la forma-
cién del contrato,

Las normas aplicables a las negociaciones son las que fijan las reglas
de comportamiento a observar en el procedimiento y de cuya violacién
se deriva una responsabilidad. El autor se remite a la segunda parte
de su obra.

Cabe preguntarse si las negociaciones deben ser desenvueltas nece-
sariamente por la parte o por un representante suyo o bien por un ter-
cero con o sin mandato. Exista 0 no encargo, lo trascendente es que
éste sea dado a conocer a la otra parte.

Las negociaciones pueden pertenecer a cualquier tipo de contrato,
sean de prestaciones reciprocas, o a cargo de una sola parte, a titulo
oneroso o gratuito. De donde la particular aplicabilidad de las negocia-
ciones en tema de contrato de donacién.

Dado que las negociaciones son actos de «participacién» de ciencia
o de juicio, excluye Ravazzont la aplicacién a ellas de las normas pre-
vistas en tema de negocio juridico y, por tanto, excluye las relativas
a la capacidad para el negocio juridico. Distingue el autor las hipdtesis
en las que a las negociaciones siga la conclusién del contrato y aquellas
otras en que ello no sucede: si sigue la conclusién del contrato, el pro-
blema de la capacidad es referible a la existente en el momento de la
emisién de los actos contractuales (oferta, aceptacién) y, eventualmente,
a su permanencia hasta el momento de la conclusién del contrato; si
no ha seguido la conclusién del contrato, las negociaciones se han des-
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arrollado y pueden tener una clara relevancia juridica, dado el articu-
lo 1.337 del Cédigo civil (nueva remisién a la futura segunda parte de
la obra).

En tema de vicios de la voluntad cree inaplicables las reglas del ne-
gocio juridico. Esto no resuelve el problema, dada la posibilidad de
hipétesis de evidente perturbacién de la voluntad y consciencia del com-
portamiento, que, obvio es, no pueden quedar sin consecuencias: habla
Ravazzoni, en vez de «anulabjlidad», de una «falta de relevancia»
del acto juridico en sentido estricto. ’

Las negociaciones pueden producirse en cualquier forma, incluso
respecto de contratos verbales o de forma escrita ad substantiam. El do-
cumento que contiene las negociaciones tiene sélo valor en lo referente
a la prueba de la existencia de las negociaciones.

CAPITULO IV

Estd dedicado a la minuta contractual. De los varics significados
de «minuta» toma el sentido propio de documentacién de la andadura
de las negociaciones (la doctrina alemana habla de tal al referirsc a los
llamados «acuerdos provisionales» sobre cada punto en las hipdtesis
de formacién «progresiva» del contrato). Para RAvAzzoni estamos to-
davia en sede de negociaciones y no cabe hablar de un verdadero y
propio «acuerdo» definitivo, cual el contractual.

La naturaleza de este documento es recognoscitiva y no necesaria-
mente vinculante. Tiene evidente caricter interlocutorio. El problema
de si en base a la suscripcién del documento derivan a las partes obli-
gaciones diversas de las que brotan del deber de buena fe en el des-
arrollo de las negociaciones (cuales las de continuar en las negociacio-
nes o las de no volver a discutir puntos en que hay constatada conver-
gencia de opiniones), lo resuelve haciendo derivar esas otras obligacio-
nes de la obligacién de comportarse de buena fe.

Considera el autor la hipdtesis distinta de la formacién «progresiva»
del contrato, contemplada por el articulo 1.326, péarrafo dltimo, del Co-
digo civil italiano (sin equivalente en el nuestro), que supone un desen-
volvimiento anémalo del procedimiento de formacién del contrato.
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CAPITULO V

Lo dedica a los contratos preparatorios. Entiende RAvAZZONI por
tales «aquellos contratos lato sensu preliminares a un sucesivo contrato
estipulado y que indudablemente inciden de modo especial sobre el
procedimiento de formacién de este dltimo». Cree correcto hablar de
contratos «normativos», en el sentido de que estos contratos crean nor-
mas en orden al contenido de futuros contratos. Tales contratos pueden
actuar de distintas maneras, entre ellas alternativas:

1) Bien imponiendo a ambos o a un solo contratante la obligacién
de concluir el futuro contrato (es el tipico «contrato preliminar», que
implica una predisposicién convencional de los elementos «esenciales»
del contrato estipulado).

2) Bien predisponiendo normas que incidan sobre el procedimiento
de formacién del contrato (v. gr., respecto a la forma del futuro con-
trato).

3) Bien predisponiendo clausulas relativas al contenido sustancial
del futuro contrato o predisponiendo el entero contenido contractual (se
refieren a una entera serie de contratos, hipétesis tipica de los «contra-
tos normativos» y del llamado «contrato-tipo»).

4) Bien creando, cual resultado de una convencién, un acto que
viene equiparado por la ley a un acto procedimental (es un caso ané-
malo; v. gr., la opcién).

De todos estos supuestos s6lo los fres primeros interesan en tema de
procedimiento de formacién del contrato: el primero, por llevar impli-
cita la eliminacién de las negociaciones; el segundo, por incidir sobre
el procedimiento, bien predisponiendo normas sobre el mismo, bien
predisponiendo «cargas» a una sola parte, bien limitando su autonomia
en la fase procedimiental; los del supuesto tercero son distintos del
procedimiento de formacién del contrato, al que se articulan cual prece-
dentes de hecho, que las partes deben valorar y tener presentes,

El autor dedica a las fases necesarias del procedimiento los capi-
tulos VI, VII, VIII, IX, X y XI, que, respectivamente, tratan: de la
oferta, de su revocacién, de la oferta irrevocable, del rechazo o repulsa,
de la aceptacién y de la recepcién de la aceptacién en orden a la con-
clusién del contrato.
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CAPITULO VI

Dedicado a la oferta, es uno de los arcos clave de la obra y a él
se refieren numerosas remisiones a lo largo de ella. En esquema, el con-
tenido del capitulo se integra por el analisis de la funcidén de la oferta;
los caracteres que a ella exige la doctrina: de su naturaleza juridica,
de su aspecto procedimental y de su aspecto sustancial; el problema de
la capacidad v los vicios de la voluntad; el cardcter recepticio y sus
manifestaciones; la cedibilidad de la oferta, y el caso especial de la
oferta «salvo vendido».

Ciertamente, el tema de la oferta es uno de los cldsicos en el Dere-
cho privado. Doctrinalmente se suele considerar que es uno de los «ele-
mentos» propios formativos, o mejor, «constitutivos» del futuro con-
trato. Es fase necesaria e ineludible del procedimiento de formacién del
contrato. La doctrina agrupa sus caracteres en: plenitud, intencién de
obligarse y forma.

1) El requisito de la plenitud constituye ius receptum. No obstan-
te, cabe la posibilidad de que algunos puntos del contrato sean dejados
en blanco y su determinacién remitida a la otra parte o a un tercero.
Habria asf un negocio per relationem en sentido formal. Si la determina-
cién se deja a la otra parte: distingue segin deba hacerse al mismo tiem-
po que Ja aceptacién o bien sucesivamente. Si se deja a un tercero: la
falta de determinacién acarrea la «resolucién» de derecho por absoluta
inidoneidad en la produccién de efectos juridicos. La conclusién obvia
es que este requisito no debe entenderse con rigor: caben todos los
medios de integracién previstos en la ley o por las partes.

2) La intencién de obligarse: debe diferenciarse de otras similares
declaraciones «no vinculantes» hechas en fase de negociaciones. No hay
para el autor regla predeterminada de distincién y serd el juez quien
resuelva caso por caso.

3) Forma: la oferta debe revestir la forma convencionalmente pres-
crita por las partes para el contrato o la que la ley fije ad substantiam.

Es también cldsico el tema de la naturaleza juridica de la oferta:
el autor distingue este problema respecto del similar de la aceptacidn,
que la doctrina suele considerar idénticos. Las opiniones de la doctrina
son de tres clases: la oferta contractual constituye una declaracién ne-
gocial, la oferta es un acto juridico en sentido estrictq, la oferta es un
acto «prenegocial».

La concepcion de Ravazzont estd basada en la distincién antes apun-
tada, dentro de la nocién de «procedimiento de Derecho privados, de
un aspecto procedimental y de otro sustancial. La oferta pertencce al

10
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procedimiento de formacién del contrato y consta de dos expresiones
fundamentales: una, la solicitud o peticién dirigida a otra persona, o sea,
sustancialmente, una demanda, y otra, la manifestacién de voluntad
expresiva de la propia adhesién a la determinada reglamentacién de
intereses que podrd crearse con el contrato. Dicho en forma vulgar
equivale a: «Yo quiero vender X por tantas pesetas, ;quieres com-
prarlo?»

La solicitud de aceptacién es acto tipicamente procedimental: de
donde un error en la direccién de la declaracién sera algo con relieve
tan sélo procedimental, con efecto de interrumpir el procedimiento de
formacién del contrato. Como momento del procedimiento, es de espe-
cial importancia: el oferente juzga superadas las negociaciones y agotada
la actividad de predisposicién del contenido contractual. Cabe la deter-
minacién de normas respecto a la forma de la aceptacién, con los pro-
blemas de la relevancia de la predeterminacién unilateral por el ofe-
rente. Cabe también la determinacién de normas respecto al término
dentro del cual la aceptacién debe llegarle al oferente: el Cédigo civil
italiano considera posible sélo el término final, pero RAVAZZONI cree
posible el proponer un término inicial. Distingue, en orden al término
final, si el plazo es muy breve o si es en exceso lejano. Plantea el pro-
blema de si el oferente puede establecer sea suficiente una aceptaciém
pura y simple, aunque no comunicada a €l, o caso de silencio del desti-
natario de la oferta. Estudia de pasada el problema de las posibilidades
que al destinatario de la oferta (u oblato) se ofrecen cuando, ademds
de la oferta, haya recibido objetos no ordenados. En cuanto a la acepta-
cién no conforme a la oferta, previsto en el apartado ultimo del articu-
lo 1.326 del Cé6digo civil italiano (sin equivalente en el nuestro), cree
gue mds bien afecta al contenido sustancial de la declaracién: como es-
tructuralmente el acto es inidéneo en el plano procedimental, parece se
trataria de un caso de «conversién» similar al previsto para los negocios
juridicos.

El segundo elemento de la oferta, segiin Ravazzoni, es la declara-
cién de voluntad dirigida a la produccién de efectos sustanciales. Consta
de dos datos: el uno, la predisposicién completa del contenido contrac-
tual, entendido en sentido objetivo, como proyecto de contrato y a con-
tinuacién como lexto contractual, y el otro, la manifestacion por el
oferente de querer, por su parte, aquel determinado contenido contrac-
tual, El distinguir la actividad del declarante de la expresidn de la vo-
luntad es tipico de toda «declaracién negocial» y puede ser util res-
pecto a los actos llamados «prenegociales»; lo propio aqui de la oferta
es dar a la actividad de predisposicién del contenido contractual la
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vestidura definitiva; la oferta signa la conclusién de la actividad pre-
dispositiva. En cuanto a la manifestacién de voluntad viene a ser una
«parte» del futuro negocio bilateral, y como tal existe con todos los
requisitos legales exigidos para la existencia misma del negocio. En tema
de capacidad, ésta debe existir en el momento de la emisidn de la oferta:
no es dable plantear el problema de la emisién en estado de incapacidad
y que sobrevenga después la capacidad antes de la conclusién del con-
trato. Caso de incapacidad sobrevenida, el legislador italiano (arts. 1.329-
1.330, sin equivalencia en nuestro Cédigo) es tajante, al decir que ello
impide la conclusién del contrato; postulado aprioristico, indemostrado
e incongruente para RAvazzoni, quien cree que esta solucién es poco
adecuada a las exigencias pricticas. Para el error, el momente de rele-
vancia es el mismo dicho: el de la emisién de la oferta; el problema
de la relevancia del error «sucesivo» en la formulacién de la oferta
~carece de sentido y sélo lo tiene referido a la revocacién.

Todo lo expuesto es til para valorar juridicamente el aspecto sus-
tantive de la oferta y para aclarar los aspecios esiruciuraies dei contra-
to. En realidad, parece es pacifico afirmar que el supuesto de hecho
«contrato» consta de dos declaraciones negociales entrecruzadas. Tanto
la oferta como la aceptacién, aisladamente consideradas, constituyen
«partes» del contrato, negocios juridicos auténomos, entre ellos estrecha-
mente coligados, en una relacién de congruencia o complementariedad.

La naturaleza juridica de la «parte sustancial» de la oferta con-
tractual puede asi ser aclarada: es una declaracién negocial emitida con
intencién de vincularse plenamente, pero que tendra valor sélo «si»
y «cuando» la otra parte la haya aceptado. Es declaracién recepticia:
su nota peculiar estd en el hecho de que el conocimiento del tercero es
condicién necesaria para que el acto pueda desenvolver su funcién préc-
tica. Si el conocimiento de la oferta ha sido adquirido aliunde, estudia
Ravazzont el problema de la equivalencia de esta cognicidn y cree que
aun la verificacién de tal hecho objetivo es suficiente para abrir una
nueva fase procedimental. También estudia el supuesto de una oferta
manifestada indirectamente a través de un «comportamiento concluyen-
te», en cuyo caso el conocimiento debe darse a través de una ilacién
derivada del comportamiento de modo recognoscible.

El problema de la cedibilidad de la oferta implica una cierta toma
de posicién en orden a la naturaleza de los efectos «procedimentales» de
la oferta. El problema se plantea en los contratos del contenido fungible
v en los que el oferente no haya facultado al destinatario a ceder a ter-
ceros la oferta misma: entiende RavazzoNI que en tales casos no es ce-
dible la oferta. ' '
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En cuanto a la sucesidn en la oferta, el legislador italiano ha excluido
tal sucesién en la oferta por el heredero. El autor considera a salvo las
hipétesis de oferta irrevocable y de oferta emitida por empresario medio
o grande en el ejercicio de su empresa.

Finaliza este capitulo con el examen de los supuestos andmalos de
oferta contractual, consistentés en la aposicién de las clausulas «salvo
llegada de la mercaderia» y «salvo vendido».

CAPITULO VI

Estudia lo referente a la revocacién de la oferta, tratando de su no-
cién, distincién de figuras afines, efectos y naturaleza recepticia, modos
de expresidn, legitimacién, vicios de la voluntad, la obligacion de revo-
car la oferta y la obligacién de indemnizar.

- Parte el autor de la afirmacién de que el concepto de «revocacién»,
en orden al Derecho privado, en el ordenamiento italiano, es muy com-
plejo y de dificil definicitn; los casos considerados por el legislador
son tan diversos, que ‘parece arriesgada la empresa de reconducirlos
a una unidad de concepto. Tras una numerosa cita de supuestos legales
de revocacidn cree posible afirmar Ravazzoni, en linea de principio,
que se trata de «un acto unilateral considerado usualmente con natura-
leza ‘negocial’, por el que una parte, desdiciéndose de un acto juridico
creado precedentemente:

— o impide que venga a producir efectos, si todavia no los habia
producido definitivos;

— o bien tiene eficacia eliminativa de la vicisitud originada por el
acto (unas veces sustituyéndola por otra, y otras, creando una
nueva vicisitud contraria a la precedentemente originada);

— o bien, en fin, quita el valor de hecho juridico al acto objeto de
la revocaci6n, con el efecto final de impedir que surja una nueva
situacién juridica o de restablecer la precedente». '

La revocacién constituye el ejercicio de un poder, o mejor, de un
derecho potestativo, que corresponde normalmente sélo al autor del acto
a revocar.

Siguiendo a CARRARA, hace notar es conveniente distinguir entre
las hipbtesis en que la revocacién acaece cuando la oferta ya emitida
no ha llegado al domicilio del destinatario y aquellas otras en que ha
llegado: en el primer caso habria, mds que revocacién, una inferrupcion
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del proceso formativo del contrato. Lo mismo cabe decir en tema de
revocacién de qgceptacién—afiade RAVAZZONI—, ya que para tener ésta
relieve debe llegar al domicilio del oferente antes que la aceptacién
misma: de ahi que el autor hable en tales casos de «acto de retirar»
—ritiro—como contrapuesto a la revocacidn.

Los efectos de la revocacién son claros: la oferta desaparece y el
contrato no se concluye, pues la eventual aceptacién carece de efectos.
Como correctivo, €l legislador italiano otorga al aceptante que haya em-
prendido la ejecucién del contrato de buena fe, antes de tener noticia
de 1a revocacién, una indemnizacién por los gastos y pérdidas sufridos
por la iniciada ejecucién del contrato.

El tema de la naturaleza recepticia o no de la oferta estd intima-
mente coligado al problema de si serd suficiente que la declaracién de
revocacién sea emitida antes de la conclusién del contrato o bien, por
contra, serd preciso que haya Illegado a conocimiento de la otra parte.
Ravazzont defiende al naturaleza recepticia de la oferta en contra de
la gran mayoria de la doctrina italiana, cuya argumentacién bésica reside
en la Relazione al Cédigo de 1942, en el texto del articulo 1.328 (sin
equivalente en e] nuestro) y en la obligacién impuesta al revocante de
indemnizar al aceptante. Rechaza estos argumentos el autor: en un
caso (art. 1.328), por tratarse de una argumentacién a contrariis de lo
que el legislador dice para la aceptacién y calla para la oferta, no estan-
do ambas en el mismo plano, y siendo la oferta de naturaleza recepticia;
en otro, por ser la Relazione algo que no vincula al intérprete, y en otro,
porque el nudo de la obligacién de indemnizar lo suministra la ratio
de la existencia de dicha obligacién, preguntdndose si se ha creado para
la tutela de la buena fe del aceptante o bien con el especifico propdsito
de tenerle indemne de las pérdidas al iniciar la ejecucién en un deter-
minado momento de tiempo, tesis ésta que es la que le parece preferible.

El efecto fundamental de la revocacién de la oferta es la atribucién
al aceptante que inicié la ejecucion de buena fe de la obligacién de
indemnizarle. Hay, pues, una aplicacién de los principios generales. De
modo que la revocacién, para producir su efecto propio, debe llegar al
aceptante antes de la conclusién del contrato.

El autor responde negativamente al problema de si la declaracién de
revocacidn debe tener lg misma forma de la oferta. En cuanto a aquellos
contratos para cuyo cumplimiento se prescribe cierta forma, se plan-
tea el problema de si la revocacién debe revestir dicha forma; distingue,
a estos efectos, entre la forma exigida ad substantiam y la ad probatio-
nem, negando la necesidad de forma especial para la revocacién, en el
primer caso, y entendiendo aplicable al segundo la norma de prueba
del articulo 2.722 del Cédigo civil italiano (sin equivalente en el nuestro).
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La revocacidn de la oferta no debe ser necesariamcnte expresa, sino
que cree RAvAzzoNi que puede resultar también de un comportamien-
to concluyente: en tal caso, el acto de transmisién es lento e inidéneo
para hacer producir la eficacia de la revocacién; no basta la noticia
tenida del comportamiento, sino que es preciso que la recepcion siga
a aquélla y que no sea consecuencia inevitable del acto mismo.

Ninguna dificultad existe para el autor de admitir la revocacién
parcial, que se traduce en una «nueva» oferta, sin que quepa distinguir
entre clausulas determinantes o accesorias.

La fijacién de un plazo para la aceptacién o, de otro modo, la
renuncia al poder de revocar, de que habla la doctrina, es el siguiente
tema tratado por Ravazzoni: cree que una cosa es el ejercicio por el
oferente de la facultad de fijar un plazo para la aceplacion, y oira es
la renuncia al poder de revocar; no se trata de una cldusula ambigua
a interpretar y deja a salvo los casos de existir una determinada costum-
bre, en que tal oferta debera entenderse como irrevocable.

Para la declaracién de revocacién de la oferta estd legitimado el
autor del acto, o sea, el oferente, siempre que sea capaz. El problema
de que una parie esté compuesta por una pluralidad de sujetos y en tal
caso el poder de revocacidén pertenezca a uno o a todos ellos, lo resuelve
al decir que uno solo estd legitimado para ello, a salvo los casos de
«comunidad», en que rige la ley de las mayorias; luego distingue segln
quepa la conclusién del contrato aun desapareciendo el consentimiento
de uno de los sujetos o esto no sea posible, ya que, en el primer caso,
habria una «modificacién» del contenido de la oferta contractual, y en
el segundo, la oferta desapareceria al ser de contenido indivisible.

La aplicabilidad o no a la revocacién de la oferta de la disciplina
de los vicios de la voluntad hace al autor distinguir entre los casos en
que los vicios se padecen por quien podria revocar y no lo hace a causa
de tales vicios, y los casos en que a causa de estos vicios se revoca por
quien no lo harfa de no existit los vicios. En el primer supuesto, al
impedir los vicios la revocacién, el problema es de dificil solucidn, ya
que se trata de ver qué reaccién tiene ante ello el ordenamiento juridico
(si anulacién del contrato o sélo responsabilidad por ilicito en cuanto al
otro contratante): RAVAZZONI cree que el contrato serd vélido y tan sélo
habrda una accién de resarcimiento de dafios. En el segundo supuesto,
aunque se habla por algunos de «anulabilidad» del negocio de revoca-
¢ién, el autor—excluido que la revocacién sea un negocio juridico—
afirma la «perfeccién», o mejor, subsistencia del contrato, una vez in-
tervenga la aceptacion.

Sefala Ravazzont cémo la revocacién de la oferta puede constituir
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€l «objeto» de una obligacién: la obligacién de revocar la oferta. Caso
quizd anormal e inconcebible respecto al destinatario de la oferta, pero
muy posible respecto de ferceros con interés en que el contrato no se
concluya. Dice que esta obligacién es licita y admisible donde no haya
una especifica prohibicién en este sentido. Parece, no obstante, deberd
diferenciarse este supuesto del similar de la «lesién del derecho de cré-
dito por tercero». Parece que el tercero, que no es «parte» en sede de
formacién del contrato, no es tenido a ninglin comportamiento de par-
ticular correccién respecto al destinatario de la oferta. Finalmente, del
mismo modo que la declaracién de revocacién puede prestarse en cum-
plimiento de una obligacién, también puede constituir el correlativo de
una prestacién de otro vinculado respecto al oferente.

Analiza luego el articulo 1.328, respecto a la obligacién de indem-
nizacién concedida al aceptante por las expensas y pérdidas sufridas
por la iniciada ejecucién del contrato: es un correctivo a la libertad de
revocacion de la oferta, debiendo entenderse la buena fe en sentido
objetivo v no subijetivo. Esta responsabilidad cree no es encuadrable
dentro del deber de correccién ex articulo 1.337 y es limitada sélo al
interés «negativo».

CAPITULO VIII

La oferta irrevocable es el tema del capitulo VIII, en el que se estu-
dian su funcién, su naturaleza, los supuesios de irrevocabilidad ex lege,
la caducidad de la oferta irrevocable y su distincién de la opcién.

Las dudas que el derogado Cédigo civil italiano planteaba—en orden
a si la irrevocabilidad, cual renuncia al ejercicio del poder de revocacién,
era o no vinculante y si dicha cldusula comportaba o no la imposibilidad
de revocar—y que habian dividido a la doctrina han sido resueltas cla-
ramente por el nuevo Cédigo de 1942 en su articulo 1.329 (sin equiva-
lente en el nuestro). Pese a ello, la doctrina sigue discutiendo acerca de
la configuracién de la «cldusula de irrevocabilidad», llegando a la con-
clusién de que se trata de una renuncia al poder de revocar, y admite
implicitamente la inexistencia de una verdadera obligacién. Pero Ra-
VAZZONI cree que para algunos casos seria itil hablar de una «obliga-
cién de mantener» la oferta.

Se pregunta si ante la oferta irrevocable estamos ante dos actos
distintos (la oferta mas la cldusula de irrevocabilidad como negocio
unilateral y auténomo) o si estamos frente a una caracteristica tan fun-
damental de la oferta que le confiere naturaleza negocial. Para Ravazzo-
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Ni—dada la naturaleza compuesta de la oferta contractual—es obvio
que esta llamada «cldusula de irrevocabilidad» corresponde al acto pro-
cedimental y no ataca a la declaracién con efectos sustanciales: tal acto
consiste siempre en una solicitud, a la que se afiade la declaracién de
que dicha solicitud no serd revocada por cierto periodo de tiempo.

Como casos de irrevocabilidad ex lege sefiala los del seguro y de la
donacién a persona juridica.

La irrevocabilidad debe necesariamente estar referida a un periodo
de tiempo determinado. (Quid si el plazo no ha sido apuesto? Parece
preferible la solucién de que ello comporta la cesacién de la irrevocabi-
lidad. Caso mds delicado es el de la hipdtesis en que el destinatario de
la oferta responda con «contraofertas», que no son tomadas en consi-
deracién, y luego, pero sucesivamente, €l destinatario acepta la primi-
tiva oferta: ¢(ha caducado ésta por las contraofertas? A la respuesta
afirmativa de la doctrina y jurisprudencia se opone el autor, pues las
contraofertas no equivalen, por principio, a rechazo de la oferta, salvo
prueba contraria. '

El autor, casi en inciso, alude al punto de la distincién entre la ofer-
ta irrevocable y la opcién. Conviene partir de la base del articulo 1.331
del Cédigo civil italiano (sin equivalente en el nuestro), al decir que «en
la opcién la declaracién de una de las partes se considera como oferta
irrevocable para los efectos previstos por el articulo 1.329»: se pregun-
ta el autor si se referird a los efectos sustanciales o a los procedimenta-
les. En un plano de relevancia prictica, el término concedido en la op-
cién y la posibilidad de «cedibilidad» de la opcién son dos puntos que
le diferencian claramente de la oferta irrevocable. Prescindiendo de
esta diferenciacién funcional, la opcién opera y se resuelve en una oferta
irrevocable.

CAPITULO IX

Dedica al rechazo (rifiuto) el capitulo 1X de la obra, analizando su
naturaleza. Cabe rehusar: en sede de «contactos preliminares», en sede
de «negociaciones», o después de caducar la oferta y con el procedi-
miento de formacién del contrato ya cerrado. Pero propiamente sélo hay
«rechazo» después de la recepcién de la oferta. En realidad, el rechazo
opera exclusivamente en un plano procedimental: es la respuesta nega-
tiva a la solicitud o peticién contenida en la oferta contractual. Tiene
naturaleza recepticia y se coloca en idéntico plano que la aceptacién.
Es un acto juridico en sentido estricto.
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CAPITULO X

La aceptacién es el punto desarrollado en el capitulo X de la obra,
en el que estudia su «congruencia» (adecuacién) con la oferta, sus
aspectos procedimental y sustancial, capacidad y vicios de la voluntad,
expresion de la aceptacién y formas especiales de aceptacidn.

El dnico legitimado para emitir la declaracién de aceptacién es el
destinatario de la oferta contractual. La aceptacién emitida por un no
legitimado constituye una simple «oferta» contractual.

De antiguo se ha discutido en torno al llamado «principio de la
adecuacion del contenido» de la aceptacién al de la oferta. El legislador
italiano—articulo 1.326 fine (sin equivalente en el nuestro)—dispone
que «la aceptacién no conforme con la oferta equivale a nueva oferta».
Censura Ravazzoni que el legislador no diga sobre qué plano y dentro
de cudles limites deba entenderse tal relacién de «adecuacién». Sugiere
la aplicacién de los normales medios interpretativos para las declara-
ciones de aceptacidn ambiguas o inciertas o para las que regulen par-
cialmente el contenido del contrato.

La relevancia de la aceptacién en el plano procedimental es muy
limitada: es una tespuesta afirmativa a la peticién contenida en la
oferta. Sus problemas, bajo tal aspecto, estin estrechamente ligados
a los de la conclusién del contrato.

El momento de relevancia de la capacidad y de los vicios de la
voluntad es el mismo que el de la oferta: aplicable el articulo 1.330 del
Cédigo civil italiano (sin equivalente en el nuestro). Para Ravazzoni,
la ratio de tal norma es asegurar a la parte la plena posibilidad de revo-
cacién de la declaracién, y si tal posibilidad desaparece, el contrato no
se concluye. Lo que en el caso de la aceptacién no rige, ya que normal-
mente estamos ante un acto de tetirar 1a declaracién (ritiro) y no frente
a una revocacién de la aceptacién. Problema delicado es el del error
del oferente y el de su «recognoscibilidad» por el aceptante, cabiendo
preguntar si tal requisito debe subsistir hasta el momento de la recep-
cién de la oferta, si desde la emisién de la declaracién de aceptacidn
o si sucesivamente antes de la conclusién del contrato: la cuestién
corresponde a la doctrina del error y es la de ver si con dicho requisito
se ha puesto un deber de comportamiento a cargo del no errante (que
debe, pues, abstenerse de aceptar) o si es un correctivo de la relevancia
del error en orden al contratante no errante.

Es muy frecuente la aceptacién expresada a través de un «compor-
tamiento concluyente». En este punto se extiende el autor ampliamente
tratando de los «comportamientos concluyentes» y distingue entre las
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«declaraciones de contenido presunto» y las «declaraciones legalmente
tipificadas». Afirma la naturaleza negocial de tales declaraciones, el ca-
racter excepcionalmente no recepticio de tales comportamientos y la
anomalia que implica todo ello en el procedimiento de formacién del
contrato, en el que no existe aquella equivalencia o correspondencia en
el plano procedimental entre la solicitud, de una parte, y la adhesién,
de la otra.

Estudia después los supuestos de los articulos 1.937 (6) y 1.230 (7),
en tema de contrato de fianza y de novacién, asi como las figuras and-
malas de aceptacién con las cldusulas afiadidas «sigue carta» y «salvo
confirmacién o aprobacién de la casa».

Frente a la doctrina tradicional, que opina que la aceptacién es
revocable, entiende Ravazzont que no hay tal revocacibn, sino el desis-
timiento o acto de retirar la declaracién (ritiro). Tal declaracién de
retirar la aceptacién quita todo valor a la aceptacién e impide la con-
clusién del contrato, a salvo, claro es, la «reserva expresa» de emitir
sucesivamente una nueva declaracién de aceptacién. Del acto de retiro
no puede derivar légicamente ninguna responsabilidad al aceptante,
siempre que se presente al oferente antes que a su conocimiento llegue la
aceptacién. En cuanto a si cabe una aceptacién «irrevocables, la doc-
trina en general responde negativamente, bien porque deberia ser una
declaracién de irrevocabilidad necesariamente recepticia, bien porque
derivaria de un contrato preparatorio entre las partes a modo de «acto
debido».

Plantea el problema de la aceptacion «tardia» desde un punto de
vista formal, ya que el poder de predisposicidn del iter procedimental
conferido al oferente asume un particular relieve. El articulo 1.326-3.°
del Cédigo civil italiano (sin equivalente en el nuestro) atribuye al ofe-
rente esta facultad de considerar eficaz dicha aceptacién tardia, con tal
que dé aviso de ello al aceptante.

Un modo andmalo de conclusién del contrato es el denominado
«cruce» de ofertas coincidentes: si, de un lado, una de las dos activida-
des procedimentales es superflua e irrelevante, en el plano sustancial
las dos declaraciones son relevantes y entre ellas congruentes e idéneas
para provocar la existencia de un pleno acuerdo.

Finalmente, examina el caso especial de aceptacién «con reserva de
agrado», prevista en el artfculo 1.520 del Cédigo civil italiano (8). dis-
tinguiendo el modo de determinacién del plazo segdn los casos y los

(6) Equivale a nuestro 1.827-1.° .
(7) Puede decirse equivale a nuestro 1.204. ¢
(8) Equivale al 1.453.
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supuestos en que el examen de la cosa es ante el vendedor o es en la
casa del adquirente presunto.

CAPITULO XI

La recepcidon de la declaracion de aceptacion y la conclusién del con-
trato es el tema al que va dedicado el capitulo XI de esta obra, en el
que estudia con detalle las llamadas «declaraciones recepticias, el ar-
ticulo 1.335 (sin equivalente entre nosotros) y el dmbito de su contenido
y las distintas teorias acerca de la «recepcion» en orden a la conclusién
del contrato.

El tratar en esta sede de las llamadas «declaraciones recepticias» es
por el motivo fundamental de que la recepcién de la aceptacién deter-
mina la conclusién del contrato. La existencia de dichas declaraciones,
cual categoria dogmdfica, es hoy aceptada por toda la doctrina e incluida
dentro de los «actos juridicos». Pero no es nada fécil saber qué cosa sea
precisamente la «declaracién recepticia» ante la falta de una norma que
la defina, ni tampoco es sencillo concretar el relieve de la recepcién en
orden a la declaracién. Consciente de que en este lugar no cabe tratar
in extenso del tema, Ravazzons se limita a hacer las precisiones nece-
sarias para los limites de relevancia en cuanto a las declaraciones de
oferta y aceptacién contractual. Observa que se trata de una categoria
que no puede ser homogénea, a la vista del evento con cuya verificacién
adquieren relieve y eficacia, que no es otro sino el «conocimiento» por
el destinatario de la declaracién a él dirigida, y cuyo conocimiento es
facilitado en el Cédigo civil italiano por la presuncién que establece el
articulo 1.335.

La doctrina dominante en TItalia considera al articulo 1.335 en el
sentido de crear una «presuncién de conocimiento», lo que no acaba de
convencer al autor: éste se pregunta si contra tal presuncién cabe prueba
contraria, basada en elementos puramente subjetivos o bien en circuns-
tancias objetivas; en el segundo caso—lo que defiende—se sentarian dos
principios: uno, de presuncién de que «con la recepcién se verifica,
ademds, la cognoscibilidad de la declaracién», y el otro, el de equiparar
a todos los efectos «cognoscibilidad» a «conocimiento efectivo». El pri-
mero admite prueba contraria, pero no el segundo: esta presuncién,
llamada «absoluta», en realidad se resuelve en la atribucién de los
efectos juridicos propios de un determinado supuesto de hecho a otro
diverso, aunque bastante similar.
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Asi, pues, el legislador italiano toma como datos meramente forma-
les el «conocimiento», «cognoscibilidad» o mera «recepcién» de la de-
claracién de aceptacién, a los cuales liga en el tiempo la definicion del
procedimiento formativo del contrato. Bajo este perfil formal aparece
claro la falta de consistencia de la vieja doctrina, que vislumbraba en
la fase de conclusién del contrato la exigencia de la coexistencia de dos
intenciones idénticamente encaminadas.

La conclusién del contrato de este modo obtenido signa el fin del
procedimiento de formacién del mismo. Consecuencias: nace una nueva
figura juridica; las declaraciones procedimentales pierden su valor y que-
dan como puro hecho histérico titil a efectos de interpretacién del
texto contractual o a efectos de avalar una accién de anulacién; las de-
claraciones con contenido sustancial toman plena eficacia. Surgido el
nuevo acto de Derecho civil, s6lo se trata ahora de su ejecucién o de
su anulacién.

Analiza luego Ravazzoni con detalle el problema del papel que tiene
el evento de la «recepcién» en cuanto a los actos recepticios, pasando
revista a las distintas posisiciones doctrinales: para unos (FALZEA,
BETTI, SCOGNAMIGLIO), es un «elemento constitutivo» de la declaracidn;
para otros (GiamMpiccoLO), es un «coelemento» de relevancia juridica
de la declaracién, y para otros (RUBINO), es un mero requisito de «efica-
cia» de la misma. En su detallado examen parte del concepto de emi-
sién, en el que cree no cabe incluir la actividad de transmisién ni tam-
poco la de recepcién; rechaza la ecuacién «declaracién = expresién»
y la tesis de GiampiccoLo de que «con la emisién la declaracién ad-
quiere posicién de completa autonomia respecto al declarante»; rechaza
la tesis que considera la recepcién cual requisito de eficacia, pues choca
contra el sistema, que no permite dejar a la pura voluntad del decla-
rante el crear o no un requisito de eficacia; también excluye la tesis de
que sea un «coelemento» para la relevancia juridica de la declaracién,
pues es nocién utilizada para definir un quid «fuera» de la declaracién,
ni cabe hablar siquiera de que sea «condicién» de relevancia juridica del
acto, ni tampoco de relevancia juridica «limitada». Debe, pues, con-
cordarse con la mejor doctrina, que ve en la «recepcién» de la declara-
cién un «elemento» sin el cual el supuesto de hecho declarativo no se
puede decir perfecto, y ello hace segura y fundada la distincién entre
«retiro» del acto incompleto y la revocacién del mismo.

La parte final de la obra, dedicada a las «formas especiales de pro-
cedimiento», comprende tres capitulos, que tratan de los contratos con
obligaciones del solo oferente, de la ejecucién antes de la aceptacién
y de los contratos formales.
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CAPITULO XII

El capitulo XII, sobre los «contratos con obligaciones del solo ofe-
rente», estudia la norma del articulo 1.333, el momento conclusivo del
contrato, el problema de la derogabilidad de dicha norma y la aplicacién
a contratos formales y en tema de donacién.

El articulo 1.333 (sin equivalente entre nosotros) establece que «la
oferta dirigida a concluir un contrato del que deriven obligaciones sélo
para el oferente es irrevocable apenas llega a conocimiento de la parte
a la cual va destinada». Niega el autor la tesis que ve en este articulo
un negocio unilateral y contempla en €l una ficcion respecto al consen-
timiento del destinatario. El destinatario sélo puede rechazar la oferta;
otra cosa seria si la ley hablase de «renuncia» de la atribucién patrimo-
nial a dar al destinatario, ya que sélo se renuncia lo que ya se ha adqui-
rido. Desde un punto de vista formal es exactamente lo contrario al
articulo 1.326. Parece que el contenido del articulo 1.333 es el de
hacer transcurrir el tiempo para la conclusién del contrato desde la falta
de un rechazo en tal plazo. La tesis del negocio unilateral choca contra
el principio general legislativo de la tipicidad de las promesas unila-
terales (art. 1.987, sin equivalente en nuestro Cédigo) y contra la reali-
dad del mundo social actual, y haria imposible la aplicacién a tales ne-
gocios de los eventuales vicics de la voluntad. El verdadero problema
es el de valorar el modo técnico con que se da relevancia en estos casos
a la voluntad del enriquecido.

El momenio de conclusién del contrato en supuestos tales es al
transcurrir el periodo necesario para la respuesta.

El autor trata de delimitar el dmbito de la categoria de los contratos
a que tal norma se refiere: primero, si abarca s6lo a los contratos obli-
gatorios o también a los inmediatamente traslativos de derechos rea-
les (9), lo que afirma el autor en base a la impropiedad del término
«prestacién» usado en tal articulo; segundo, la asimilacién a la «oferta
irrevocable», que también afirma, ya que su caracteristica tipica estd
aqui presente; fercero, el problema de la derogabilidad de dicha norma,
o sea, si cabe dar al oferente la facultad de establecer el plazo, a cuyo
problema no cabe dar una solucién uniforme; cuarto, la preséripcién
de forima para cierios contratos, que no tiene relevancia aqui; y quinto,
en tema de donacién, excepcién importante al articulo 1.333, ya que
el articulo 782 (10) fija reglas en orden a la fase conclusiva del proce-

(9) Es muy importante advertir aqui que tal distincién no es posible en
nuestro ordenamiento, basado en el sistema del titulo y el modo.
(10) Equivalentes a él los 632 y 633-2.°

.
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dimiento, pero sin que ello signifique diferenciacién en cuanto a las
normales reglas de conclusién del procedimiento de formacién contrac-
tual (reglas que son distintas para la donacién propter nuptias, caso
claro de negocio unilateral para el autor).

CAPITULO XIII

El capitulo XIII lo dedica a la ejecucién antes de la aceptacidn, es-
tudiando el articulo 1.327 (sin equivalente en ndestro Cédigo) el cardc-
ter de la ejecucién y problemas derivados.

El articulo 1.327—que entiende concluso el contrato en el tiempo
y lugar en que se ha iniciado la ejecucidn—responde a una exigencia
del trdfico moderno tras la revolucién industrial y las exigencias de la
organizacion de ventas en masa, exigencias sentidas por el legislador
de otros paises (11). Censura al legislador italiano por haber anclado la
aceptacién en la ejecucién, lo que crea una serie de innecesarios proble-
mas. Tal precepto ha dividido a la doctrina italiana: unos ven en él
un caso de relevancia del silencio, equivoco cuya raiz es el «comporta-
miento silencioso», insuficiente para provocar la conclusién del con-
trato; otros citan el precepto como ejemplo de los llamados negocios
«de actuacién», ya que en él se dan las dos caracteristicas tipicas de tales
negocios—Ila realizacién directa de la intencién del sujeto y la falta
de participacién al otro contratante—. Para RAvazzoni, la raiz del
problema consiste en si se verifica o no el criterio distintivo respecto
de los llamados «comportamientos concluyentes», o mejor, del nexo
entre tales negocios y el comportamiento «ejecutivo», es decir, la reali-
zacién practica del resultado negocial obtenido a través de un compor-
tamiento ejecutivo: aparte de afirmar la no autonomia de la figura de
«negocio de actuacién», niega que se pueda hablar de ellos en el articu-
lo 1.327, pues el «comportamiento» considerado por el legislador sufi-
ciente para la conclusién del contrato estd constituido por la iniciacién
de la ejecucién. Recuerda la distincién entre actos relativos al procedi-
miento y las declaraciones con efecto sustancial: en cuanto a los actos
procedimentales, la cosa es clara, ya que la declaracién de solicitud no
tiene respuesta y el contrato se concluye con la iniciacién de la ejecu-
cién, lo que es un tanto anormal al sistema; no cabe dudar del signi-
ficado objetivo de esta norma, pues estamos frente a un «comportamien-
to» que perfecciona el procedimiento formativo del contrato y con un
notable relieve en el plano sustancial, se trata de una «declaracién legal-
mente tipificada».

(11) El nuestro al parecer no las siente, anclado en la fase “preindustrial”.
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La iniciacién de la ejecucién de la prestacién entendida rigurosa-
mente parece referirse s6lo a los contratos «obligatorios» (12), lo que
niega el autor. RAvAazzoni postula una interpretacién restrictiva de la
nocién «iniciacién» de ejecucidén, ya que, en principio, no debe aten-
derse a los actos «preparatorios» de la ejecucién creados por el acep-
tante dentro de su propia esfera juridica, sino mds bien a los actos
univocos creados en ejecucién del contrato que tengan una objetiva
«recognoscibilidad».

CAPITULO XIV

El capitulo X1V, y dltimo de la obra, estd dedicado al tema de los
«contratos formales», y en él estudia el autor la incidencia del requi-
sito de las formas sobre el procedimiento formativo del contrato, el
punto de la predisposicién del texto contractual, la presentacién en
juicio del contrato suscrito por una sola parte, los llamados «contratos
reales», las ventas al remate O subastas y el contrato-concurso.

Recoge el autor una nocién amplia de forma como «modo de exte-
riorizacién (o expresién) del negocio, o mejor, de los actos en que el
negocio se sustancia». El problema, en tema de procedimiento formativo
del contrato, serd el de la forma de cada uino de los actos procedimen-
tales (dejando aparte la oferta y la aceptacién), para lo que distingue
entre los actos procedimentales auténomos (por ejemplo, la revocacién
de la oferta) y los casos de insercién de una «cldusula» que formard
«parte» del contenido sustancial del contrato, condicionando suspensi-
vamente la eficacia del mismo (por ejemplo, la venta a prueba).

Pero el punto fundamental aqui relativo a los «contratos formales»
es el de las hipétesis en que el texto contractual estd por entero encerra-
do en un unico documento: ;en qué queda el procedimiento formativo
del contrato? De las varias modalidades posibles de «predisposicién»
del texto contractual interesa aqui y ahora aquella en que las partes
acuerdan verbalmente la conclusién del contrato y una se encarga de
redactar por escrito el texto contractual sobre la base de los acuerdos
obtenidos: habrd que distinguir segin se trate de contratos formales
o no. En tal supuesto contemplado, si el encargado de la suscripcién
no lo hace y en un momento sucesivo ello ya no es posible y se acude
a un pleito: es dudoso si debe o no entenderse concluso el contrato
y asumido plenamente el onere de forma a través de un comportamien-
to concluyente de la parte que presenta al juzgado el documento sus-
crito (en cierto sentido, lo hace propio). Para una numerosa serie

(12) Véase nota 9 precedente.
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de decisiones jurisprudenciales italianas, «la presentacién en juicio sélo
cabe con la suscripcién del documento». Para RavAzzoNI, se trata de
ver si el requisito de la forma debe pertenecer solamente a la «formu-
lacién» del contenido contractual o bien si también pertenece a las de-
claraciones de voluntad de las partes de aceptarlo: se inclina por lo se-
gundo, por lo que ante casos simjlares y dada la exigencia de forma
ad substantiam, el contrato debe entenderse nulo, con algunas salveda-
des, cuales de los contratos con obligaciones del solo oferente, de acep-
tacién por comportamiento concluyente y de forma ad probationem.

La relevancia de los contratos «reales» en sede de procedimiento
formativo del contrato es poca, a salvo el onere de entrega de la cosa,
a cuya verificacién podra ser condicionada la idoneidad de cada uno de
los actos procedimentales.

Las ventas al remate o por subasta tienen un especial rclieve en tema
de procedimiento formativo del contrato, en orden a la posicién del
rematante y del adjudicatario definitivo, del caricter de las distintas
pujas u «ofertas», de la licitacién y la conclusién del contrato. Deben
diferenciarse las subastas con ofertas verbales al momento recibidas por
el rematante o anunciante de aquellas otras con ofertas en carpetas ce-
rradas. El punto trascendental es el del caracter de las «licitaciones».

El «contrato-concurso» es el dltimo epigrafe de la obra, y en él dis-
tingue los contratos de «arrendamiento-concurso» de los contratos en
que hay una eleccidén del contratante (de trabajo, de obra u otros atipi-
cos de que derive una obligacién de prestacién de duracidn), y en el
segundo tipo distingue, a su vez, si la eleccién se deja a discrecién del
que dirige el concurso o bien estd anclada en datos objetivos cuya veri-
ficacién vincula a la conclusién del contrato.

Finaliza la obra con una enumeracién de los textos legales directa-
mente citados: Cédigo civil italiano de 1942 y de 1865, Cédigo de co-
mercio italiano, Cédigo de procedimiento civil italiano, Cédigo penal,
Cédigo de la navegacién, Cédigo civil alemdn, Cédigo civil francés,
Cédigo civil austriaco, Cédigo suizo de las obligaciones, Cédigo prusia-
no y Cédigo sajén.

ITII. LAS LINEAS DIRECTRICES DE LA OBRA

Acabamos de ver en la resumida exposicién del contenido de la obra
que la serie de puntos y cuestiones tratados o aludidos es ciertamente
numerosa ¢ importante. Dentro de este contenido cabria ver unas direc-
trices que guian al autor y que, a mi juicio, pueden ser:

12 El concepto de «procedimiento juridicor».—La gran «obertura»
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que precede al tratamiento en profundidad del tema de la «formacién
del contrato» es la dedicada a la nocién de «procedimiento» juridico».
En principio, cabe resaltar el gran valor de la distincién entre las activi-
dades procedimentales y las con efectos sustanciales: la importancia de
esta distincién se nos aparece con enorme fuerza a lo largo de la obra,
cuando el autor se va enfrentando con las consabidas cuestiones clasicas
en tema de formacién del contrato y la distincién le sirve para apoyar
su posicién. En segundo lugar, cabe afiadir la importancia que el autor
concede a que los varios actos comprendidos en el procedimiento juridi-
co son entre si directamente «consecuentes»: es lo que llama la «con-
secuencialidad» (13) de los actos del procedimiento. En tercer lugar, la
observacién importante de que en los llamados «supuestos de hecho
complejos» concurren una serie de actos destinados a «formar parte» del
«supuesto de hecho» y otra serie de actos cuya funcién es Gnicamente
la de solicitar, retardar o crear normas, términos, modos, para comple-
mentar el supuesto de hecho mismo, actos éstos sin ningdn efecto sus-
tancial. En cuarto lugar, hacer ver c6mo es preciso acudir a la nocién
dicha siempre que existan unos datos originados por distintos sujetos
en orden a estas actividades en que el procedimiento se concreta. ‘

Dentro de la nocién de «procedimiento juridico» destacan aquellas
actividades de formacidén del contrato, en las que distingue dos ¢ipos de
reglas: las del orden de los actos respecto al resultado final y las de la
normativa de los derechos y obligaciones de las partes en cuanto al
desenvolvimiento del procedimiento.

Finalmente, parece esencial al autor la distincién de «fases» o «mo-
mentos» del procedimiento: unas, eventuales; otras, necesarias, y otras,
especiales.

22 Las «negociaciones» —Primordial importancia concede el autor
a las «negociaciones» como fase meramente «facultativa» del procedi-
miento juridico de formacién del contrato. Agudamente hace notar el
equivoco de la mayoria de la doctrina en este punto, ya que una cosa
es el «procedimiento de formacién del contrato» y ofra cosa son los ele-
mentos «formativos» 0 «constitutivos» del contrato mismo una vez con-
cluido: siendo evidente que no todas las actividades inherentes a la
«fase procedimental» vienen a formar parte del «contenido» del con-
trato. Es de- notar también la gran relevancia que les concede, aun
directamente.

La nocién sustancial que Ravazzoni ofrece de las «negociaciones»
bajo el perfil psicolégico estd muy en la linea del maestro CARNELUTTI,
el cual, considerada la voluntad en su formacién, la descompone en

(13) Mantengo aqui el mismo término usado por el autor, sin traduccién
al castellano, dada su expresividad.

1
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cuatro perfodos: del deseo, del propésito o fin, de la previsién y de la
aprobacién (14), asi como distingue entre aseveraciones y alegaciones.

Este perfil psicolégico o elemento «subjetivo» en las «negociacio-
nes» es crucial en la investigacién. Directamente relacionado con la dis-
tincién Ultimamente citada es el punto de las declaraciones «meramente
enunciativas» 0 «premisas de hecho», declaraciones que cabe hacer en
fase de conclusién del contrato, en orden al id quod plerumque acci-
dit (15).

32 La oferta de contrato.—Todo el tratamiento de la materia rela-
tiva a la oferta estd basado en el que cabria llamar «cafiamazo», que
proporciona la normativa legal del Cédigo italiano de 1942, en cuanto
a la capacidad y vicios de la voluntad, regulacién de oferta y aceptacién,
irrevocabilidad, recepcidn, etc. (16).

El punto de partida es la naturaleza compuesta de la oferta: la
solicitud y la manifestacién de voluntad. Consecuencia ésta de la distin-
cién entre aspectos formales y sustanciales del procedimiento. Otra con-
secuencia directa de dicha distincién es la configuracién de la solicitud
como una actividad tipicamente procedimental y de la declaracién de
voluntad dirigida a producir efectos sustanciales como una predisposi-
cién completa del contenido contractual {en sentido objetivo) y como
manifestacién de la voluntad de querer aquel determinado contenido
contractual.

Otra nota peculiar en tema de oferta es la de la capacidad, exigida
siempre por el autor para el momento de la emisidn dc 12 oferta, y la
consecuencia derivada de los vicios de la voluntad, en especial el punto
de la incapacidad sobrevenida: la critica de la solucién legislativa ita-
liana es tajante y cree el autor que su normativa se basa en el viejo dogma
de que «es presupuesto para la existencia del contrato la coexistencia
de las voluntades de concluirlo por ambas partes hasta el momento de
su perfeccién» (17), lo que implica, a su vez, que «hasta el momento en
que la aceptacién no llega al domicilio del oferente éste continda que-
riendo la conclusién del contrato». La normativa italiana le parece in-
congruente, ya que atribuye a la incapacidad sobrevenida el efecto de
la «falta de conclusién» del contrato en vez de la mera «anulabilidad»,

(14) Véase su Sistema de diritto processuale civile, I, pig. 362.

(15) Véase respecto a las enunciaciones, CATAUDELLA, Sul contenutto del
contratto, Mildn, 1966, cap. IV, y mi recension a ella en esta revista, nim 477,
pdginas 581 y ss., especialmente la pdg. 590.

(16) La orfandad de nuestro viejo Cédigo en este punto es desoladora.
En plena era tecnolégica disponemos de una herramienta propia de una era
“agraria”.

(17) Este viejo dogma entre nosotros goza de envidiable juventud, al pa-
recer.
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que es lo 16gico en tales casos. Entiende el autor que este requisito de
la «permanencia» de la capacidad debe interpretarse en sentido muy
restringido. .

Muy aguda su observacién de que la relevancia de los vicios de la
voluntad opera normalmente en base a un juicio hipotético, cuyo térmi-
no de referencia es lo que el sujeto «mo habria hecho» de no existir
el vicio; pero lo que no es posible es transferir este argumento a otras
hipétesis en las que el término de referencia sea lo que el sujeto «habria
hecho» de no incurrir en el vicio. En las primeras hipdtesis es mucho
mds fuerte la resolucidn l6gica del juicio a posteriori.

Configurado el contrato como un cruce de dos declaraciones nego-
ciales, observa que entre ellas deben estar coligadas en virtud de una
relacién de congruencia o de complementariedad, el llamado nexo «re-
ciproco» por Ravazzoni: a diferencia de los negocios bilaterales, en
general, en los que tal conexién o nexo entre las dos declaraciones nego-
ciales es meramente funcional (18).

En cuanto al problema del conocimiento de
aliunde, cree que es problema tan amplio que quizd no tiene una solu-
¢ién uniforme y estudia el valor que en cada caso tiene la notificacion;
probablemente es til tratar de identificar la ratio de la receptividad de
cada declaracién caso por caso y sobre tal base decidir considerado
¢l caracter no formal del ordenamiento italiano (19).

42 Revocacion de la oferta—El punto de partida de Ravazzoni
es la nocién unitaria descriptiva resefiada anteriormente, propia de
ALrARA (20). Se muestra escéptico de reconducir a una figura unitaria
la numerosa serie de supuestos de revocacién en el Cddigo civil. Entien-
de que la revocacién tiene una naturaleza recepticia, ya que «la revoca-
cién de un acto recepticio es ella misma recepticia», al ser su fundamento
el de la propia funcién del acto: la tesis contraria—la revocacién pro-
duce efecto por su simple emisign sin necesidad de que llegue a cono-
cimiento del otorgante—va contra la 16gica mds elemental. Fundamental
es la distincién que hace entre revocacién y «retiro».

Importante, la distincién que hace entre la «obligacién de revocar
la oferta» y el supuesto de «lesién del derecho de crédito por acto de
tercero».

Comentando la obligacién de indemnizar al aceptante, consecuencia

ndeaed

A
a Cf a aaquiriad

Ao

(18) Véase para el “negocio bilateral’, ALoNso PEREz, Sobre la esewc:a del
contrato bilateral, Salamanca, 1967, pdgs. 10 y ss. y 32 y ss.

(19) Lo mismo ocurre entre nosotros, desde el Ordenamiento de Alcald: véa-
se articulo 1.278 del Cddigo civil.

(20) Véase La revocazione delle disposiziont testamentarie, Torino, 1951, pd-
ginas 76 y ss. .
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de la revocacién, siguiendo a la doctrina alemana que distingue entre
entschadigung y schadenersatz y continuando en la linea de otros escri-
tos del autor (21), diferencia RAVAZZONI entre resarcimiento e indemniza-
‘cién: el primero, como equivalente pecuniario de una parte del dafio
sufrido, con exclusién del llamado interés «positivo», y la segunda,
como reembolso de expensas y pérdidas a causa de la iniciada ejecucién
del contrato.

52 La ofertq irrevocable.—Para la diferenciacién de la oferta irre-
vocable y la opcidn se basa en la cedibilidad y en el término o plazo,
ademds de configurar a la opcién con naturaleza compuesta.

La tan debatida cuestidén afieja de si cabe la obligacién de «no revo-
car» la oferta, resuelta, como vimos, por el Cédigo civil italiano de 1942,
permite a RAVAZZONI criticar el texto legal, que habla de que «la revo-
cacién es sin efecto», y distinguir con GiorGiANNI entre «obligacién»
y «prohibicién» (22): en la obligacién, el sujeto simplemente es fenido
hacia otros a no ejercitar algunas facultades a él pertenecientes, de modo
que el acto ejercitado es valido y eficaz, siendo el sujeto tenido a soportar
las consecuencias del incumplimiento de la obligacién; en la prohibicidn,
el sujeto estd privado de algunas facultades, y a tal privacién acompana
usualmente la ineficacia del acto contrario a la prohibicién.

6.2 El rechazo—Sigue aqui FErri (23), quien distingue entre re-
nuncia y rechazo, dado que el efecto fundamental de la oferta contrac-
tual es el de crear los presupuestos para el valido ejercicio del poder de
aceptacién o de rechazo. No obstante, se muesira también escéptico en
cuanto a la tesis del mismo Ferri de formular una categoria unitaria del
«rechazo» sobre la base de los casos previstos en el Cédigo, como cate-
goria diferente de la del «rechazo de ejecucién de un comportamiento
debido», categoria aquélla que englobaria los casos de la oferta con-
tractual, de la estipulacién a favor de tercero, de la condonacién de
deuda, de la ratificacién de una representacién sin poder, en la trans-
formacién de sociedades, etc.

72 La aceptacién contractual—Son puntos bésicos de la investi-
gacién el llamado principio de «congruencia» o «adecuacién» del con-
tenido de oferta y aceptacidn, la distincién entre «declaracién de conte-
nido presunto» y «declaracién legalmente tipificada», la aplicacién a la
aceptacién de la nocién de «retiro» y no de revocacién. la conceptuacién

(21) Véase Riparazione del danno non patrimomale, Milano, 1962, pigs. 163
y siguientes.

(22) Véase voz “Obbligazione (diritto privato)”, en Nouissimo Digesto Ita-
lieno, pdg. 584.

(23) Véase Rinunzia e rifiuto nel diritto privato, Milano, 1960, pdgs. 52 y
siguientes.
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del «comportamiento concluyente» y el problema de la recognoscibilidad
por el aceptante del error del oferente.

En orden al error y su recognoscibilidad, dice seguir a PIETROBON (24),
quien ha analizado con detalle el principio de tutela de la confianza
y la recognoscibilidad del error, cuyo requisito tiende a comprobar la
situacidén contractual y a valorarla como idénea para suscitar confianza
en una persona de diligencia normal. A Ravazzont le parece claro que
es suficiente que tal recognoscibilidad se manifieste también sucesiva-
mente a la emisién de la aceptacién, pero antes del momento de la
conclusién del contrato, y ello al solo efecto de la anulacidén del contrato
por error.

Bésica la inclusién por el autor dentro de las llamadas «declaracio-
nes legalmente tipificadas» de los «comportamientos concluyentes», en-
tendiendo por tales «aquel comportamiento que tenido por la parte en
base a la comiin apreciacién en un determinado ambiente social, debe
entenderse en base a una univoca ilacién como expresién de voluntad
negocial». Ello ocurre cuando entre el comportamiento y la manifes-
tacion de voluntad existe bien un nexo de continencia, bien un nexo
de incompatibilidad (25).

82 La recepcion de la aceptacion.—Fundamental en su investiga-
cién es el andlisis de Ravazzoni dedicado a las «declaraciones recep-
ticias». La distincién que hace la doctrina entre el conocimiento efecti-
vo (0 «cognicién») y el conocimiento hipotético y virtual (o «recepcién»)
parece aprioristica al autor, quien afirma que aun después de la entrega
o llegada del documento que incorpora la declaracién al domicilio del
destinatario, la recepcién deberia considerarse como no ocurrida y la
declaracién carente de eficacia juridica cuando el destinatario pruebe
haber estado sin su culpa en la imposibilidad de tener noticia de ella:
lo que ciertamente tan sélo ocurre en un ndmero exiguo de declaraciones
de naturaleza recepticia (requerimiento de pago, donacién en que la
aceptacién va contenida en otro documento, cesién de créditos, prenda
de créditos, vicios en contrato de obra, etc.).

Para la configuracién de la recepcidn como «elemento» necesario
al comportamiento del supuesto de hecho «declarativo», su punto de
partida es el concepto de emisidn: existe emisién, en la declaracién no
inmediata, en el momento en que el autor de la expresién destaca ésta

(24) Véase El error en la doctrina del negocio juridico, trad. esp., Ed. RDP.,
1971, pags. 245 y ss., en especial pdg. 300, asi como los extensos cowicntarios
del traductor ALONSO PEREZ, sobre todo en pags. 338 y ss.

(25) Asi, en la mejor doctrina: BETTI, Teoriq generale del negozio giuri-
dico, pdg. 141 (ed. it.); GiampiccoLo, Note sul comportamento concludente, en
“Riv, tr. dir. proc. civ.”, 1961, pag. 780.



938 NOTAS

de si y la hace idénea para ser conocida por terceros, o sea, sin que la
actividad de transmisidon se haya producido.

Frente a GiamriccoLo (26), que sustancialmente no ve qué diferen-
cia pueda haber entre el acto de «retiro» y la propia revocacién y que
distingue seg(n el sujeto opere o no sobre el medio de transmisién, opina
RAvAzzoN1 que al tener distinta esfera de aplicacion, retiro y revoca-
cidén, ello supone un diverso fundamento para cada acto.

IV. LOS PUNTOS DISCUTIBLES DE LA OBRA

La enumeracién de puntos y cuestiones de interés en esta obra se
ha efectuado tratando de eliminar al méiximo las preferencias persona-
les del comentarista. Ahora bien, no cabe dejar a un lado el perfil
subjetivo del enjuiciamiento o critica de aquellos aspectos o puntos que
no han dejado convencido totalmente al lector exigente. Para una mejor
comparacién con las lineas directrices, hago un agrupamiento de los
puntos «contestables» dentro de los temas genéricos que se expresan
a través de la idea de «linea directriz». De esta manera cabe agrupar
dichos puntos discutibles como sigue:

1° EN TEMA DE CONCEPTO DE PROCEDIMIENTO JURIDICO.—La misma
nocién de «procedimiento juridico» es sumamente discutible: reconoce
el autor que entre los publicistas y administrativistas—de quienes se im-
porta tal nocidn—Ilos limites y caractetisticas no estdn muy definidos.
También reconoce el autor la inadecuacién de tal nocidén en aquellos
casos en que la serie de actos o actividades sea compleja y regulada por
normas que prescriban tiempos, modos y condiciones de su formacién:
icdémo, pese a ello, habla a continuacién de que «no cabe referirse a la
nocién de acto o de supuesto de hecho, sino que es necesario referirse
a la nocién de procedimiento juridico»? También reconoce el autor
que en Derecho privado, cuando una serie de actos viene considerada
en relacién con el efecto final producido, nos hallamos ante la nocién
de «supuesto de hecho»: nocién ésta que combinada con la idea de
«legitimacién» puede muy bien cubrir toda cl drea, de otra manera
dedicada a la idea de «procedimiento juridico» (27).

Dificil resulta al autor la diferenciacién clara de la nocién de «pro-
cedimiento juridico» y de las hipétesis de «supuesto de hecho complejo»
(cada acto estd ligado a los sucesivos por un nexo de obligatoriedad)

(26) La dichiarazione recettizia, pdg. 196

(27) Véase BETTI, op. cit, pdg. 212 (ed. ital); entre nosotros, LADARIA,
Legitimacion y apariencia juridica, Bosch, 1952, pags. 1 y 14 y ss.; DIz Picazo,
Lecciones, 1, 238.
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y del «supuesto de hecho de formacién sucesiva», hasta el punto de
hablar de «coexistencia» de ambos supuestos (en la dltima hipdtesis)
sin ser incompatibles. Y aun considerando atentamente el fenémeno al
que denomina «procedimiento», al que otorga naturaleza compuesta de
dos aspectos—uno procedimental y el otro sustancial—, para ciertos
actos excluye dicha naturaleza compuesta y tan sélo cabria hablar de
una «doble funcién» ejercitada por el acto mismo.

Las dudas de Ravazzoni sobre tal nocién son tan grandes, que nos
llega a decir que bajo un determinado perfil la nocién de «procedimien-
to» vendria a resolverse en la conocida figura de la «carga» (onere).

Entiende el autor que la analogia del «procedimiento juridico de
Derecho privado» con el «procedimiento judicial civil» obedece a la
razén fundamental de que cada uno de ellos actda en un doble plano,
y el punto de partida de su argumentacién es el de la conocida teoria
de la «relacién juridica procesal» de CHIOVENDA. Ahora bien, lo cues-
tionable precisamente es el término de referencia de ambos conceptos,
o de otro modo, ia premisa mayor de que parte, sin que quepa olvidar
tampoco como aun entre los mismos procesalistas estd abandonada hace
anos la teoria referida (28).

Si contestable es el punto de partida, mayormente lo sera la inclu-
sién o encuadre de las actividades de formacidén del contrato dentro de
la nocién de «procedimiento». La consecuencia de utilizar la nocién
propugnada por el autor y la distincién entre reglas procedimentales
y las creadoras de obligaciones para las partes es que si las reglas del
procedimiento no son respetadas, los actos ejecutados son irrelevantes,
aunque si el contrato estd ya perfeccionado pierden como tales todo su
valor y sélo sirven como «datos accesorios» a efectos de interpretacién
del contrato.

La clasificacién en distintas «fases» o «momentos» del procedimien-
to puede también ser hecha en formas distintas de las propugnadas por
el autor y asi encuadrar dentro de la oferta, cual «modalidades» de
ella, la ofcrta al piblico o in incertam personcin. la oferta alternativa
de contrato, el contrato por medio de méaquinas automdticas, la subasta
piblica, la suscripcién ptiblica, el concurso, etc. (29).

2.° EN TEMA DE NEGOCIACIONES.—El punto fundamental debatido
aqui es el de la relevancia o irrelevancia de las negociaciones: por la
negativa se inclina la mayoria de la doctrina, y asi, sélo en Italia,
NATTINI, FAGGELLA, CARRARA, F. FERRARA, REDENTI, BrRANCA, ScoGNA-

(28) Véase GUAsP, Derecho Procesal civil, 1956, pdgs. 19 y ss.
(29) Véase MESSINEO, Il contratto in genere, Mildn, 1968, pdgs. 312 y 318
y siguientes; Dfez Picazo, Fundamentos..., cit., pdgs. 196 y 203 y ss.



940 NOTAS

MicLio, OsTI y MESSINEO (30), entre otros muchos; por la afirmativa,
RAvAZZONI; en un sentido ecléctico, entre nosotros, DfEz Picazo (31).

Tampoco aparece clara la sinonimia, o mejor, la negativa a distin-
guir entre una voluntad de tratar o negociar y una voluntad de concluir
el contrato: si tal pretendida diferenciacién sale completamente del
poder de quien crea los actos y muchas veces es imposible la distincidn
entre los supuestos variados de oférta «parte» del contrato y oferta se-
guida de contraofertas, (hay o no ventajas en atribuir relevancia directa
a las negociaciones? Es a esta pregunta a la que debe contestarse en
uno u otro sentido.

Conviene recordar aqui que no vale para nuestro derecho la afirma-
cién del autor, en orden a los «pactos de prelacién» y su eficacia mera-
mente obligatoria, sobre todo en el caso de la opcién (véase art. 14 del
Reglamento Hipotecario vigente).

3.° EN TEMA DE OFERTA.—Como excepcién al principio de «pleni-
tud de la oferta, considera Ravazzoni posible que algunos puntos se
dejen en blanco, remitiendo su determinacién a la otra parte 0 a un
tercero. Sin embargo, dada su enunciacién, ello no aparece con la sufi-
ciente claridad y creo no es aventurado afirmar cierta imprecisién en
el autor. Es lastima que demuestre desconocer a lo largo de su obra la
totalidad de las aportaciones de la doctrina espafiola, pero en este punto
concreto es grave la omisién de una de nuestras mds valiosas monogta-
fias, del profesor Diez PicAazo (32). Habria podido asi deslindar per-
fectamente las actividades de intervencién en la formacién del contrato,
las actividades de determinacién de la prestacién, las de determinacién
del contenido del contrato, las de integracién del contrato y de integracién
de una relacién juridica (33); habria visto que en la formacién de un
negocio juridico el arbitrio de tercero es siempre una actividad de for-
macién parcial que presupone un pronunciamiento de las partes acerca
de una serie de cuestiones de tipo previo; habria visto que el arbitrio
en la formacién del negocio es siempre una actividad de determinacién,
pero sin que todos los extremos del negocio sean susceptibles de ser
determinados mediante atbitrio, y que la fase de formacién del negocio
exige siempre una labor de determinacién de los elementos y del con-
tenido del negocio. Por lo que afecta a la ineficacia sobrevenida del
arbitrio, habla Ravazzoni de una «resolucién de derecho» por absoluta

(30) Op. cit., pdg. 296: ‘““son meros esquemas hipotéticos de contrato”.
(31) Op. cit. dlt., p4g. 189.

(32) Véase El arbitrio de un tercero en los negocios juridicos, Bosch, 1957.
(33) Véase op. cit. en iltimo lugar, pdgs. 31 y ss.,, 146 y ss. y 203 y ss.
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inidoneidad en la produccién de efectos juridicos; quizd valdria mds, aun
con el texto legislativo italiano en mano, hablar de incficacia (34).

Afirma el autor que el requisito de la permanencia de la capacidad
hasta la conclusién del contrato es exigido tan sélo para que el oferente
pueda revocar; pero no aparece el argumento con un peso decisivo, ni
tampoco es claro el por qué sea preferible la anulabilidad que propugna
en lugar de la solucién légica de la falta de conclusién del contrato.

Afirma el autor que «falta una calificacién profunda ya del negocio
bilateral, ya de cada una de las declaraciones que de él forman parte»,
y que «considerarlo negocio juridico es impropio y erréneo»; refirién-
dose al «negocio contractual», cual supuesto de hecho, observa que tal
supuesto de hecho es incompleto sin la aceptacién, de manera que tan
sélo en el sentido de producir efectos sustanciales seria exacto hablar
de «negocio» juridico». Ahora bien, una cosa es la nocién del «negocio
bilateral»—para lo cual me remito a la excelente monografia de ALoNso
PEREZ (35)—;, otra cosa es el contrato como negocio juridico y otra
cosa es la conceptuacién de la oferta y aceptacién cual declaraciones
negociales. Pero RAVAZzZoNI insiste en la diferenciacién y cree hallar la
distincién en el nexo que une a las dos declaraciones: funcional en el
caso genérico de los negocios bilaterales, y reciproco en el caso del
negocio bilateral llamado contrato; pero entiendo, con ALONSO, que una
cosa es la «reciprocidad» como correlacién y otra la interdependencia
0 mutua causalidad.

4° EN TEMA DE REVOCACION.—El problema fundamental aqui es
dilucidar si la revocacién actda directamente sobre el acto revocado
o si més bien acttia lato sensu sobre la eficacia del acto; por la primera
solucidn se inclina la doctrina alemana y de los italianos CorrADO, CAR-
NELUTTI y GiampiccoLo; por la segunda, FEDELE, RuBiNo, FALZEA,
BionnI y, en definitiva, también RavAzzon1. Entre nosotros, el problema
no ha sido ni aludido siquiera, pero quizd no fuera descabellado confi-
gurar el supuesto afectando a la eficacia del acto, a modo de un tipo
especial de ineficacia.

La distincién entre revocacién y «retiro», que es fundamental para
RAvAzZONI, no parece que tenga entidad suficiente para dar categoria
sustancial al segundo concepto.

La afirmacién de RavazzoNt de que la revocacidn tiene naturaleza
recepticia (en contra de la gran mayoria de la doctrina italiana, que lo
niega, en base a que produce efecto desde la emisidn sin necesidad de
que llegue a conocimiento de la otra parte) es acogida entre nosotros

(34) Véase articulo 1.349 del Cédigo civil italiano y DIEz Picazo, op. cit,
ultimo, pdgs. 328 y ss.
(35) Véase Sobre la esencia..., cit., pags. 12, 27, 32 y 43 y ss.
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por Digz Picazo (36). En un sentido realista, refiriéndose al plano de
la eficacia, que serd siempre que llegue al destinatario antes que emita
su aceptacién, Puic BruTtau (37). Conviene recordar en este lugar que
nuestro venerable Cédigo se basa en el dogma de la coexistencia tempo-
ral de los dos consentimientos, que estd en la base de la doctrina, que
niega el cardcter recepticio a la revocacién de la oferta.

En orden a la obligacién de indemnizar que fija el Cédigo civil ita-
liano, es muy interesante la diferencia que sefiala el autor entre resarci-
miento e indemnizacién y la afirmacién de que todavia no ha sido for-
mulada (es obvio que se refiere a Italia) la nocién de «indemnizacién»
o «indemnidad». Quizd le da pie el Cédigo civil italiano para ello. Sin
embargo, el Cddigo civil espafiol trae también una muy numerosa serie
de supuestos, en los que la diferenciacién parece dificil; sin dnimo
exhaustivo cabe citar aqui, en cuanto al resarcimiento, los articulos 44,
360 y 1.124-2.°; en cuanto a indemnizacién, los articulos 99, 349, 361,
375, 379, 382 y 383, 481, 555 y siguientes, 577, 612, 1.101 y 1.106,
1.122-4°, 1,135, 1.150, 1.152, 1.295, 1.889; sin darle un nombre con-
creto, los articulos 236-5.°, 312, 369, 511, 562, 1.896, 1.902. ;Equivale
todo este conjunto de articulos a negar la distincién propugnada por el
autor y reconducirlos todos ellos a la idea de «indemnizacién»? Creo
se puede contestar afirmativamente para nuestro Derecho, al menos en
una primera intuicién al acercarnos al tema.

5° EN TEMA DE OFERTA IRREVOCABLE.—EI| punto debatido es si en
la oferta irrevocable existe una renuncia al poder de revocar—doctrina
en general, y entre nosotros, DiEz Picazo (38)—o si existe mds bien
una verdadera obligacién de no revocar—tesis de Ravazzoni—. El autor
cita la doctrina alemana y francesa, ignorando totalmente a la espafiola,
de la que podria haber tomado alguna fecunda idea, sobre todo de la
obra de Puic Brutau (39), cuya exposicién en este punto es comple-
tisima y muy alejada de la dogmatica juridica tan del gusto de algunos;
con dicho autor cabe distinguir el problema de la oferta irrevocable del
problema similar de la sustantividad de la oferta después de emitida;
una cosa es saber si el oferente puede revocar después de la aceptacién
y antes de la recepcién de la misma, y otra, si, independientemente de
que el destinatario de la oferta haya aceptado, el oferente estd obligado
a no revocar hasta transcurrido cierto plazo. Entiende Puic BruTAU, en
contra de la posicién adoptada por autores de la jurisprudencia de con-

(36) Véase Fundamentos..., cit., pdg. 195.

(37) Véase Fundamentos de Derecho Civil, Bosch, 1954, pdg. 234.
(38) Op. cit. dlt., pdg. 195.

(39) Op. cit., pdgs. 64, 210 y ss. y 249 y ss.
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ceptos, que en una linea de jurisprudencia de intereses o sociolégica no
cabe confundir el problema de resolver si todo destinatario de una
oferta puede estar seguro de que tiene un plazo minimo para dar vida
al contrato con la aceptacion, con el problema diferente de resolver si
conviene que alguien quede obligado en virtud de su manifestacién de
voluntad sin necesidad de aceptacién expresa por parte de ningin des-
tinatario.

6.° EN TEMA DE RECHAZO.—Aunque RAVAZZONI no se pronuncia
claramente, parece deducirse que opta por acoger el «rechazo» cual
categorfa unitaria, siguiendo a FERrl. No obstante ello, ALLARA (40)
distingue entre la renuncia como negocio de eficacia diferida y la prome-
sa de abstenerse del ejercicio de determinado acto como negocio de
eficacia instrumental; a lo que el autor afade que, de admitirse esta dis-
tincién, el «rechazo» no cabe mds que en el grupo de la «renuncia».
Entre nosotros, ¢l problema no se ha estudiado en concreto, pero en un
sentido mds genérico, al tratar de la renuncia como causa extintiva de
laos derechos subjetivos, lo ha heche en profundidad y con su habitual
claridad el profesor DieEz Picazo: distingue los varios supuestos de re-
nuncia, consistentes en un abandono de titularidad de un derecho, en
una extincién de una relacién juridica o de un contrato por voluntad
unilateral de una parte, en una repudiacién de una atribucién patrimo-
nial, en un obstdculo o rechazo del ingreso en un patrimonio de un
derecho que en otro caso ingresaria y en una disposicién negocial por
la que las partes excluyen el normal contenido dispositivo del negocio
que celebran (41). No parece dificil encuadrar entonces la figura aqui
debatida en el grupo cuarto de los postulados por Diez Picazo: si es
cierto que no cabe abandonar algo todavia no adquirido, es obvio que
son dos cosas distintas la voluntad de extinguir un derecho y la voluntad
de no adquirirlo, por lo que las figuras creadas por estas dos voluntades
deben ser también distintas. Tendria asi el rechazo entidad propia, como
postula RavazzoNi, aunque su estudio entre nosotros no se haya siquiera
planteado.

7.° EN TEMA DE ACEPTACION.—El punto fundamental aqui es el
relativo a las que llama Ravazzoni «declaraciones legalmente tipifica-
das» y su critica a la doctrina alemana, que dice incurre en una confu-
sién de conceptos, exceplo la sistematizacién propuesta por ENNECCERUS
en su «parte general» (declaraciones de contenido presunto; declaracio-

(40) Véase Le fattispecie estintive del rapporto obbligatorio, Torino, 1952,
pdgina 232.
(41) Véanse Lecciones de Derecho Civil, I, Parte general, pags. 306 y ss.
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nes cuya «concluyencia», segiin juicio del legislador, no admite prueba
contraria, y las hipétesis en que el efecto juridico se produce sin decla-
raciéon y prescindiendo de la voluntad de las partes). La consideracién
por el autor del «comportamiento concluyente» como una «declaracién
legalmente tipificada» nos mueve a cuestionar si esta categoria debe
reconducirse a lo que usualmente—al menos, entre nosotros—se deno-
minan «relaciones contractuales de hecho»: parece segura la respuesta
afirmativa, en base a que se trata de relaciones obligacionales nacidas
de un «comportamiento tipico social», siendo el valor declarativo de
la conducta (o comportamiento) determinado por el entendimiento del
trafico. Asi, en LARENZ (42) y SIEBERT (43). Entre nosotros, nuestra
mejor doctrina habla de la «conducta expresiva», en relacién con las
declaraciones tdcitas de voluntad: De CAsTRO (44). En un sentido si-
milar, Puic Brutau (45). Diez Picazo (46) entiende que tales «relacio-
nes» pertenecen en rigor a la problemitica de la formacién de los con-
tratos y se trata de deberes generales de conducta impuestos por la buena
fe a las partes que realizan tratos, sin que quepa una verdadera relacién
contractual; en los supuestos de prestaciones del trafico en masa, cuan-
do la obligacién surge de un comportamiento que no puede valorarse
como declaracién de voluntad, existe una «conducta social tipica» como
fuente de obligaciones.

En definitiva, lo que importa es saber si es conveniente considerar al
«comportamiento concluyente» como aceptacién en todo caso, si el
ordenamiento debe juzgarlo asi y si cabrd o no prueba contraria. De
cualquier modo, deberd llegar al conocimiento del oferente vigente la
oferta.

8° EN TEMA DE RECEPCION.—EI problema aqui es si la recepcién
deviene un «elemento» del supuesto de hecho declarativo—como de-
fiende el autor—o més bien dependerd de cada ordenamiento la con-
ceptuacién que deba dérsele: a mi juicio, parece preferible lo segundo.
Obviamente, dada la regulacién parca de nuestro Cédigo civil, distinta
a la del italiano de 1942, una cosa parece segura y es la relativa a la
postura que niega se trate de un requisito de «eficacia» de la declara-
cién: «No parece posible—al decir de RAavazzoNi—en nuestro ordena-

(42) Véase Derecho de Obligaciones, trad. esp. de SANTOS Briz, 1958, I, pa-
ginas 58 y ss.

(43) Véase Relaciones contractuales de hecho, trad. esp. de HUBER ROBERT,
RCDI, ndm. 477, pdg. 277.

(44) Véase El negocio juridico, INEJ, 1967, pdgs. 42 y 65 y ss.

(45) Véase op. cit., pdgs. 82 y ss.

(46) Véase La docirina de los propios actos, Bosch, 1963, pdg. 148, y sobre
todo en Fundamentos..., cit., pags. 96 y ss.
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miento dejar a la pura voluntad del declarante crear o no un requi-
sito de eficacia, que, al contrario, es normalmente referido a que sobre-
venga un elemento extrafio.» Creemos pueden suscribirse estas palabras
en lo relativo a nuestro ordenamiento.

Parece que los conceptos de emisién, transmisidn, recepcién, en re-
lacién con el supuesto de hecho y su eficacia, pueden y deben ser
estudiados entre nosotros con una mayor atencién que hasta la fecha
y con una cierta profundidad, que permita en el futuro postular una
normativa mas abierta en una revision del Cddigo civil.

Finalmente, nos parece exacta la observacion de GiampiccoLo de
que si la norma (en este caso, el art. 1.335 del Cédigo civil italiano)
no distingue, el intérprete no puede por si graduar el interés del desti-
natario en el «conocimiento».

V. A MODO DE RECAPITULACION

ds 1
~“ ry
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En este lugar cabe resumir los resultados positivos y negativos de
obra en este sentido: a favor, el analisis de los supuestos de hechos
complejos y sucesivos, la distincién entre actos procedimentales y con
efectos sustanciales dentro de las actividades de formacién del contrato,
la importancia de las «negociaciones» y su relacién con las «enunciacio-
nes», la naturaleza compuesta de la oferta y el andlisis de sus dos ele-
mentos, el concepto y naturaleza recepticia de la revocacién, la nocién
de «indemnizacién», el concepto de «rechazo», la configuracién de las
llamadas «declaraciones legalmente tipificadas», el anilisis de las llama-
das «declaraciones recepticias» y del papel de la recepcién en orden al
supuesto de hecho declarativo; y en contra, la misma nocién de «proce-
dimiento juridico», su configuracién y su utilidad, la inclusién dudosa
de las «negociaciones» dentro del procedimiento formativo del contrato,
la regulacién dada al arbitrio de tercero, el nexo en el negocio juridico
bilateral, la duda de si la revocacién opera sobre el acto o sobre la
eficacia del mismo, la distincién entre revocacién y «retiro», la obliga-
cién de no revocar y su conceptuacién en linea dogmatica, el encuadre
exacto de los comportamientos concluyentes y el papel de la recepcidn
en cuanto al supuesto de hecho declarativo.

VI. SUGERENCIAS DE LA OBRA

Después de todo lo expuesto cabria dar una somera indicacién de
aquellos puntos o cuestiones que puedan o deban tener cierto influjo
en nuestro Derecho. Ante todo, conviene partir del presupuesto de Ia
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deliciente normativa legal contenida en nuestro Cddigo civil. En este
caso de la «formacién del contrato», la comparacién con el Cédigo civil
italiano e incluso con el portugués de 1967 lleva a resultados descon-
soladores. Por otra patte, la mayoria de nuestra doctrina, obsesionada con
el enfoque dogmadtico de las distintas cuestiones englobadas dentro del
tema, olvida la contemplacién atenta de la realidad, salvo la obra citada
de Puic BruTau y la moderna formulacién de Digz Picazo.

Asi, pues, cabe decir que las principales sugerencias son: 1.%) la posi-
bilidad de analizar con detalle las distintas actividades de formacién
del contrato; 2.°) la conveniencia de estudiar los casos de supuestos de
hecho complejos y sucesivos; 3.*) la importancia prictica de las «nego-
ciaciones» para la formacién del contrato; 4.%) el cardcter complejo de
la oferta de contrato; 5.%) el problema de la naturaleza de la revocacién
desde un punto de vista de la practica; 6.*) el valor que deba darse
a las notificaciones y si cabe darles una configuracién unitaria; 7.%) si
cabe construir y con qué valor un concepto de «indemnizacidn»; 8.%) la
categoria del «rechazo» como diferente de la renuncia en general;
9.%) la conveniencia de un detenido andlisis de lo que se entiende por
declaracién recepticia, declaracién legalmente tipificada y comportamien-
to presunto, y papel de la emisidén, la transmisién y la recepcién en
orden a la declaracién de voluntad.

VII. COMENTARIOS CRITICOS

En las paginas precedentes, tras la exposicién resumida del conteni-
do de la obra comentada, de sus lineas directrices, de sus puntos discu-
tibles, de la consideracién global de aciertos y dudas y de las sugeren-
cias que nos ofrece, estd patente todo el interés puesto por el comen-
tarista en dar una visién exacta de la obra y en centrar adecuadamente
el tema de la «formacién del contrato». Algunos de dichos apartados
llevan implicita una alabanza o una denuncia de insuficiencia, pero,
ademds, parece conveniente afiadir algunas palabras acerca de la con-
sideracién que me merece tanto la forma como el fondo de la obra
comentada.

A) Respecto a la forma: Conviene indicar en cuanto a este punto:

1) En orden al lenguaje utilizado es clara la exposicién, muy ase-
quible al lector conocedor de los temas tratados, con los consabidos cir-
cunloquios, incisos, reiteraciones y remisiones propias de los autores
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latinos; en orden a las remisiones, éstas son forzadas en base a que parte
de las referencias contenidas en un futuro volumen dedicado a las
«reglas atinentes a las obligaciones de las partes en la formacién del
contrato», de un lado, y de otro, dada la sistemética utilizada, en fun-
cién del enfoque efectuado y de las distintas «fases» del procedimiento
elegidas.

2) En orden a las citas empleadas contiene algunos errores de
facil subsanacién, por citas incompletas de ScogNamiGLio y GlaMpIicCo-
Lo (pdgs. 36, 129 y 162, por ejemplo); utiliza amplia y exhaustivamente
la doctrina italiana, que demuestra conocer, y, en parte, la alemana y
francesa, que parece recoger de segundas fuentes y sin estar muy al dia;
desconoce fotalmente la doctrina espafiola, que es interesante y (til en
determinados puntos, segin lo dicho en sus respectivos lugares, lo que
hace disminuir notablemente el valor paradigmético de la investigacién.

3) En orden a la jurisprudencia citada, tan sélo una vez cita sen-
tencias del Alto Tribunal de Italia, cn tema de «piesentacion en juicio»
de contratos- formales predispuestos por una sola parte, y lo hace en
forma puramente numérica y sin aludir siquiera a los antecedentes de
cada supuesto litigioso. La consecuencia obvia es que la investigacién,
conforme al método utilizado, no ha tenido para nada en cuenta la rea-
lidad viva de los conflictos de intereses resueltos por los Tribunales. Es
un fallo grave, que entiendo debe subsanar, al menos, en la segunda
parte de la obra, dedicada a un tema mucho més prictico y de reper-
cusiones en la vida diaria.

4) En orden al plan y sistemdtica de la obra, ambos supeditados
al enfoque conceptualista y de dogmadtica juridica, se resienten de ello
légicamente y muestran alguna arbitrariedad en cuanto al lugar del tema
tratado, lo que determina remisiones quizd innecesarias. Por ejemplo:
hay toda una variada gama de tipos especiales de oferta, que cabria
muy bien incluir en el capitulo a ella dedicado, cuales los casos de
subasta, concurso, invitacién a la oferta y licitacién privada, asi como
los supuestos no mencionados por el autor; lo mismo cabe decir de tipos
especiales de «perfeccién» del contrato, que cabria englobar en un apar-
tado concreto dedicado a la perfecciéon normal del contrato y a los
casos excepcionales.

5) En cuanto al método de la obra, es el conocido y tan caro a la
doctrina italiana del dogmatismo o conceptualismo. lo que lleva consigo
parte de las deficiencias y censuras que se han hecho. Convendria quiza
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una distinta formulacién de esta investigacién partiendo del examen de
los supuestos litigiosos resueltos por los Tribunales tialianos. O de otro
modo, si se parte de una nocién X de «procedimiento juridico», de una
distincién de reglas dentro de él y de unas categorias dogméticas en
uso, no es de extranar que los resultados obtenidos estdn ya implicita-
mente contenidos en las propias premisas de que se parti6. Y entonces,
icudl serd el valor y dmbito de los logros de la investigacién? Si, de
otro lado, la investigacién se concreta a la dogmaética italiana sin los
supuestos litigiosos correspondientes, {cabrd darle un valor ejemplar
para otros paises?

6) En orden a los resultados, carece la obra de unas conclusiones
al final de cada capitulo o tema importante, ni siquiera al final de la
obra, faltando también un indice alfabético de cuestiones o puntos tra-
tados, que facilitaria notablemente la lectura y localizacién rdpida de
los mismos.

B) Respecto al fondo: También es interesante hacer constar aqui:

1) La distincién entre «formacién simultdnea» y «sucesiva» del
contrato, tan cara a CARNELUTTI y seguida por el B.G.B., es aludida, sin
apenas dedicarle atencién, cuando un estudio en profundidad de la
misma permitiria quizd obviar algunas de las dificultades que el autor
encuentra y no acudir al remedio de la nocién insegura de «procedi-
miento». ‘

2) En tema de «respons;bilidad precontractual», el autor funciona
con el presupuesto de la normativa del Cédigo civil italiano (art. 1.337).
Ahora bien, de una parte, escamotea toda la problematica del precepto,
que es lo especialmente interesante, remitiendo al futuro estudio en la
segunda parte de su obra, y de otra parte, pasa por el problema de la
culpa in contrahendo sin dar una breve idea del mismo en su reper-
cusién en el Cédigo derogado—lo que, no obstante, si hace en otras
materias—y sin ofrecer una visién de conjunto de toda la problematica
extranjera acerca de ello. Para una visién sucinta, pero clara, en la doc-
trina italiana misma, MESSINEO (47), y entre nosotros, Puic BRuTAU (48),
Dfez Picazo (49) y, sobre todo, ALoNso PErez (50).

3) En tema de oferta desconoce una serie de modalidades intere-
santes de oferta, cuya inclusién—adem4as de las especiales que en otros

(47) Op. cit., 1968, pdgs. 303 y ss.

(48) Op. cit,, pégs. 254 y ss.

(49) Véase Fundamentos..., cit., pdgs. 189 y ss.

(50) Véase Notas a PIETROBON, cit., pdgs. 160 y ss., y en esta Revista, nt-
mero 485, 1971, pdgs. 859 y ss., especialmente pdgs. 891 y ss.
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lugares cita—beneficiaria la visi6n global del tema. Asi, entre otras: la
oferta alternativa del contrato, la oferta al publico o in incertam perso-
nam, la autocontratacién, los contratos de adhesidn, los celebrados por
medio de maquinas automaticas, la suscripcién piblica de acciones, etc.
De otra parte, quiza convendria deslindar previamente con claridad los
supuestos dudosos, que son los que trascienden a la prdctica: la distin-
cién entre sustantividad de la oferta después de emitida, la oferta irre:
vocable y el problema de la voluntad unilateral como fuente de obliga-
ciones. Esto iltimo, con notable claridad, entre nosotros, en Puic
Brurau (51).

4) En tema de aceptacién por comportamiento concluyenie, al cen-
trar el tema en la categoria dogmdtica de las que llama «declaraciones
legalmente tipificadas», necesariamente se resiente la exposicién: por
una parte, estd detenido en la_barrera de tal conceptuacién, sin entrar
en el mds avanzado esquema ofrecido por SIEBERT, ya dicho; por otra
parte, quizd habria convenido mds detallar en qué casos concretes el
legisiador atribuye al comportamiento el cardcter de «declaracién» y en
qué otros no, o de otro modo, descender al terreno de la practica para
contrastar los postulados doctrinales.

5) En cuanto a la recepcion, a las mismas consideraciones prece-
dentes respecto a la linea dogmética cabe afiadir que quizd habria de-
bido afrontar con mayor detalle el problema central de la «perfeccidn»,
en relacién con la vinculacién exacta del aceptante, tanto en los supues-
tos normales como en los especiales. Una buena exposicién en Puic
BruTau (52).

6) Respecto a los contratos con obligaciones del solo oferente hay
una fina distincién del autor, que los diferencia del llamado por Sacco
«contrato con tinica declaracién», de la oferta al piblico y de la condo-
nacién de deuda. Ademas, acierta al decir que el problema es de valorar
el modo técnico con que se da relevancia en estos casos a las volun-
tades del enriquecido, lo que presupone un andlisis de los supuestos de
la vida real para contrastar la postura defendida por el autor. De otro
lado, su afirmacién de la «tipicidad» de las que llama «promesas uni-
laterales» no parece sostenible en nuestro Derecho, en base al principio
voluntarista de la contratacién y a que se admite en los «cuasi-contratos»
la posibilidad de que aparezcan casos «atipicos» no previstos por el le-
gislador.

(51) Op. ci_t., pdgs. 62, 64 y ss., 210 y ss., 219 y 249 y ss.
(52) Op. cit., pdgs. 204, 229 y ss., y 240 y ss.

12
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7) En cuanto a los contratos formales, una de las cosas menos cla-
ras es la exposicién de qué sucede cuando acordada verbalmente Ia
predisposicién del contrato por una sola parte, éste se olvida luego de
hacerlo y después de ello lo presenta en juicio: la contestacion es todo
menos diafana. Quizd un mayor andlisis de lo que es el negocio en rela-
cién con el documento le habria ayudado bastante. Entre nosotros, para
este punto, todavia la insuperable aportacién de GonNzALEzZ PALOMI-
No (53).

VIII. LA IMPORTANCIA ACTUAL DE LA OBRA COMENTADA

La extensidn del comentario evidencia el interés de esta obra, que
cabe deslindar en los siguientes planos:

A) En el plano doctrinal: Que la mayoria de los juristas pasen por
alto lo que otros compafieros escriban no es nada nuevo. Sin embargo,
siempre hay espiritus finos observantes de su entorno que captan las
novedades, tratan de arrancarles la parte buena y de adaptarla a su
peculiar ensefianza o doctrina, En esta andadura cabe citar las obras de
MESSINEO (54) y de DiEz Picazo (55), que ya recogen la novedad del
término «procedimiento». El primero, en el capitulo V de la obra,
habla de «la formacién del contrato como procedimiento», con el sub-
titulo de «Las fases del procedimiento», aunque bien es cierto que al
tratar de decirnos qué cosa sea ese procedimiento se limita a decir que
«es un aspecto fundamental del contrato», lo que no es decir demasiado.
Por su parte, DiEz Picazo titula el capitulo IX de su obra «La forma-
cién del contrato», con un epigrafe expresivo de «las fases de la vida del
contrato», y habla de «procedimiento» o proceso de formacién, enten-
didas las ideas de procedimiento y de proceso como «desarrollo de
actividades que se llevan a cabo mediante una regular sucesién para la
obtencién de un determinado efecto juridico», citando varios ejemplos
de procedimientos ftipicos de formacién de un contrato.

B) En el plano real o de la prdctica: La trascendencia prdctica de
esta obra comentada es extraordinaria, no por lo que diga, sino por el
contenido de cuanto dice. En una gradacién, caprichosa quizd, de su-
puestos de relevante interés, y de menor a mayor, sugiero:

(53) Véase “Negocio juridico y documento”, conferencia en el Colegio No-
tarial de Valencia, 1951, pdgs. 279 y ss.

(54) Op. cit,, pags. 294 y ss.

(55) Véase Fundamentos..., cit., pigs. 187 y ss.
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1.°  Los comportamientos concluyentes: ;Cudndo deben ser relevan-
tes para el Derecho? O de otro modo, ¢(cémo debe ser la conducta
«significativa», de que habla CasTro, para ser relevante?

2° La publicidad engafiosa: ;{ Cuando origina responsabilidad? ¢Hay
un destinatario genérico e indeterminado de los anuncios o hay un con-
creto interesado que contrata y debe reputarse publicidad en fase de
«negociaciones»? (Cémo exigir responsabilidad de haberla?

3.° La recepcion de objetos no ordenados: Cada uno de nosotros
podemos comprobar la frecuencia del supuesto en nosotros mismos (ver-
bigracia, en suscriptores de determinadas revistas con editorial propia,
en «circulos» de amigos de... o de lectores..., etc.). La recepcién de
tarjetas anunciando el envio de libros, discos, objetos, etc., impone mu-
chas veces la carga de reexpedir la tarjeta a su origen. En casos tales:
¢,Qué obligaciones asume el destinatario por el hecho de la recepcién?
¢Debe custodiar la cosa? (Tiene accién de indemnizacién de dafios?
¢El uso de la cosa es «comportamiento concluyente»?

4.° La predisposicion completa del texto contractual por una sola
parte: (Debe darse a conocer a la otra parte? (Hay diferencia entre
que el predisponente sea el oferente o el presunto aceptante? ;Cabe una
exigencia de forma al solo efecto de prueba? ¢Rige la normativa de los
negocios per relationem? ;Qué incidencia tiene la forma en si sobre el
proceso de formacién del contrato? Y en el supuesto planteado por
RavazzoNi—de presentacién en juicio de contrato suscrito pot una sola
parte, pero no suscrito por las dos—, /debe entenderse concluso el con-
trato para el suscriptor o para ambos?

5.° Responsabilidad «precontractual»: (Qué requisitos deben darse
para que proceda? /Basta la concurrencia de los supuestos de nuestro
clasico articulo 1.902 del Cddigo civil? (Cudndo procede la indemniza-
cién y por qué causas? ;Hay que computar solamente los «gastos» o ca-
ben también las «pérdidas» sufridas? ¢Procede un reembolso del «dafio»
sufrido?

C) En el plano profesional: No cabe duda alguna de que cuanio
mayor es la capacitacién técnica del profesional encargado de redactar
un documento, mayor es su responsabilidad. Pero no siempre intervie-
ne un profesional, un jurista, en la formacién de los contratos ni en la
plasmacién documental del contrato. El criterio a seguir no es el de si
debe 0 no debe ser, sino el de si a tales actividades se les da o no
relevancia en Derecho. Parece que, por desgracia, tales actividades



952 NOTAS

si son relevantes y eficaces. Entonces el problema consiste en suminis-
trar criterios validos para resolver los problemas planteados. Asi, por
ejemplo, en un ambito reducido, cual el territorio turistico representado
por las Baleares, de nuestra propia experiencia profesional, selecciona-
dos unos casos, tenemos: 1.°) Unas negociaciones encaminadas a la ad-
quisicién de unos locales comerciales en zona de playa, a las que se su-
perponen unos documentos privados redactados por profesionales del
Derecho, unos firmados y otros no, con el aditamento de un encargo de
«escrituras ptblicas» de constitucién de sociedad; previos los gastos con-
siguientes, hay una instalacién de maquinaria y adquisicién de mercan-
cias; posteriormente, una de las partes desiste de fundar la sociedad
y vuelve al criterio originario de pretender la compra de los locales:
(Qué ocurre con los gastos realizados? ¢Hay que indemnizar el interés
llamado «negativo»? 2.°) Un documento privado de opcién de compra
y a la vez compraventa con precio aplazado firmado por ambas partes,
con entrega inicial de fuerte cantidad e incumplimiento de los plazos
posteriores; nadie efectGia el requerimiento ex articulo 1.504 del Cédigo
civil; reanudadas las negociaciones pasados cinco afios, convenida la
«prérroga expresa» del contrato con distinto precio y en fase de deter-
minacién de los plazos de entrega del precio, la parte vendedora firma
otro contrato con un tercero, en el que las condiciones y plazos estipu-
lados son notablemente inferiores a los exigidos a la parte inicial: ¢(Qué
ocurre con los gastos de medicién del terreno solicitados por el presunto
comprador? (Cabe computar las pérdidas no sélo materiales, sino en
sentido «juridico»? ¢No ha habido un dafio por acto licito? (O es un
ilicito civil? ¢(Procede o no indemnizacién? 3.°) El caso es méas fre-
cuente, consistente en un documento privado de opcién de compra, con
entrega inicial por los presuntos compradores, y en que después la parte
vendedora vende en escritura piblica a un tercero sin previa comunica-
cién al primer interesado: (Habrd indemnizacién al perjudicado?
¢ Quid respecto a los gastos producidos?

Este pequefio muestreo recogido de mi entorno, que es més bien
chico y no grande, creo es suficientemente revelador. La experiencia
demuestra la frecuencia con que se producen casos similares; la sensa-
cién de desconsuelo y desamparo del perjudicado; la dificultad de atticu-
lar una demanda, a veces basada en meras negociaciones verbales de
prueba dificil, y 1a queja de no haber acudido antes al perito en Derecho.

Para casos semejantes es dtil y aleccionadora la lectura de la obra
de RAVAZZONI, que, cuando menos, suministra un criterio claro en este
tema: el de la buena fe, combinado con los principios rectores de la
interpretacién del contrato. Como elementos auxiliadores para la formu-
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lacién dc tales criterios, que responden a la equidad, me remito a las
notables exposiciones formuladas por nuestra mejor doctrina, citada
a lo largo de estas pdginas: Puic Brurau (56), DE Los Mozos (57),
De CasTro (58), Diez Picazo (59) y ALonso PErez (60).

IX. RESUMEN FINAL

Después de todo lo dicho no procede sino cerrar esta exposicién con
unas breves conclusiones, que podrian ser las siguientes:

1.* La obra de Ravazzoni, con sus virtudes y defectos, es el primer
intento serio de proceder al andlisis de la formacion del contrato.

2.2 Los defectos sefialados a la obra, dada su formulacién en base
al método dogmitico-juridico, pueden quizd obviarse en funcién de lo
que nos depare el autor en la prometida segunda parte de su inves-
tigacidn.

3 La vailoracién de las diferentes actividades intervinientes en la
formacién del contrato o de los posibles comportamientos debiera ha-
cerse en funcién de lo que la realidad viva nos presenta y no en razén
de las posibles categorias juridicas que la doctrina suele adoptar.

42 Es evidente la importancia prdctica de la obra no sélo en el
plano de la realidad, sino en el profesional.

5. En los casos que la realidad presente es oportuno y conveniente
acudir al criterio interpretativo de la buena fe, tal como suele entender
nuestra mejor doctrina.

6.* Es ya hora, quizd urgente, de acometer seriamente entre nos-
otros el estudio en profundidad de lo que es y supone la fase de «forma-
cién» del contrato, para lo que este libro comentado y estas lineas que
lo comentan pueden ayudar un tanto al futuro estudioso.

7.2 Urge poner al dia la deficiente normativa del Cédigo civil, cuya
razdn de ser se remonta a los dias de Napoleén y de la era preindustrial,
muy del ancien régime, pero inadecuada hoy en todos los sentidos.

Jost CErRDA GIMENO
Notario

(56) Op. cit.,, pdgs. 291 y ss.,, y 389 y ss.

(57) Véase EIl principio de la buena fe. Sus aplicaciones prdcticas en el
Derecho Civil espanol, Bosch, 1965, pags. 40 y ss., y 222 y ss.

(58) Véase EI Negocio juridico, cit., pdgs. 73 y ss.

(59) Véanse Lecciones de Derecho Civil, cit., tomo 1, pdg. 267; La doctrina
de los propios actos, cit., pags. 134 y ss.: Fundamentos., , cit., pdgs. 247 v 251
y siguientes.

(60) Véase Notas a PIETROBON, cit.,, pdgs. 156 y ss., y en esta Revista, nu-
mero 485, 1971, pégs. 859 y ss.
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Resoluciones y sentencias

\

I. Resoluciones de la Direccidn General de

los Registros y del Notariado

Por MANUEL AMORGS GUARDIOLA,
TIRSO CARRETERO GARCIA y
EucEN1O FERNANDEZ CABALEIRO

REGISTRO DE LA PROPIEDAD

10. NO ES INSCRIBIBLE UN HEREDAMIENTO PREVENTIVO OTORGADO EN
CAPITULACIONES MATRIMONIALES POR LOS ESPOSOS CONTRAYENTES
A FAVOR DEL PRIMOGENITO VARON, SI FALLECIDO EL MARIDO HERE-
DANTE BAJO TESTAMENTO EN EL QUE INSTITUYE HEREDERO AL HIJO
PRIMOGENITO ESTAN INSCRITOS LOS INMUEBLES A FAVOR DE TER-
CERAS PERSONAS Y CANCELADA LA HIPOTECA QUE GARANTIZABA LA
DOTE Y ESPONSALICIO UNA VEZ QUE SE HUBO PROCEDIDO A SU RES-
TITUCION.

Resolucion de 13 de marzo de 1973 (B. O. del E. de 5 de abril).

Antecedentes de hecho—Por escritura autorizada en Martorell de la
Selva, el 13 de diciembre de 1903, ante el Notario don Manuel Bellido
Mascias, se otorgaron capitulaciones por las que habria de regirse el
matrimonio de don Claudio Pons Rius con dofia Enriqueta Matas Torre-
llas, que se celebré candnicamente el dia siguiente, 14, y del cual tuvieron
tres hijos: don Claudio, el primogénito; dofia Carmen, y dofia Concepcién.
Dona Enriqueta recibié una dote de 15.000 pesetas en garantia de cuya
devolucién y de una donacién de 7.500 pesetas que prometié el esposo,
éste ofrecié hipoteca sobre una heredad que le pertenecia sita en los
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términos de San Feliu de Buxalleu y Riudarenas, que fue inscrita mas
tarde a la entrega de la dote, y posteriormente cancelada cuando se res-
tituy6 ésta y el esponsalicio; en la estipulacién 6.° de la escritura se decia
que «deseando prevenir el caso de una muerte abintestato», los futuros
consortes declaran que en el supuesto de fallecimiento de cualquiera de
ellos «sin hacer testamento, es su voluntad que sea heredero del que
fallezca intestado, el primer hijo varén que naciere de su proyectado en-
lace y en falta de varén, la hija mayor, y si el que debiera ser heredero
no lo fuese o siéndolo falleciere sin sucesién, le sustituyen y en lo me-
nester instituyen al que por orden de primogenitura corresponda, tam-
bién con preferencia de varones a hembras, quedando siempre el cényuge
sobreviviente con hijos usufructuario de los bienes del premuerto, con-
servando su viudez». Don Claudio Pons Rius fallecié en Barcelona el
11 de julio de 1968, bajo testamento abierto otorgado el 15 de mayo
anterior, en el que instituyé heredero a su hijo primogénito, legando
a su esposa el usufructo de todos sus bienes y a sus hijas lo que por
legitima les corresponda mas el ajuar doméstico, y en instancia de 24 de
febrero de 1972, dofia Enriqueta solicité del Registrador de la Propiedad
de Santa Coloma de Farnés la inscripcién de la mencionada escritura de
capitulaciones matrimoniales—que acompafié junto con otros documen-
tos complementarios—, en los folios de las fincas que en su tiempo fue-
ron hipotecadas en garantia de la devolucién de la dote y el esponsalicio.

El citado documento fue calificado con nota del tenor literal siguien-
te: «Denegada la inscripcién del precedente documento por los defectos
siguientes: I) En cuanto a la hipoteca que garantiza la dote y esponsa-
licio, porque ya fue inscrita junto con otra de entrega de dote otorgada el
12 de agosto de 1909, ante el Notario don Manuel Bellido, segin la ins-
cripcién 4 de la finca numero 63, al folio 71 del libro 23 de San Feliu
de Buxalleu, tomo 706, y la inscripcién 4.* de la finca nimero 173, al fo-
lio 10 vuelto del libro 27 de Riudarenas, tomo 713 del archivo, de fechas
15 y 16 de octubre de 1909, respectivamente, y liguran canceladas dichas
inscripciones de hipoteca por las inscripciones ntimeros 12 y 13, respec-
tivamente, de dichas fincas. II) En cuanto al heredamiento que preten-
den, se establece en dichas capitulaciones, porque se establecié con ca-
racter preventivo..., «deseando prevenir el caso de una muerte abintesta-
to», supuesto que no ha tenido lugar, porque don Claudio Pons Rius
fallecié6 bajo testamento otorgado ante el Notario de Barcelona don
Francisco Masip Rovira, el 15 de mayo de 1968. I1I) En cuanto a la
totalidad del documento, porque las fincas a que se refiere figuran ins-
critas a nombre de tercera persona».

Dofia Enriqueta Matas Torrellas y su hijo don Claudio interpusieron
recurso gubernativo contra la anterior calificaciéon, y alegaron: que Ias
escrituras de capitulaciones, una vez celebrado el matrimonio, son la ley
fundamental del régimen econémico conyugal, y cuando se refieren a bie-
nes inmuebles tienen acceso al Registro sin que los titulares de estas
oficinas puedan impedirlo por estimar preferentes otros derechos, ya
que esta cuestién corresponde decidirla a los jueces; que el marido de la
recurrente falleci6 bajo testamento abierto, pero su viuda vive en la
actualidad, por lo que debe ser inscrito el heredamiento en favor del
primogénito varén; que igualmente corresponde a la viuda el usufructo
universal de los bienes familiares, y que, como fundamentos de derecho,
cita los articulos 2 de la Ley Hipotecaria y 33 de su Reglamento.

El Registrador informé: que el escrito del recurso carece de toda
clase de argumentos juridicos que puedan hacer dudar de la procedencia
de la calificacién; que cuando se justificé la entrega de la dote se ins-
cribié la correspondiente escritura de hipoteca, que garantizaba su devo-
lucién, y posteriormente fue cancelada cuando se restituyeron la dote



JURISPRUDENCIA 959

v el esponsalicio; que no se mencicnan en la instancia ni en la escritura
ningunos inmuebles que figuren a nombre de dona Enriqueta, por lo que
no cabe la inscripcién del heredamiento con respecto a la misma, y que
las fincas que anteriormente estuvieron inscritas a nombre del difunto
marido figuran en la actualidad a nombre de terceras personas, circuns-
tancia que impide en absoluto la practica de los asientos solicitados.

El Presidente de la Audiencia confirmé la nota del Registrador por
razones andlogas a las expuestas por este funcionario, y los recurrentes
se alzaron de la decisién presidencial insistiendo en sus incoherentes
argumentos.

La Direccién General de Registros y del Notariado (1) acordé confir-
mar el auto.apelado y la nota del Registrador en base a la siguiente:

Doctrina de la Direccion—La improcedencia del recurso aparece cla-
ramente justificada dado que los inmuebles estin inscritos a nombre de
terceras personas, lo que de por si impide que puedan practicarse las
inscripciones solicitadas, pero es que, ademdas, la pretensiéon carece de
todo fundamento legal, ya que la hipoteca que garantizaba la dote y es-
ponsalicio se inscribié a su debido tiempo e igualmente fue cancelada
una vez que se hubo procedido a su restitucion, y en cuanto al hereda-
miento preventivo—prescindiendo si podia o no haber tenido acceso,
en su dia, al Reglstro— no_ cabe actualmente plantearse cuestién alguna
dadc guc ¢l causante ha fallecido bajo iesiamento, en el que designa
heredero universal a uno de los hijos habidos en su matrimonio.

CoMENTARIO.—La denegacién de la inscripcién de los capitulos matri-
moniales de los esposos Pons-Matas, en cuanto a la hipoteca ya cancelada
que garantizdé la dote y el esponsalicio, no ofrece duda ni discusién po-
sible: no es inscribible un derecho cuya extincién estia reflejada en el
Registro, porque el principio de legitimacién no se limita a las inscrip-
ciones, sino que se extiende a la extincién de los derechos y cancelacio-
nes; incluso cuando una cancelacién se cancela por nulidad, etc., tam-
poco se tiene que volver a inscribir el derecho cancelado indebidamente,
porque la cancelacién de la cancelacién hace revivir registralmente el
derecho. Por ello, los recurrentes no se oponen, al parecer, a este primer
apartado de la nota calificadora.

La denegacién de la inscripcién de los mismos capitulos, en cuanto
al heredamiento preventivo que contenia, es rechazada por los recurren-
tes con el fundamental alegato de que si bien el marido fallecié testado,
dofia Enriqueta vive en la actualidad y, por tanto, el heredamiento, en
cuanto a su herencia, y los capitulos, como ley fundamental del régimen
econémico conyugal, siguen teniendo vigencia y actualidad y son ins-
cribibles conforme a la opinién de que estos heredamientos tienen acce-
so al Registro aun antes del fallecimiento del heredante. Lo que no hacen
los recurrentes es desvirtuar la tesis del Registrador, implicita en su
nota, de que el heredamiento, en cuanto a la herencia de la esposa, s6lo
sera inscribible en bienes propios de ella, v la instancia solicita la ins-
cr1pc1on en Jlos folios de las fincas del marldo que en su dia éste hipo-
tecé en garantifa de la dote y el esponsalicio, sobre las cuales no proce-
deria inscribir el heredamiento de dofia Enriqueta a favor de su primo-
génito, aun en el caso de que continuasen inscritas a favor de don
Claudio.

Menos explicacién tendrd practicar la inscripcién sobre bienes que
no estan inscritos a favor de ninguno de ellos, sino de tercera persona.

(I) VISTOS los articulos.

— 83 y 90 de la Compilacion del Derecho Cuvil especial de Catalufia de 21 de julio de 1960:
— 1 y 20 de la Lev Hipotecaria, v

— 7 y 80 del Reglamento para su ejecucion
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Ni la nota ni los resultandos nos dan ninguna pista para saber a favor
de quién estan inscritos los bienes referidos, y aunque ello pueda ser
indiferente a los efectos de la calificacién discutida (basta el que no
estuvieran inscritos a favor de dofia Enriqueta), creo que era interesante
saber quién era esa tercera persona y su titulo de adquisicién para tratar
de averiguar el mévil de la solicitud de inscripcién de la heredante y su
hijo y del recurso hasta su segunda instancia, a pesar de las fundadas
razones del Registrador y del Presidente de la Audiencia.

Si ¢l sefior Pons Rius habia enajenado, a titulo oneroso o gratuito,
a persona extrafia a la familia o a favor de otros legitimarios distintos
del heredatario, la nota era correcta y la Direccién tenia que dar la razén
al Registrador; si las alegaciones de los recurrentes se limitaron exclu-
sivamente a las aue aparecen recogidas en el tercer resultando, tenemos
que considerarlas manifiestamente insuficientes y pobres, y si la correcta
nota no era suficientemente impugnada, el Presidente de la Audiencia
y la Direccién tenian que dar la razén al Registrador, igual que tiene que
hacer el 'comentarista. Los recurrentes, al hacer caso omiso de los efectos
propios del heredamiento preventivo y del principio de tracto, se daban
ellos mismos el fallo adverso.

Aunque la Compilacién de Catalufia haya estado, sin duda, mas afor-
tunada en la presentacién de un cuadro completo de los tipos de hereda-
miento y en la descripcién de caracteristicas definitorias de cada tipo
que en la normativa concreta de cada uno (2), no hay duda de que el
heredamiento preventivo, aunque es algo mas que un testamento de de-
recho comun hecho en pacto nupcial durante la vida del heredante, no
supone ninguna restriccién a la facultad dispositiva por actos inter vivos
ni implica donacién de bienes presentes ni futuros. Esto es lo que ha
querido decir la Compilacién en el articulo 90 (citado en el vistos): La
institucién de heredero en heredamiento preventivo se regira por las
normas de la institucién testamentaria de heredero. Cualquier enaje-
nacién del seiior Pons Rius tenia igual plenitud de efectos que si el
heredamiento preventivo no existiese, y aunque los capitulos se hubiesen
inscrito en cuanto a su total contenido y no sélo en cuanto a la consti-
tucién de dote, el Registrador no podia poner ningun obstéculo a las
enajenaciones del heredante. Solaménte una cosa podia rechazar: otro
heredamiento preventivo contradictorio.

También tratan de desconocer los recurrentes el principio de tracto
sucesivo. Aunque es verdad que el tono del articulo 20 conduce méas bien
al requisito de inscripcién previa de los antetitulos (el transmitente debe
ser ya titular registral) que al principio de tracto sucesivo absoluto (el
transmitente debe ser también titular registral todavia) de muchos pre-
ceptos de la Ley Hipotecaria resulta el amplio juego del principio de
tracto sucesivo en el sentido de la ordenanza registral alemana: inscrip-
cién previa del perjudicado (3). Por ello, aunque se hubiese tratado de
otro tipo de heredamiento y las facultades dispositivas del heredante hu-
bieran estado en alguna manera mermadas, la inscripcién de la transmi-

(2) Gran parte de esta normauva resulta implicita en l4 Complacién. y s1 los preceptos re-
guladores de cfectos de cada heredamiento <on suficientes sohre la base del conoumiento de la
doctrina tradicional catalana, no lo son por si solos.

(3) Con esto no queremos dectr que el tracto sucesivo espafiol se parezca mds al princip.o
formal de inscripcién previa del perjudicado del pardgrafo 40 de la Ordenanza registral que a la
continwidad de la transcripcién del articulo 2 650 del Cdédigo civil italiano o al llamado ‘“‘efecto
relative” recogido por ¢l articulo 32 del Decreto francés de !4 de octubre de 1955 Y no lo que-
remos decir porque confieso que sabemos muy poco del principio de tracto sucesivo espafiol, aun-
que leyendo nuestros tratados parezca que el articulo 20 es de fdcil interpretacién. No tenemos
ninguna seguridad de que el articulo 20 se conforme con un tracto sucesivo de ttularidades (al
Registrador lc basta que el transmutente sea utular registral, sin preocuparse de la coincidencia
entre el titulo inscrito y el antetitulo de la escritura a nscribir) o exige, como las legislaciones
latinas, el tracto sucesivo de titulos
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s1on a tercera persona venia a impedir la inscripcién del heredamiento
faltando el consentimiento del tercero inscrito o resolucidn judicial. Le
bastaba al Registrador el articulo 17 para rechazar la inscripcién del
titulo anterior, contradictorio y opuesto con el previamente inscrito.

Por ello, la Direccidn estimé suficiente un breve considerando para
justificar el fallo. Completdndole con el vistos viene a decir: Prescin-
diendo de todo problema sobre inscribibilidad de los heredamientos
(articulos 7 y 80 del Reglamentio), como el preventivo no merma las
facultades del heredante (89 y 90 de la Compilacidon), Ja existencia de un
titular distinto impide la nscripciéon por los principios de legitimacion
y tracto (1 y 20 de la Ley). A mayor abundamiento, la inscripcién del
heredamiento es ya imposible (el testamento le dejo sin efecto) e inutil
(el testamento resultaba conforme con el heredamiento).

El comentario podia y acaso debiera terminar aqui. Pero queremos
poner un ligero reparo al resultando quinto, por su brevedad y su aspe-
reza. Conociendo la tradicional ponderacién y templanza del Centro Di-
rectivo debemos suponer que los argumentos de los recurrentes, tanto -
en el escrito inicial como en el de alzada, eran poco coherentes; pero aun
siendo asi, y precisamente por ello, debid el resultando hacer ligera refe-
rencia a las alegaciones de alzada, para que fuese innecesario todo adje-
tivo sobre sus argumentos y tratar de cncontrar los moviles reales del
recurso y de la apelacién para mayor robustez del fallo, y para encon-
trarlos creo que era importante la determinacién de la tercera persena
quc tenia inscritas las fincas y su titulo. Dada la incertidumbre doctrinal
sobre la inscripcion de los heredamientos y sus efectos, y en cuanto los
recurrentes hacen referencia a una cuestiéon de preferencia de derechos,
que corresponde decidir a los Jueces y no al Registrador, era conve-
niente agotar las posibilidades de averiguar cual era esta cuestién para
decidir que los principios registrales impedian al Registrador inscribir
precisamente por no poder entrar en ella ni tenerla en cuenta. Al no
hacerse esto tenemos que suponer que era imposible determinar lo que
los recurrentes realmente pretendian y cual era la situacién juridica ma-
terial que reservaban a los Jueces.

Acaso los recurrentes pretendiesen que la clausula de usufructo para
el conyuge sobreviviente de la estipulacion sexta in fine de los capitulos,
aunque vaya como estrambote del heredamiento preventivo a favor del
primogénito, implica en realidad un heredamiento mutual, si bien refe-
rido solamente al usufructo. Si esto fuese asi, al conceder el articulo 95
de la Compilacién al heredamiento mutual los efectos del heredamiento
simple, las facultades dispositivas del heredante respecto al usufructo
de los bienes habrian estado sometidas a Jas limitaciones de los articu-
los 75 y 76. Es posible que el articulo 95 se haya excedido al remitirse
indiscriminadamente a los efectos del heredamiento simple, porque la
verdad es que los heredamientos mutuos o mutuales venian siendo con-
siderados preventivos por los autores (4), y también es posible que el

(4) Los heredamientos mutuos o mutuales no parece que tengan la anugiedad de las otras
figuras, BRocA ddcia que modernamente se ha aplicado a los conyuges el heredamiento preventivo,
y que siendo la naturaleza de éste la de una donacion “morus causa’, el mutual, no cercena
la facultad de testar y tiene cardcter revocable tanio por medio de disposiciones singulares “inter
vivos” cuanto de un modo general y absoluto por testamento (GUILLERMO M * DE BRrOCA, Bar.
celona, 1918). CONDOMINES v FaUs también dicen gque tiene naluraleza preventiva y que se somete
a las normas generales de sucesion, aunque apuntan que resulta una forma de conservacién de la
autonndad paterpa de mucha mds fuerza e ntensidad que el usufructo umversal (FRANCISCO DE
A, CONDOMINES VaLLs v RAMON Faus ESTEVE Derecho civil especial de Cataluiia, Barcelona,
1960)

A pesar de la naturaleza de preventivos que los autores concedian al heredamiento mutual
entre esposos, la solucion de la compillacién de asumilarlos a los simples (a favor de hios que
se casan) tiene cierta justificactdn, pues al no tratarse de heredatanos nacederos, ya que ambos
esposos estdn vivos y otorgando, Ia idea de donacién nier vivos post mortemm prevalece sobre
la de institucién de heredero contractual, prevaleciendo el caricter de heredamtento-donacién Lo
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articulo 70 dificulte mas que facilite el que la clausula de usufructo para
el cényuge sobreviviente, como coletilla final de un heredamiento preven-
tivo a favor del primogénito, pueda ser considerado heredamiento mutual
con los electos del simple. Pero tlales pretensiones tendrian que discu-
tirse, desde luego, ante los Tribunales. Aun en este imaginado supucsto,
aunque se pretendiese con la inscripcién del heredamiento excluir la
apariciéon de un tercero hipotecario protegido frente a la accion de Ia
viuda basada en los articulos 75 y 76, el principio de tracto siempre im-
pediria quc la inscripcion del heredamiento pudiese tener el efecto de
una_anticipacién de la anotacién de la demanda con aquella finalidad.

Tampoco los resultandos explican por dénde tuvo conocimiento el
Registrador del fallecimiento testado del heredante (¢por la solicitud de
inscripcién?, ¢por haberse inscrito la testamentaria de don Claudio?,
¢por el asiento de cancelacién de la hipoteca dotal?). Pero hay que tener
en cuenta que no siempre que el heredante fallece testado, el hereda-
miento preventivo ha de considerarse caduco, como tiene demostrado
suficientemente MaRfA ENCARNACION RocAa DE Laqué: el heredamiento pre-
ventivo pervive no obstante el testamento del heredante si, en definiti-
va, por cualquier causa, hubiera de abrirse la sucesién abintestato (5).
Esto nos conduce al problema de si el Registrador debe denegar la ins-
cripciéon de un heredamiento preventivo siempre que la certificacién de
ultimas voluntades resefie algin testamento posterior, o si puede atender
a las alegaciones de ineficacia de los interesados si no le ha sido presen-
tada titulaciéon sucesoria basada en tal testamento. Problema que a la
vista de la Real Orden de 24 de octubre de 1971, y teniendo en cuenta que
entonces no existia el Registro de Actos de ultima voluntad, no es tan
sencillo como parece, pues si consideramos inscribible el heredamiento
antes del fallecimiento del heredante, no estd claro que sea de peor
condicién por el simple hecho de su fallecimiento testado si se trata
exclusivamente de inscribir el heredamiento preventivo como tal y no
la adquisicién de los bienes en concreto. Y ello es prueba de que hay
muchos puntos oscuros cn la inscripciéon de heredamientos (6).

No sabemos por qué la exposiciéon de esta materia en la dltima edi-
cién de Roca SASTRE, aunque enriquecida por las referencias a la Com-
pilacién, resulta més recortada en la cuestién del momento y efectos de
la inscripcién de los heredamientos con relacién al texto primitivo (edi-
cién de 1941). Su tesis general permisiva (todos pueden, aunque ciertos
tipos no suelen, inscribirse antes del fallecimiento del heredante) no
resulta expresamente modificada ni se hace referencia a las opiniones
mas restrictivas de Cyirco y BoNiLLA (no inscripcidén antes del falle-
cimiento de los heredamientos que sélc atribuyen la cualidad de here-
dero o que genéricamente la prevén, sin conceder titularidad concreta
sobre bienes determinados); pero tememos que los referidos recortes
se deban a no_haber querido Roca influir en ningin sentido la evo-
lucién natural de la practica juridica en un tema tan delicado, en el que
ésta debe tener la ultima palabra (7).

que es ya muy dudoso es que el usufructo universal paccionado entre cényuges como coletilla de
un heredamiento prevenuivo a favor de hijos nacederos pueda estimarse heredamiento mutual con
efectos de heredamiento simple (remisién del 95 al 75 y siguicnies) con consecuencias parecidas a
un derecho expeciante de viudedad aragonds paccionado

(5) M * ENCARNACIGN Roca Dr LAQUY, Revista juridica de Cataluiia, 1972, 2 (abril-junio), pi-
ginas 123 v 55 Aunque tratando un punto muy concreto (Comentario a la Scntencia del Tribunal
Supremo de 30 de abrid de 1971 sobre la supervivencia del heredamiento preventivo cuando existe
un testamento posterior ineficaz), 1a autora hace un estudio general muy interesante de este here-
damiento.

(6) Ver la Resolucién de 23 de marzo de 1900

(7Y RoOCa SASTRE  Instituctones de Derecho Hipotecarto, 1941, 1, pags 433 a 455 Dcrecho
Hipotecario. 1968. 1V, 1.*, pags 23 a 32. CHIcO Y BONILLA  Apumes de Derecho Inmobihario

regisiral, 1968, 11, pags. 52 a 59
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No es facil comprender la diversidad de opiniones sobre la inscrip-
cion de los heredamientos antes- de desembocar en una adquisicién de
bienes determinados a favor de persona determinada, ni los desdibujados
argumentos de cada opinién, ni por qué si se pueden inscribir no se
suelen inscribir. Un pasaje de BrocA nos conduce al punto clave: Cuando
estudia los efectos del heredamiento, que la Compilaciéon ha llamado
simple o de herencia, dice que en la actualidad (en 1918) como por la
Ley Hipotecaria el heredamiento se inscribe respecto a los inmuebles
presentes, no podra ser inscrita la enajenaciéon que de tales bienes efec-
tae el heredante y que esta circunstancia merma el valor de las opinio-
nes de FONTANELLA Y CARCER, segun las cuales, por continuar el heredante
siendo duefio y por hacerse los heredamientos a favor de los hijos con
la cldusula reversional para el caso de fallecer sin ellos, los heredatarios
no podran revocar las enajenaciones del heredante hasta después de falle-
cido éste. Vemos cémo el Registro (en opinién de BrocA) habia introdu-
cido sin querer una grave alteracién en la doctrina dominante de los
autores (8).

No procede aqui (y carecemos, ademas, de informacion) dilucidar si
los articulos 75 y 76 de la Compilacidn han desbordado el sentido de la
Constitucién A fora gitar fraus, pero creo que no esta claro que el Re-
gistro transforme una accién del hereditario para anular las disposicio-
nes del hercdante realizadas en fraude del heredamiento y con fraude del
adquirente en una prohibicién absoluta de disponer garantizada por el
Registro. La costumbre de no inscribir los heredamientos no parece de-
rivar de la escasa utilidad de la inscripcién, sino precisamente de sus
peligrosos y excesivos cfectos. Por otro lado, el impacto de la publicidad
registral en la circunstancia de que el adquirente sea ajeno al fraude
no puede desconocerse (9).

Igualmente en otros tipos de heredamientos es preciso determinar
claramente sus efectos en las facultades dispositivas del heredante sobre
bienes concretos, 1a naturaleza de la accién del heredatario y los efectos
de la inscripcién del heredamiento y no conformarnos con la ambigua
y perturbadora solucién de que se pueden inscribir, pero no se suelen
registrar. En tanto que nada de esto esté claro habremos de inclinarnos
por las opiniones contrarias a la inscripcién de heredamientos mientras
no impliquen donacién inter vivos e irrevocable de fincas determinadas
o adquisicién mortis causa consumada de las mismas. Creemos que el
Registro espariol tiene suficiente elasticidad y mecédnica apropiada para
que las titularidades conformadas por un heredamiento de cualquier tipo
tengan ingreso en €l antes de estar plenamente consumada la sucesion
contractual; pero tememos que la Compilacién no ha dado perfiles su-
ficientemente nitidos a cada tipo respecto a la alteracién de las facultades
dispositivas del heredante para permitir la precisa determinacién de
titularidades, derechos y facultades dispositivas.

En la lucha de las costumbres germanico-feudales favorables a la
sucesion contractual con el principio romano hereditas viventis non dici-
tur hubo un punto de transaccion en gracia al favor matrimoniorum
y los pactos nupciales vinieron a amparar la contratacién sobre la heren-
cia futura (instituciones contractuales de heredero y donaciones inter
vivos con efectos post mortem de bienes presentes y futuros). Hoy, los

(8) BROCA Obra citada, pdg. 711 Sobre la limitacién de las facultades dispositivas del here-
dante en el heredamiento simple, ver las Sentencias del T. S de 18 de junio de 1918 y 4 de fe-
brero de 1927. Aun habiéndosc reservado los heredantes facultades de disponer 2 titulo oneroso
una renta, puede anularse por simulada y en fraude del heredamiento. Ver la Sentencia de 1 de
julio de 1970 en esta Revista de mayo-junio de 1971, pag 705

(9) La falta de descripcidn de las fincas en el titulo o de claridad en esa descripcién consti-
tuye un defecto subsanable Resoluciones de 8 de junio de 1876, 19 de marro v 4 de diciembre
de 1879. 22 de marzo de 1902, 1l de julio de 1905 y Z de febrero de 1950
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cambios econémicos permiten descubrir que en- los obstidculos romanos
a las herencias en vida actuaba, ademas del ambulatoria est voluntas de-
functi..., otro inconveniente, que se enlaza con los de las vinculaciones
y amortizaciones de bienes y los derechos condicionados por largo tiem-
po. No basta diferenciar lo rural y lo urbano cuando la economia tiende
a concebir la tierra como un factor mas de la produccién, y por ello los
mismos paises aue, como Alemania, pusieron disco verde a la sucesion
contractual, lo hicieron en forma de no perturbar el trafico de inmuebles.
En el B.G.B, el contrato sucesorio no excluye el derecho del otorgante
para disponer de su patrimonio por actos inter vivos; el heredero no
tiene ningtin derecho sobre el patrimonio de aquél. Sélo estd protegido de
los actos decl causante por las siguientes normas: En las donaciones hechas
con intencién de perjudicarle puede reclamar del donatario, después de
la delacién de la herencia y conforme a las normas del enriquecimiento
injusto (§ 2.287, 1°). Sélo las disposiciones de ultima voluntad anteriores
o posteriorcs al contrato sucesorio son ineficaces y unicamente en cuanto
perjudiquen o puedan perjudicar el derecho del designado.

La normativa de los articulos 75 y siguientes de la Compilacién es
muy distinta y mucho mas perturbadora para el trafico. Ademas, los
articulos 88, apartado 2.°, y 95, apartado 1.°, dejan un tanto incierto cudles
son los tipos de heredamiento sometidos a los articulos 75 y 76, aunque
prescindamos de la posibilidad de que la férmula del heredamiento sea
dificil de encajar, sin duda, en un determinado tipo de los enumerados
en la Compilacién.

Por las circunstancias del caso, la Resolucién comentada poco podia
servir para despejar las graves 1ncégmtas de las inscripciones de here-
damientos. Pido disculpas si con este comentario he contribuido a agra-
var esas incdgnitas.

T. C. G.



N

11. DESCRIPCION DE FINCA.—AUNQUE PARA UNA MAS EXACTA DE-
TERMINACION DEL INMUEBLE DEBE EXPRESARSE LA NATURALEZA DE
LOS PREDIOS COLINDANTES Y EL SEGUNDO DE LOS APELLIDOS DE
SUS TITULARES, TAL COMO PARA LO PRIMERO SE PREVIENE EN EL
ARTicULO 51 DEL REGLAMENTO HIPOTECARIO, EL NO HACERLO ASf
NO ES MOTIVO BASTANTE PARA SUSPENDER UNA INSCRIPCION, SOBRE
TODO SI LA DESCRIPCION COINCIDE CON LA DE LOS LIBROS REGIS-
TRALES Y NO PUEDE SURGIR NINGUNA DUDA RESPECTO DE LA IDEN-
TIDAD DE LA FINCA.

Resolucién de 21 de marzo de 1973 (B. O. del E. de 12 de abril).

A) Antecedentes de hecho.—Por escritura otorgada en Rubi el 28 de
abril de 1969 ante el Notario recurrente, doita Nieves Caflameras y otros
declararon extinguido un censo consistente en la pensién anual de ocho
pesetas, que tenian a su favor, vendiéndolo por el precio de 1.500 pesetas
a don Luis Saumell Casanova, duefio de la finca gravada, descrita en el
instrumento como «casa en estado ruinoso sita en Rubi, calle de San Pedro,
ntimero 11, compuesta de planta baja y un piso, con patio detras, de
superficie 180 metros cuadrados, de los que estan edificados 90. Linda:
frente, dicha calle; derecha saliendo, con Aurora Martinez; izquierda,
con Juan Roca, y espalda, con Magin Torres».

Presentada en el Registro primera copia del anterior documento, fue
calificado con la siguiente nota: «Suspendida la inscripcién del documen-
to que precede por observarse los siguientes defectos: primero, no deta-
llarse en la descripcién de la finca la naturaleza de las fincas colindantes
ni el segundo apellido de los titulares de éstas; segundo, no salvarse los
sobrerraspados ‘su capital’ y ‘tercera’; tercero, no salvarse en forma los
enmendados que se realizan en la copia después del doy fe de la misma.
Se consideran todos como subsanables, no tomandose anotacién preven-
tiva de suspensién por no solicitarse.»

El Notario autorizante de la escritura interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacién y alegé: Que desea, en primer término,
hacer patente la poca entidad de los defectos sefialados por el Registira-
dor, que normalmente no son tenidos en cuenta en la practica registral,
lo que revela una clara intencién de obstaculizar la funcién notarial por
motivos que no son de interés publico; que tiene planteado otro recurso
basado en andlogos defectos puestos por el mismo funcionario califica-
dor; que las Resoluciones de 7 de enero de 1893, 26 de marzo de 1909
y 18 de octubre de 1911 declaran inscribibles las escrituras «aun cuando
al designar algin lindero no se precise la naturaleza del predio colin-
dante»; que el criterio de la doctrina cientifica es igualmente que en
estos defectos el Registrador debe facilitar la inscripcién y no obstacu-

13
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lizarla; que la descripcion estd tomada de titulos anteriores que fueron
inscritos, lo que refuerza la practica registral antes aludida; que los
sobrerraspados a que se refiere el Registrador sélo afectan a parte de las
palabras citadas, se debieron a simples errores mecanograficos y no
altera el sentido de la frase; que, ademads, la legislacién notarial contiene
normas sobre salvadura de las enmiendas en las matrices, pero no en
las copias; que aun en el supuesto de que la omisién de la salvadura
produzca la nulidad de lo enmendado, es lo cierto que el resto del docu-
mento sigue siendo perfectamente vadlido y con datos suficientes para
poder inscribir la redencidén del censo de que se trata, y que ¢l ultimo
defecto senalado le parece totalmentc intrascendente, no entendiendo io
que quierc decir el Registrador—que parece desconocer la existencia de¢
los articulos 153 y 243 del Reglamento Notarial—con la expresién «no
salvarse en forma», el cual debe ser condenado en costas por su igno-
rancia inexcusable.

El Registrador informd: que prescinde de afirmaciones gratuitas del
recurrente, que estan fuera de lugar; que el articulo 51 del Reglamento
Hipotecario exige que se expresen cn la descripcidn de la finca los linderos
por los cuatro puntos cardinales y la naturaleza de las fincas colindantes,
asi como cualquier otra circunstancia que impida confundirla con otras
que se inscriban; que la consignacién de la citada naturaleza es una
exigencia legal que hay que cumplir sin que se pueda estimar derogada
por una corruptela tolerada a veces por especiales razones; que el no
consignar el segundo apellido de los titulares de las fincas colindantes
es otro defecto que impide la perfecta identificacion de los predios; que
el criterio de tolerancia seguido por otros Registradores no obliga al
funcionario calificador, como tiene declarado la Direccién General en
resolucién de 18 de noviembre de 1960; que aunque el Reglamento Nota-
rial no establezca la nulidad de las copias en que no se salven los errores
advertidos, el mismo articulo 243 exige su correccién en igual forma que
para la matriz, y que en cuanto el modo de subsanar los defectos adver-
tidos, es indudable que debe ser expresado asi en la nota de suscripcién
de la copia, y si fueron observados después del doy fe habra que extender
otra nota con nuevo doy fe, criterio recogido por la Resoluciéon de 27 de
noviembre de 1929 y articulo 243 del Reglamento Notarial, siendo también
digna de mencién en este punto la resolucién de 1 de febrero de 1890.

El presidente de la Audiencia revocd la nota del Registrador por en-
tender que con su extremo rigor, verdadera huelga de celo, entorpece la
actividad notarial, habiendo rechazado mas de un millar de escrituras al
Notario recurrente, por lo que debe ser condenado en costas, y la Direc-
ciéon General confirma el auto apelado con la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do—Vistos los articulos 9 de la Ley Hipotecaria y 51 de su Reglamento,
153 y 243 del Reglamento Notarial y las resoluciones de este Centro de
7 de enero de 1893, 26 de marzo de 1909 y 18 de octubre de 1911.

Considerando que en este recurso, de escasa trascendencia juridica, la
primera de las cuestiones suscitadas aparece ya resuelta desde la lejana
resolucién de este Centro de 7 de enero de 1893, reiterada en otras pos-
teriores, de las que se desprende que aunque para una madas exacta de-
terminacién del inmueble debe expresarse la naturaleza de los predios
colindantes y el segundo de los apellidos de sus titulares, tal como para
lo primero se previene en el articulo 51 del Reglamento Hipotecario, el
no hacerlo asi no es motivo bastante para suspender una inscripcion,
sobre todo si, como en el caso presente sucede, la descripcién coincide
con la de los libros registrales y no puede surgir ninguna duda respecto
de la identidad de la finca.
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Considerando que mucha menos trascendencia tienen los defectos
segundo y tercero, donde ni casi como falta reglamentaria podria califi-
carse el sobrerraspado de alguna letra equivocada en las palabras «capi-
tal» y «tercero», que pueden ser subsanados a través de los medios esta-
blecidos en el articulo 243 del Reglamento Notarial, pero que en ningin
caso ha de servir de justificacién para obstaculizar el ingreso en el Re-
gistro del documentio calificado, a cuyo contenido en nada afecta la ni-
miedad de la cuestién.

Considerando que los funcionarios publicos deben desarrollar con
presteza el servicio que tienen encomendado, sin plantear problemas in-
trascendentes en recursos gubernativos, que al retrasar artificiosamente
la inscripcién mediante una especie de injustificada huelga de celo, como
dice con acierto el auto presidencial, pueden acarrear perjuicios a los
interesados y al normal desenvolvimiento de la oficina registral, hacien-
do intervenir, por otro lado, con pérdida de tiempo, a otros funcionarios
cualificados, como son el propio Presidente de la Audiencia y los del
Centro directivo, cuya atencidn debe ocuparse en cuestiones mas im-
portantes.



12. DESCRIPCION DE FINCA.—REITERA LA DE 2] DE MARZO DE
1973.

SEGREGACION.—NoO PUEDE TOMARSE EN CONSIDERACION QUE
NO SE HAYA HECHO CONSTAR NUMERICAMENTE LA EXTENSION SUPER-
FICIAL DEL RESTO, PUES ES INDUDABLE QUE AL SENALARSE LA SU-
PERFICIE DE LA TOTALIDAD DEL INMUEBLE, AS{ COMO LA DE LA
PORCION SEGREGADA, Y EXPRESARSE QUE HA QUEDADO DISMINUIDA
LA PRIMERA EN ESTA ULTIMA EXTENSION, UNA SIMPLE OPERACION
DE RESTAR DESPEJA LA CUESTION MATEMATICA QUE PODRIA PLAN-
TEARSE.

Resolucién de 22.de marzo de 1973 (B. O. del E. de 12 de abril).

A) Antecedentes de hecho~—Por escritura otorgada en Rubi el 13 de
agosto de 1969 ante el Notario recurrente, dofia Carmen Banal Bonavia,
casada en régimen de separacién de bienes, vendié a don Joaquin Sa-
cristan Collado y su esposa, también casados en régimen de separacion
de bienes, una finca segregada de otra mayor, cuya descripcién (de la
parte segregada) era la siguiente: «Terreno edificable cn término muni-
cipal de Rubi, paraje denominado El Carmelo, de superficie 639 metros
cuadrados, 10 decimetros cuadrados, equivalentes a 16.91584 palmos,
también cuadrados. Linda: frente, en linea de 17,50 metros, con camino;
derecha entrando, en linea de 44 metros, con fincas de dofia Leonor
Tarancon y resto de finca; izquierda, en linea de 46 metros, y fondo, en
linea de 11 metros, con resto de finca», agregandose: «La segregacion se
cfectia por el este de la finca matriz, cuya superficie queda disminuida
en la extensién de la porcién segregada.»

Presentada en el Registro primera copia de la mencionada escritura,
fue calificada con nota decl tenor literal siguiente: «Denegada la inscrip-
cidn del documento que precede.por observarse los sigumentes defectos:
1.°) no justificarse la toma de razdén en el Ayuntamiento de Rubi, a cfec-
tos del arbitrio de plusvalia; 2°) no detallarse en la descripcién de la
finca segregada y vendida si el lindero del frente es un camino conocido
por un nombre 0 es un camino que sirve de separacién con otra finca
y, en este caso, la naturaleza de la misma y el nombre y apellidos de su
propietario; ni consignarse la naturaleza de la finca lindante por su
derecha entrando ni el segundo apellido del titular de ésta; 3.°) no descri-
birse el resto de la finca matriz en la forma prevenida en los articulos 47
v 50 del Reglamento Hipotecario, que exigen, como minimo, ademés del
lindero por donde se efectua la segregacién, como consta en la escritura,
la modificaciéon de su extensién, no bastando a este efecto decir: cuya
superficie queda disminuida en la extensién de la porcién segregada;



JURISPRUDENCIA 969

4°) no salvarse en forma los afiadidos y enmiendas que se realizan en la
copia presentada después de estampar el doy fe de la misma. Se consi-
deran tales defectos como subsanables, no tomédndose anotacién de sus-
pensién por no solicitarse.»

El Notario autorizante del instrumento interpuso recurso gubernativo
contra la anterior calificacion y alegd: que deja aparte el primero de los
defectos senalados a pesar de que el propio Registrador ha inscrito cen-
tenares de escrituras sin tal requisito poniendo nota de afeccién del
citado arbitrio; que en cuanto al segundo defecto, la resolucién de 11 de
marzo de 1879 dice que estd bien expresado el lindero cuando se indica
que la finca linda con un camino sin mencionar el nombre de éste ni
ninguna otra circunstancia; que, sin embargo, el Registrador no sélo exige
se diga el nombre del camino, sino también la naturaleza de la finca
y el nombre del titular de la situada al otro lado del mismo; que el cri-
terio cientifico y jurisprudencial sobre este punto es de la maxima tole-
rancia, como demuestran las resoluciones de 7 de enero de 1893, 26 de
marzo de 1909 y 18 de octubre de 1911, entre otras; que el defecto tercero
achaca a la escritura una supuesta infraccién de los articulos 47 y 50 del
Reglamento Hipotecario cuando precisamente se han cumplido con rigor
sus normas, como puede comprobarse a la vista de su texto y de la
resolucién de 23 de octubre de 1965; que la practica notarial y registral
es constante en la admisién de segregaciones con menos requisitos que
los contenidos en la escritura calificada; que la dureza de la calificacién
parece que no ticne mas finalidad que obstaculizar Ia labor del Notario
autorizante de las escrituras, y que el modo de salvar las correcciones
o enmiendas esta regulado por el articulo 243 del Reglamento Notarial
vy se han cumplido con exceso sin que entienda qué quiere decir el Regis-
trador con su expresion de salvar «en forman.

El Registrador informé: Que no es cierto que haya admitido centena-
res de escrituras sin la toma de razén en el Ayuntamiento a efectos del
pago del arbitrio de plusvalia, y aunque este defecto no es objeto de
recurso, quiere hacerlo constar; que en cuanto al segundo defecto, el
articulo 51 del Reglamento Hipotecario no sélo exige que se expresen
en la descripcién de las fincas sus linderos por los cuatro puntos cardi-
nales, sino también la naturaleza de las colindantes y cualquier otra cir-
cunstancia que impida su confusién; que el consignar como lindero un
camino sin especificar nombre no aclara lo suficiente, por lo que es ne-
cesario sefialar otras circunstancias que ecviten confundir con otra la finca
que se inscriba; que la obligacién de expresar la naturaleza de la finca
colindante no es un capricho del calificador, sino una exigencia legal,
que no se puede considerar derogada por una corruptela tolerada a veces
por circunstancias especiales; que el no consignar el segundo apellido
del dueiio de una finca colindante es otro defecto que impide la perfecta
identificacién de la que se pretende inscribir; que el criterio de tolerancia
seguido por otros Registradores no obliga al funcionario calificador, como
tiene declarado la resolucién de 18 de noviembre de 1960; que en cuanto
al tercer defecto, los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario exigen
que se consignen, como minimo, en cuanto al resto de la finca matriz,
no sélo el lindero por donde se efectia la segregacién, sino también la
modificacién en su extension, y esta exigencia no puede estimarse cum-
plida con la manifestacién de que la superficie de la misma queda dis-
minuida en la extensién en la porcidn segregada, sino que debe expre-
sarse con arreglo al sistema métrico decimal, segin el espiritu de la
resolucién de 23 de octubre de 1965, y que en cuanto al cuarto defecto,
en el caso de subsanacioén de errores observados después de poner el doy
fe, debe procederse como previenen las ultimas palabras del articulo 243
del Reglamento Notarial cuando habla de nota posterior autorizada de
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igual modo que la copia, criterio seguido por la resolucién de 27 de
noviembre de 1929, siendo también digna de mencién en este punto la
de 1 de febrero de 1890.

El Presidente de la Audiencia revocé la nota del Registrador, en cuan-
to a los defectos recurridos, por razones andlogas a las expuestas por el
Notario recurrente, considerando que el riguroso criterio registral se
debe a motivos personales contra el fedatario, como pudo apreciar ya en
otro recurso planteado entre los mismos funcionarios, lo cual puede pro-
vocar una corriente desinscribitoria, razén por la cual deben imponerse
las costas al funcionario calificador, y la Direccién General confirma el
auto apelado, que revoco los defectos 2, 3 y 4 de la nota de calificacion,
unicos sobre los que se planteé debate, con la siguiente doctrina:

B) Doctrina de la Direccion General de los Registros y del Notaria-
do~—Vistos los articulos 9 de la Ley Hipotecaria; 47, 50 y 51 de su Regla-
mento; 153 y 243 del Reglamento Notarial, y las resoluciones de este
Centro de 7 de encro de 1893, 26 de marzo de 1909, 18 de octubre de 1911
y 21 de marzo de 1973.

Considerando que en el presente recurso se plantean algunas de las
cuestiones que han sido ya resueltas por este Centro Directivo en la
resolucién de 21 de marzo de 1973, en que se declaré que no es motivo
suficiente para suspender una inscripcién la circunstancia de que en la
descripciéon del inmueble contenida en la escritura calificada no se ex-
presa la naturaleza de los predios colindantes, tal como se establece en
el articulo 51 del Reglamento Hipolecario o se omitiese el segundo apelli-
do de los titulares de las mismas—requisito no exigido en ninguna dis-
posicién legal o reglamentaria—, méxime cuando la descripcién coincide
con la de los libros registrales y no puede surgir ninguna duda respecto
a la identidad de la finca, y lo mismo habra igualmente de indicarse res-
pecto al resto de este defecto segundo en relaciéon a la constancia del
nombre del camino que sirve de separacion con la otra finca, asi como
a la naturaleza de ésta y el nombre y apellidos, en su caso, del propietario.

Considerando que, en cuanto al defecto cuarto, la indicada resolucién
manifestd que en ningun caso podria calificarse como defecto que obs-
taculizase el ingreso en el Registro del documento calificado las enmien-
das o sobrerraspados realizados en la copia presentada, que, en ultimo
término, podrian ser subsanados a través de los medios establecidos en
el articulo 243 del Reglamento Notarial, y que en nada afectan al docu-
mento en si.

Considerando, por ultimo, que, en cuanto al defecto tercero, el propio
funcionario calificador reconoce en la nota que se ha cumplido con lo
establecido en los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipotecario, al indi-
carse en la cscritura el lindero por donde se ha efectuado la segregacion,
sin que pueda tomarse en consideracion que no se haya hecho constar
numéricamente la extensidén superficial del resto, pues es indudable
que al sefialarse la superficie de la totalidad del imueble, asi como la de
la porcién segregada, y expresarse que ha quedado disminuida la pri-
mera en esta ultima extensién, una simple operaciéon de rcstar despeja
la cuestién matematica que podria plantcarse.

C) CoMENTARTO.—Lo limitaremos al contenido de los problemas que
resultan de las notas calificadoras y, en especial, a los que se suscitan
en torno a las importantes cuestiones siguientes: 1) Descripcién adecua-
da de las fincas para su constancia en el Registro. 2) Descripciéon del
resto de finca matriz en los supuestos de segregaciéon, ya que estimamos
que todas las demas implicaciones recogidas bajo la expresién «huelga
de celo» no deben, en buena técnica juridica, interferirse en la bisqueda
de ta solucién de los intéresantes problemas antes apuntados.
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1. Descripcion de fincas para su constancia en el Registro.—Es de
todos conocido -que el articulo 9 de la Ley Hipotecaria, a los efectos de
que se consiga la plena identificacién de la finca para su posterior .ins-
cripcidn, exige que su descripcién exprese: la naturaleza, situacién y 'lin-
deros, en todo caso, y la medida superficial, nombre y numero, si cons-
taren del titulo. Es decir, parte la Ley de la distincion entre requisitos
de descripciéon necesarios, cuya omision se traduce en la nulidad de la
inscripcion, conforme a lo dispuesto en el articulo 30, que sanciona tanto,
la omisién como la expresién con inexactitud sustancial de alguna de las
circunstancias comprendidas en el articulo 9, y requisitos potestativos,
como la medida superficial, nombre y numero, sélo de obligada constan-
cia cuando resultaren del titulo inscribible y siempre sin sancién de
nulidad. La parquedad de la Ley viene a completar de manera confusa
el articulo 51 del Reglamento, que amplia la exigencia de aquélla y eleva
a requisitos de primer grado la medida superficial, que habra de expre-
sarse en todo caso, a la vez que respecto de las fincas rusticas impone
su determinacién mediante la consignacién de los linderos por los cuatro
puntos cardinales y la expresiéon de la naturaleza de las fincas colindan-
tes, al tiempo que sefiala como requisitos de segundo grado o potestati-
vos: el nombre propio de la finca, si lo tuviere; los niumeros del poligono
y parcela, si constaren, y con caracter general, cualquier circunstancia
que impida confundir con otra la finca que se inscriba. Es de destacar
que no exisle en el Reglamento ninguna norma similar a la del articu-
lo 30 de la Lev en su caricter tajante v si tan sélo una regla aparente-
mente secundaria, la del articulo 98, apartado 2, cuando nos habla de las
circunstancias que, segun la Ley y este Reglamento, debe contener la ins-
cripcién bajo pena de nulidad. Por tanto, el problema se desplaza ahora
a determinar las circunstancias reglamentarias, cuya omisiéon provoca la
nulidad de la inscripcién. La insuficiencia de las normas reglamentarias
expresadas conduce a que todas las posibles interpretaciones para la
solucién del problema sean defendibles; estimar que el articulo 98 del
Reglamento se refiere a todas las circunstancias recogidas por el articu-
lo 51; considerar que no comprende ninguna, pues el articulo 98 se refiere
a las exigidas imperativamente por el articulo 9 de la Ley, o la intermedia
de suponer que provocan la nulidad de la inscripcién, la omisién o ex-
presion con inexactitud sustancial de aquellas circunstancias del articu-
lo 51, que desarrollan las exigidas con caracter imperativo por el articulo 9
de la Ley. Como habiamos visto, tratindose de descripcién de finca pro-
vocan la nulidad, la falta de consignacién de la naturaleza, situacion
v linderos, y el articulo 51 desarrolla lo relativo a la naturaleza de la
finca con la exigencia de que se exprese si es rustica o urbana y su nom-
bre; la situacién, a base del término municipal, pago o partido, v com-
pleta la identificaciéon con los linderos por los cuatro puntos cardinales
y naturaleza de las fincas colindantes, ademas de los de la medida super-
ficial y ntimeros del poligono y parcela.

Pero una cosa es que la omisién o expresidon sustancial inexacta de
alguno o algunos de los requisitos legales y reglamentarios pueda ser
sancionada con la nulidad del asiento de inscripcién que se practique
y otra, completamente distinta, que la calificacién del Registrador no
sea soberana para actuar sobre los mismos, no soélo para evitar la posible
nulidad, a que antes aludimos, o la sancién por infraccién reglamentaria
en que puede incurrir el Registrador si incumple con lo ordenado por €l
articulo 51, sino, ademads, porque la calificaciéon de tales requisitos legales
y reglamentarios entra de lleno en la esfera de su competencia, de acuer-
do con lo establecido en el articulo 98 del Reglamento, que le concede la
facultad de apreciar y le impone el deber de considerar como falta de
legalidad, en su caso, la no expresién o la expresion sin la claridad sufi-
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ciente de cualquiera de las circunstancias que, segin la Ley y este Regla-
mento, debe contener la inscripcién, bajo pena de nulidad. En resumen,
el objetivo legal y reglamentario es patente: lograr la certeza en la
identificacién de la finca, suministrar al Registrador los datos necesa-
rios para conseguir aquélla y evitar en lo posible los males derivados de
la falta de armonia entre Registro y realidad.

Esta finalidad de conseguir la plena identificacién de la finca ha sido
puesta de relieve por reiterada doctrina de la Direccién, que también ha
estimado, en atencién a dicho objetivo, que los defectos en la descripcién
de las fincas tienen generalmente caracter subsanable. Subsanacién
que facilita extraordinariamente el articulo 110 del Reglamento, al permi-
tir la utilizacién de la «instancia subsanatoria, que se archivara en ¢l
Registro». En consecuencia, es légico suponer que el Registrador tenga
facultad para pedir a los interesados los datos o requisitos de descrip-
cién que estime necesarios para la plena identificacién de las fincas, y el
deber correlativo de colaboracién de aquéllos mediante la presentacion
de la instancia subsanatoria, que actiia en su propio interés y que no
les ocasionard ningin tipo de dispendio ni de retraso en el despacho.

2. Descripcidn del resto de finca matriz en los supuestos de segrega-
cion—Una de las operaciones mas frecuentes en la practica registral es
la de la segregacién, mediante la que se separa parte de una finca ins-
crita para formar una nueva. Los articulos 47 y 50 del Reglamento Hipo-
tecario precisan los requisitos que habridn de observarse en toda segre-
gacién y exigen un contenido minimo obligatorio, como es el de expresar
las modificaciones en la extensién de la finca matriz o resto. En el fondo,
esta minima exigencia es corolario de la regla general de la expresién de
la medida superficial v obedece, ademads, segin expresa la resolucién de
2 de enero de 1928, a la finalidad de evitar que de un inmueble inscrito
sin tal circunstancia puedan segregarse indefinidamente parcelas.

Pero el problema que ahora se plantea consiste en determinar si en
la descripcién del resto de finca matriz habr4d de hacerse constar en el
titulo inscribible de manera expresa y con datos matematicos la exten-
sién superficial de aquélla o serad suficiente la expresién de que la super-
ficie total de la finca ha quedado disminuida en la extensién correspon-
diente a la de la porcién segregada, imponiéndose asi al Registrador por
via indirecta la practica de la operacién aritmética para la determinacién
de la superficie. Si, como queda indicado, en toda operacién de segrega-
cién habra de expresarse el resto de finca matriz después de realizada
aquélla, es indudable que la segunda solucién, antes apuntada, no debe
prevalecer por las siguientes razones:

— Por su propio caracter, el asiento de inscripcién es una consigna-
cién extractada en los libros registrales del contenido de un titulo,
sin que pueda quedar al arbitrio o al margen discrecional del
Registrador la formulacién de este extracto. En consecuencia, de-
beria limitarse a reproducir lo que resulta del titulo y no cabe
duda que la férmula por éste utilizada viola claramente el princi-
pio de especialidad.

— Supone una infraccién por el Notario autorizante de lo dispuesto
en el articulo 170 del Reglamento Notarial, que exige expresar en
la descripcién de los inmuebles con la mayor exactitud posible los
requisitos y circunstancias imprescindibles o necesarias para rea-
lizar la inscripcidn.
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— Se iria en contra del contenido de los articulos 514, 47 y 50 del
Reglamento Hipotecario.

— La generalizacién de este criterio respecto de operaciones registra-
les afines—como la agrupacién—equivaldria a admitir la inscrip-
ci6én de la finca agrupada bajo la férmula de que su superficie es
equivalente a la suma de todas las fincas que se agrupan.

En consecuencia, y respecto del problema planteado, creemos que una
buena practica notarial aconseja la descripcién hipotecaria no sélo de
la parte segregada, sino del resto de la finca, con los datos numeéricos de
modificacion de superficie y alteracién de linderos, como minimo, para
que en el Registro pueda extenderse la nota reglamentaria en términos
claros y precisos.

E. F. C






[I.  Sentencias del Tribunal Supremo

1. JURISPRUDENCIA CIVIL

Por José MANUEL Garcia GARcia,
BarRTOLOME MENCHEN BENITEZ,
JosE QUESADA SEGURA y
Francisco CasTRO LucINI

I. REGISTRO DE LA PROPIEDAD

PRINCIPIO DE LEGITIMACION REGISTRAL: PRESUNCION DE TITU-
LARIDAD EN LA FORMA DETERMINADA POR EL ASIENTO RE-
GISTRAL. INTERPRETACION DE INSCRIPCIONES. CASACION POR
INCONGRUENCIA Y FALTA DE LOGICA DEL FALLO (SENTENCIA
ng 3 PE MAYO DE 1972).

Hechos.—Don Tomas M. Z. y don Tomas M. A. interponen demanda
contra donia Aida-Manuela F. P. y otros, alegando ser duenos de partici-
paciones indivisas de una finca registral muy compleja, formando parte
de la misma una serie de construcciones consistentes en piscifactorias
y establecimientos pesqueros y otras industrias, que figuran a través de
numerosas inscripciones sucesivas, pero todas ellas dentro del folio gene-
ral de la misma finca registral, y solicitando la divisién de dicha finca
matriz a base de segregar las diferentes partes de la misma y subastarlas
con reparto del precio entre los titulares del suelo y vuelo industrial de
toda la finca.

Algunos de los demandados se allanan a la demanda, otros se oponen
a la forma de divisidon que se pretende y otros formulan reconvencién
respecto al establecimiento pesquero denominado «Encafiizada El Esta-
cio», entendiendo que pertenece exclusivamente a los titulares del esta-
blecimiento en si, o sea, a los titulares del vuelo industrial, sin que sean
coparticipes de la misma los titulares del suelo de la finca matriz.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 11 de los de Madrid estima
parcialmente la demanda v la reconvencidn, considerando divisibles cier-
tas porciones de la compleja finca registral e indivisibles otras, y respecto
a la piscifactoria «El Estacio», la considera como finca nueva e inde-
pendiente del terreno, a pesar de figurar descrita dentro del folio general
de la finca matriz, con la consecuencia de no pertenecer nada mas que
a los titulares que figuraban en la inscripcién que la dCSCI‘lbla quedando
excluidos los titulares del terreno.
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La Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid
revoca parcialmente dicho fallo y desestima la reconvencién por no haber
solicitado los reconvinientes la nulidad de los asientos registrales que se
oponian a la pretensién recogida en dicha reconvencién; pero luego hace
unos pronunciamientos sobre la piscifactoria «El Estacio», que seran
estimados como faltos de ldégica e incongruentes por el Tribunal Su-
premo.

Los actores interponen recurso de casacién basandose precisamente
cen la contradiccién en que incurre la sentencia apelada, pues desestima
la reconvencién que pretendia la declaracién de titularidad exclusiva a fa-
vor de los demandados sobre el establecimiento pesquero y, sin cmbargo,
luego no incluye a los demandantes en el reparto del precio que habia
de obtenerse al subastar el citado establecimiento «El Estacio». Se citan
en el recurso el articulo 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el ar-
ticulo 1 de la Ley Hipotecaria y el articulo 404 del Cddigo civil, entre
otros.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Antonio Cantos Guerrero, declara haber lugar al recur-
so, siendo de destacar el considerando segundo de la primera sentencia,
que dice asi:

«Considerando que tal como estd redactado el cuarto pronunciamien-
to de la sentencia impugnada, que queda transcrita, puede conducir,"
y en realidad ha conducido a la parte recurrente, a la conclusidon de que
lo que en él se acuerda es el reparto de lo que se obtenga en publica
subasta del bien indivisible, sélo entre los accionistas de la ‘Encaifizada
El Estacio’, con exclusién de los propietarios del terreno, que era la
pretension perseguida por los reconvinientes y que parece aceptada en
el cuarto pronunciamiento del fallo, no obstante haber sido ésta total-
mente desestimada, lo que la hace incongruente, vicio que se denuncia
a través de cuatro de los nueve motivos del recurso..., de lo que procede
acoger, por las razones expuestas, el octavo, en el que se alega la infrac-
cién por violacidn del articulo 359 de la misma Ley, al carecer de légica
el fallo interpretado, sin que para tal resolucién sea obstiaculo el hecho
de que el fundamento de la desestimaciéon de la reconvencién que da la
instancia sea la de no haberse entablado, a tenor del articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, previamente o a la vez, demanda de nulidad o cancela-
cién de la inscripcién contradictoria, pues lejos de conducir tal razona-
miento a una absolucién en la instancia, sin entrar en el fondo, com-
porta, por el contrario, y por el principio de la legitimacién registral, la
consagracién de la existencia a todos los efectos legales, mientras que
aquellos asientos no se anulen, de todos los derechos reales inscritos en
el Registro; en este caso, la inscripcién es de la totalidad de la finca, in-
cluso del terreno en que estan ubicadas las ‘encailizadas’ a nombre de
los propietarios de la ‘Hacienda de La Manga de San Javier’, asi como la
afirmacién de que pertenecen a su titular, en la forma descrita por el
asiento registral.»

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo resuelve lo siguiente:

«Considerando que en las numerosas inscripciones, mas de 114, prac-
ticadas en el Registro de 1a Propiedad de Murcia referentes a la finca 200,
quc es la ‘Hacienda de La Manga de San Javier’, se comprende la tota-
lidad del terreno dentro del cual estdn ubicadas las salinas y las pesque-
rias a que se refiere este pleito, pues si bien en algunas de ellas se
consigna mcnor cabida, no se hace constar que ello sea debido a ningin
género de segregacién.»
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«Considerando que si bien es cierto que al tomo 81, libro 60, folios 24
y 25 vuelto de! mismo Registro aparece inscrito como finca rastica el
establecimiento de pesqueria denominado ‘'Encanizada El Estacio’, ins-
cripcion que se hace sin expresion de cabida a favor de los titulares que
se citan, hay que tener en cuenta, de una parte, que se hacen en el folio
correspondiente a la finca 200, que es sobre la que esti ubicada la ‘En-
cafiizada’, y de otra parte, que se hace constar ‘sin perjuicio de tercero
y sin que esta inscripcion pueda perjudicar los derechos de los condue-
nos de la finca principal’»

«Considerando que al ejercitar la accidn de division de comunidades
los propietarios de la ‘Hacienda de La Manga de San Javier’, los accio-
nistas de la llamada ‘Encafizada El Estacio’, ubicada dentro de sus lindes,
cntablaron reconvencién sobre accion contradictoria de dominio, alegan-
do que les pertenecia el terreno sobre el que la pesqueria se asentaba;
pero al no entablar previamente ni a la vez demanda de nulidad o de
cancelacién de las inscripciones contradictorias, dichas inscripciones han
de quedar incélumes mientras no se cancelen por mandato judicial o por
acuerdo de las partes interesadas y, por tanto, es obligado proclamar, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria, la pro-
piedad del terreno controvertido a favor de los titulares de la finca
matriz.»

CoMENTARIO.—E] Tribunal Supremo en ambas sentencias, primera
¥ segunda, hace aplicacion del principio de legitimacién registral recono-
cido en el articulo 38 de la Ley Hipotecaria.

En la primera sentencia, o sea, en la sentencia rescindente o de casa-
cién, como la ratio decidendi de la misma se centra en la existencia de
incongruencia o falta de légica del fallo apelado, el Tribunal Supremo
alude al principio de legitimacion registral para reforzar dicha idea de
incongruencia, y lo hace a base de coordinar los dos aspectos sustantivo
y procesal del principio, que en la sentencia apelada aparecian desco-
nectados. Efectivamente, es ilégico basar la desestimacién de una pre-
tension en el parrafo segundo del articulo 38 de la Ley Hipotecaria (as-
pecto procesal del principio, o sea, la necesidad de demandar previa-
mente o a la vez la nulidad o cancelacidén de la inscripcién contradicto-
ria, que en este caso no hicieron los demandados reconvinientes) y luego
no aplicar en el fallo la presuncion legitimadora sustantiva derivada de
los asientos registrales a favor de quien ostenta la titularidad contradic-
toria de la pretensién. E| Tribunal Supremo destaca esta incongruencia
de la sentencia apelada casando la misma. La idea de esta primera sen-
tencia es acertada y aparece avalada con evidencia por los propios tér-
minos del articulo 38 de la Ley Hipotecaria, que inicia su parrafo se-
gundo diciendo: «Como consecuencia de lo dispuesto anteriormente» (es
decir, como consecuencia de la presuncién SUSTANTIVA), lo que revela
la necesidad de coordinacién del aspecto procesal y sustantivo del prin-
cipio de legitimacién, pues si no fuera por ello no existiria el parrafo
segundo del repetido articulo 38.

En la segunda sentencia, el Tribunal Supremo decide el caso plantea-
do aplicando el principio de legitimacidén registral. Se trata de una sen-
tencia de contenido exclusivamente registral o hipotecario. Lo mas inte-
resante de la misma no es propiamente la aplicacién del principio, sino
la labor previa de interpretacién de las inscripciones, que sirve precisa-
mente de base o apoyo para aplicar el principio de legitimacién registral.
Cierto que se trata de una segunda sentencia y las de este tipo no son
susceptibles de generar doctrina legal (1), pero a pesar de ello vamos a ha-

(1) Asi lo ticne declarado el propio Tribunal Supremo en sentencias de 31 de marzo de 1948
y 17 de mayo de 1957. En la sentencia de 3! de marzo de 1948 (Aranzad:, pag 213, aho 1948)
se dice que la sentencia invocada por el recurrente no interesa porque, aparte de que una sola
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cer unas consideraciones sobrc este problema de la interpretacion de las
inscripciones, ya quc con esta sentencia queda demostirada la relacién
del mismo con el principio de legitimacion y en ella se recoge una
verdadera leccion de interpretacidén de inscripciones en el caso concreto
planteado.

La relacién de ambas cuestiones es clara: el parrafo primero del ar-
ticulo 38 de la Ley Hipotecaria presume la existencia y titularidad de los
derechos inscritos «cn la forma determinada por el asiento respectivo»,
y resulta que para saber cudl es esa «forma determinada» puede ser
necesario hacer una labor de interpretacién del asiento. Por otro lado,
la interpretacién de la inscripcidn puede tener relacion también con
otros principios, como los de calificacidén y tracto sucesivo, y con otros
aspectos del Derecho Hipotecario, lo cual demuestra la necesidad de se-
fialar algunas directrices en esta materia.

No obstante, la doctrina de los autores apenas se ha ocupado del
problema de la interpretacién de las inscripciones. Solamente LAcruz
y SancHo REeBULLIDA, en su Derecho Inmobiliario Registral, hacen una
alusidon a esta cuestion (2). Nosotros creemos que mereceria la pena
hacer un estudio detenido sobre este aspecto. A pcsar de todo, la des-
preocupacion de la doctrina y de la legislacion puede llegar a ser expli-
cable, pues aunque los enemigos mas destacados del principio de legiti-
macién registral son la imprecisién y la contradiccién de las inscripcio-
nes (por tratarse de enemigos que viven en sus entranas), lo cierto es
que el legislador ha establecido una serie de defensas: el principio hipo-
tecario de especialidad, que tiende a crear situacioncs claras y precisas
en los libros del Registro; el principio de calificacidon registral, con arre-
glo al cual se impide la entrada al Registro no sdlo de los actos nulos,
sino de los que crean derechos oscuros e imprecisos; la norma de redac-
cion de los asientos con arreglo a modelos oficiales (pero sélo en la
medida de lo posible, conforme al art. 374 del Reglamento Hipotecario);
en fin, ciertas normas sobre insercidn literal de algunas clausulas de las
escrituras (por ejemplo, la regla 6. del art. 51 del Reglamento Hipoteca-
rio). Parece como si todo esto excluyera la teoria de la interpretaciéon de
las inscripciones. Pero no es asi, pues a pesar de todas esas defensas, en
ocasiones entran en el Registro situaciones de doble sentido, ya que al
ser el nuestro un sistema de «inscripcidn» (no de «transcripcién integra»

sentencla no constituye ‘‘urisprudencia”, “no resuclve un recurso de casacién, sino que es la
segunda sentencia dictada a continuacién de la de casaci6n” En la sentencia de 17 de mavo
de 1957 (Aranzadi, pdg 1437, afio 1957) sc leec lo sigutente. ‘‘prescindiendo de la segunda sen-
tencia que motivé la primera casando la de instancia, que no puede sentar jurisprudencia y que
ademds resuelve un caso especialiimo” Lo quec no se nos dice es por qué no puede ‘‘sentar
jurisprudencia” la segunda sentencia Nosotros creemos que ello se debe a la especifica natura-
leza del recurso de casacién Se trata de esto precisamente de un recurso rescindente o de
casacién, no de una tercera instancia, y por eclio. parece Iogico que la segunda sentencin dictada
bajo el pie forzado de las prucbas y declaraciones recogidas cn ¢l pleito no tenga la virtud de
poder sentar jurisprudencia, méixime si se tiene en cuenta que en la mayoria de los casos no sc
trata de una nueva sentencia, sino de Ja aceptacidn del punto de vista del Juzgado de Primera
Instancia, aunque en algunos casos, como ocurre ahora, se trata de una sentencia nueva y autd-
noma

(2) Esto es lo que dicen dichos autores: “lnterpretacion Aun cuando la inscripcion no sea
una declaracién de voluntad m1 de ciencia, sin embargo. encierra un contentdo ncgocial que debe
ser interpretado La materia interpretable, en este casp, es el negocio traslatuvo, declarativo, etcé-
tera, extractado por el Registrador: no, ciertamente, la actividad—en si misma—del Registrador
o la instancia del que pidié la inscripeidn.

Ahora bien. Jla interpretacién no versa sobre el contenido negocial en cuanto acuerdo entre
unas partes contratantes, sino en cuanto manifestacién al publico segin hemos dicho, como si
se tratara de un edicto Por eso, cuande el derecho inscrito entre en colisién con la esfera ju-
ridica de terceras personas. habrd de atender no ya, como cuando se interpretaba cl negocio en
cuanto tal, a la comin intencién de los contratantes o a la voluntad del que hizo la declaracién
unilateral, sino exclusivamente a las circunstancias visibles a los que no participaron en el acto
o contrato, pero cuyos derechas vienen afectados por la inscripeién” (pag. 126, Derecho Inmobi-
liario Registral, 1968, rcecoglendo exactamente lo que ya decin LACRUz en sus Lecciones de De-
recho Inmobiliario Registral, publicadas en 1955)
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del titulo), la practica del asiento exige cierta depuracidon de clausulas,
que por cualquier anomalia o descuido puede dar lugar a la alteia-
cién del sentido originario del titulo. En estcs casos cobra autonornia
la teoria de la interpretacién de las inscripciones a lo largo del tiempo
y la convivencia de asientos procedentes de una legislacién ya derogada
y de otros practicados con arreglo a la legislacion vigente, se compren-
dera que no se puede aplicar en muchos casos el Derecho Hipotecario
sin contar con una teoria de interpretacion de las inscripciones (3).
Como cuestiones de esa teoria podrian recogerse el estudio de los
procedimientos y organos competentes para interpretar las inscripcio-
nes (4) v de las normas concretas de interpretaciéon segin los casos (5).
En el presente supuesto se trataba de decidir si una determinada
piscifactoria, que figuraba inscrita en el mismo folio registral que la
finca en que se ubicaba (aunque en inscripcién posterior a la del terreno
y con indicacidon de distintos titulares del vuelo industrial), pertenecia,
en cuanto al suelo, a los duefios indicados en la inscripcién del terreno,
y en cuanio al vuelo, a los indicados en la inscripcién especifica de la
piscifactoria, o si pertenecia sélo a estos ultimos, en cuanto a la totalidad
de suelo y vuelo. Existe, por tanto, cierta imprecisién: por un lado,

(3) Incluso si se implantara el sistema de mecamzacidon cue proponen mis compafieros {GNACIO
MARTINEZ DE BEDOva v FLRNANDO MuRoz CaRINANOS. se plantearian probablemente .numerosos
problemas de interpretacion de las inscripciones al practicar el asiento condensador que habria
de sustitwir a todos los anteriores si se solicitara el traslado por Inc interesados. (Ver pig 20,
Kewista Critica de Derecho Inmobiliario, nim 494 “La mecanizacién de] Registro”)

(4) La interpretacién de las inscripciones hace su aparicién en muchas cluses de procedi-
mientos. Por un lado, en el procedimiento registral, el drgano competente para interpretar la ns-
cripcién anterior a la que se va a pracucar es el propio Registrador, pues entra de lleno en el
dmbito de la funcidn calificadora, y a ¢l corresponde examinar los obstidculos que surjan del
Registro (arts 18 de la Ley Hipotecaria v 99 de su Reglamento). la iderudad de la finca, etc. Pero,
por otro Jado, la interpretacidn de las inscripciones se da también en otros procedintientos
Y dentro de éstos cabe distinguir procedimientos previos al procedim.ento registral v procedi-
mientos independientes del procedimiento registral En jos procedimientos previos (a los que cabe
equiparar la formalizacion notarial de los contratos) la interpretaciér la reahza otro funcionario,
pero luego el Registrador, cuando llegue el momento de la inscripcién, calificard dicha interpre-
tacion e incluso podrd sustituirla por otra como resultado de su calficacién En los proced:-
mientos que en principio son independientes del procedimiento registral, por ejemplo, en los pro-
cesos contenciosos, la interpretacién de las inscripciones corresponde al drgano decisor (por ejem-
plo, en un juicio, es el Juez el dreano interpretador) Ahora bien., tamhién en estos procedi-
mientos hace su apanicion el Registrador, pues Ia interpretacién que va a realizar el organismo
judicial se realiza normalmente a través de la ceruficacién registral de la inscripcion ¥ puede
ocurrir que, al expedir la certificacién, el Registrador se plantee previamente el problema de in-
terpretacion del asiento para poderlo recoger en aquélla con la debida claridad. No obstante en
estos casos, como lo que se venula es el problema de la interpretaciéon de la inscripcién en un
pleito promovido por paruculares ante el Juez, v lo que interesa es nterpretar directamente el
asiento, aunque el Regstrador tiene facultades para nterpretar el asiento (pues la facultad de
certitficar debe llevar consigo en todo caso la facultad de interpretar), lo prudente por parte de
este funcionario, en casos de duda, serd recoger literalmente la inscripcion (v éste es el principio
que inspira el articulo 348 del Reglamento Hipotecario en un caso especial) sin perjuicio de
poder hacer constar su interpretacion De todos modos, lo normal en estos casos de interpreta-
ctén discutida en pleito serd que los proptos interesados soliciten certificaciéon LITERAL de la
mscripcién, vy entonces no se plantea va el problema de esa interpretacion registral previa a la
Judicial

(5) Por ejemplo, he aqui una serie de cuestiones concretas gue podrian estudiarse dentro de
la “Teoria de la Interpretacién de lis inscripciones” en oué casos cabe la interpretacién sistema-
tica de un conjunto de inscripciones (asi, en las inscripciones de una musma finca, en las ins-
cripciones de modificacion de entidades hipotecarias en relacién con las de la finca matnz, o tam-
bién a propdsito de la busca e idenuficacién de fincas) y en qué casos no cabe tal terpretacién
sistemdlica (elemplo: a efectos del prnncipio de lefittmacién  dado lo dispuesto en el art 38 de
la Tev Hipotecana que alude al “asiento respectivo’. a efecios del principio de fe piblica. segtin
opimién dommante asi, art 13 de la Tey Hipotecaria) la posibilidad de aplicar el pnincipio
del articulo 1284 dei Céddigo civil en el sentido de interpretar las inscripciones en la forma mas
adecuada para que produzcan efecto v el limite existente, en cavo de :nscripcidn oscura. entre
nulidad e interpretacién cémo nterpretar las sucesivas Inscripclones de cdgotas indivisas s1 en
cada 1nscripaién se sefiala distinta superficte v hnderos diferentes de la msma finea. en fin,
cémo nterpretar una frase de la inscripcidn aue se aparta de la prevista legalmente (ejemplo
st en lugar de emplear la expresién del articulo 07 de la Ley Hipotecaria en inscripctones de
inmatriculacion—"'sin efectos respecto a terceros —se dice por error ‘sin perjuicio de tercero™)
Y etc . etc
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se describe una parte de la finca registral con alguna individualizacién,
pero sin haberse producido segregacién ni, por consiguiente, apertura
de nuevo folio registral, y, por otro lado, también habia imprecision en
cuanto a la titularidad de la finca general.

El Juzgado de Primera Instancia interpreté que se trataba de una
finca independiente y por ello pertenecia exclusivamente (suelo y vuelo)
a los titulares del establecimiento pesquero, prescindiendo de los titula-
res del suelo de la finca matriz. La Sala de lo Civil de la Audiencia, por
un lado, parece que interpreté6 que la inscripcién era de contenido con-
tradictorio de la pretensidon recogida en la reconvencion (Que consistia
en la peticién de declaracién de propiedad excluyente a favor de los titu-
lares del vuelo industrial); pero luego, en el pronunciamiento, al destacar
el reparto del precio-que habia de obtenerse eén la subasta, no alude a los
titulares registrales del suelo. Es decir, como ya hemos indicado, la
Audiencia hizo aplicacién del aspecto procesal del principio de legitima-
cién (al rechazar la reconvencién), pero no lo coordind con el aspecto
sustantivo (al no incluir expresamente entre los beneficiarios del reparto
del precio a todos los titulares registrales).

El Tribunal Supremo, en el tercer «considerando» de la segunda sen-
tencia (el ultimo de los que hemos transcrito), declara que «dichas ins-
cripciones han de quedar incélumes mientras no se cancelen por man-
dato judicial o por acuerdo de las partes interesadas y, por tanto, es
obligado proclamar, de acuerdo con lo previsto en el articulo 38 de la
Ley Hipotecaria, la propiedad del terreno controvertido a favor de los
titulares de la finca matriz». Pero esta declaracién se formula después
de realizada una labor de interpretacién de la inscripcién en los dos
«considerandos» precedentes, llegando a la conclusiéon de que los titula-
res del suelo de la finca general tenian también la titularidad registral
del suelo en que estaba ubicada la piscifactoria. Para llegar a esta in-
terpretacion de la inscripcién, la segunda sentencia utiliza dos clases de
argumentos: 1°) Argumento de mecénica registral (necesidad de apertura
de nuevo folio para cada finca independiente): aunque la inscripcién alu-
dia tdnicamente al establecimiento pesquero, lo cierto es que dicha ins-
cripcién estaba incluida en el folio registral de la finca total, es decir,
no se habia producido segregacién de la piscifactoria ni apertura de
nuevo folio para ella como finca independiente. 2.°) Argumento de fondo
(contenido de la inscripcién): en la inscripcién se contiene la siguiente
frase: «Sin perjuicio de tercero y sin que esta inscripcién pueda perju-
dicar los derechos de los conduefios de la finca principal.» Esta frase es
decisiva, pues demuestra que a pesar de existir la inscripcidén en concreto
del establecimiento (y aun en el caso de que se hubiera producido aper-
tura dec folio independiente), los titulares de la finca principal no podian
quedar excluidos del dominio del suelo de la piscifactoria ni del reparto
del precio que se habria de obtener en la subasta de la misma (6).

Quede, pues, esta segunda sentencia como una muestra de la impor-
tancia que tiene la teoria de la interpretacién de las inscripciones en
Derecho Hipotecario, sobre todo en relacién con el principio de legiti-
macién, que es el que aplica en este caso dicha sentencia.

(6) Nos extrafia mucho esta frase de la inscripetén. que desde lucgo no estd prevista en la
legislacién vigente Nos aventuramos a intuwir gque quizd en la fecha en que se practicé [a ns-
cripaién (que es muy antigua) se entendia que podia practicarse una inscripcién de una parte de la
finca matriz sin intervemir todos sus titulares, dejando a salvo el derecho de los que no inter-
vinieron en la operacién correspondiente y sin perjuicio de tercero, considerando como tal “‘ter-
cero” al del articulo 405 del Cadigo civil Pero no tenemos ningin argumento para sentar esta
opinién, por 1o que dejamos en cl ajre la razén de esa frase tan peculiar en una inscripcién
registral.
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ENFITEUSIS Y ESTABLECIMIENTO A PRIMERAS CEPAS. INTERPRE-
TACION DE CONTRATOS. DOBLE INMATRICULACION (SENTENCIA
DE 7 DE JUNIO DE 1972).

Hechos.—Don Joaquin B. S! tenia inscrita a su nombre en el Registro
de la Propiedad la tercera parte indivisa de una finca de la que eran
coparticipes otros titulares, que aqui no interesan, estando inmatricu-
lada bajo el numero registral 128 y figurando en el mismo folio un dere-
cho a favor de don José Idrach con la denominacién de rabassa morta.
El titular dc este derecho lo dondé a su hija, y en lugar de inscribirse
esta donacién en el mismo folio de la finca numero 128, se produjo la
apertura de un nuevo nuamero registral, el de la finca namero 218, con
motivo de la inscripcidon primera de esa titularidad real limitada adqui-
da por donacion. Posteriormente se produjeron varias transmisiones de
esta ultima finca registral 218, motivando al final inscripciones de domi-
nio y varias segregaciones,

Don Joaquin B. S., ejercitando acciones reales y personales derivadas
del dominio, demanda a los ultimos adquirentes del dominio de la finca
numero 218 y a los adquirentes de parcelas segregadas, que estaban reali-
zando una urbanizacién, v alega ser idénticas las fincas registrales nume-
ro 128 y 218, por lo cual se ha producido doble inmatriculacidén, solici-
tando la nulidad de escrituras e inscripciones de dominic practicadas
a favor de los demandados, pues tuvieron como base un derecho real
limitado consistente en un establecimiento a primeras cepas o rabassa
morta, que en la época de la adquisicién dominical de los mismos se
habia extinguido por terminacién del plazo de duracién de cincuenta afios
y, por tanto, se debian cancelar dichas inscripciones y decretarse el lan-
zamiento de los demandados de la finca del actor.

Los demandados contestan alegando su buena fe y no aceptando la
eixstencia de doble inmatriculacién.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 23 de los de Barcelona deses-
tima totalmente la demanda, interpretando que el derecho que motivé la
inscripcién primera de la finca numero 218 consistia en una enfiteusis
y no en un establecimiento a primcras cepas. Esta sentencia fue confir-
mada por la Sala Prlmera de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Barcelona.

El actor interpone recurso de casacién por infracciéon de ley por vio-
lacién del articulo 1.656 del Cédigo civil, pues el contrato existente entre
los primitivos causantes de las partes era una rabassa wmorta o estable-
cimiento a primeras cepas, como se desprende de la denominacién em-
pleada en el contrato y del contenido del mismo, que consistia en la
cesion de una pieza de tierra para plantaciéon de vifias; por aplicacion
indebida del articulo 1.605 del Cédigo civil, por no tratarse de una enfi-
teusis; por violacién del articulo 313 del Reglamento Hipotecario en rela-
cién con el 377 del mismo, ya que existia doble inmatriculacién no apre-
ciada por las sentencias de instancia, y por aplicacién indebida del articu-
lo 34 de la Ley Hipotecaria, pues no cabe su aplicacién en supuestos de
doble inmatriculacién, segiin doctrina mantenida por la jurisprudencia
del Tribunal Supremo

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el
Magistrado don Tomds Agayar y Avllén, declara no haber lugar al recurso:
«Considerando que si el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia
Territorial llegan en sus sentencias a la conclusién de que la escritura
publica de 3 de diciembre de 1944 contiene la constitucién de un censo
enfitéutico y no un establecimiento a primeras cepas o a rabassa morta,

14
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es a través de la interpretacion del total contenido de dicha escritura
y de los pactos que la integran, mediante al aplicaciéon de las normas
de hermenéutica contractual incorporada a los articulos 1.281 y siguien-
tes del Codigo civil, invocados expresamente en el ‘considerando’ sexto
dc la sentencia recurrida, teniendo especialmente en cuenta la recogida
en el parrafo segundo del citado articulo, pues ambos juzgadores de
instancia entienden que no obstante el término de rabassa morta em-
plecado en el aludido instrumento publico y de la estipulaciéon de algunos
pactos propios del establecimiento a primeras cepas, en él se dio vida
a una verdadera enfiteusis.»

«Considerando que el motivo tercero, en el que se alega haberse in-
fringido por wiolacién o inaplicacién el articulo 313 del Reglamento Hipo-
tecario, tampoco merece ser acogido, en primer términv, porque la vul-
neracién de un precepto reglamentario no puede servir de base a un
recurso de casacion por infraccién de ley o doctrina legal, segin tiene de-
clarado esta Sala, y, en segundo lugar, porque aun en la hipdtesis de
haberse incurrido en alguna informalidad registral, aqui no se da el
supuesto de doble inmatriculacion previsto en la disposicién mencionada,
ya que, como afirma el juzgador de instancia, bien claramenle aparecen
dos series de inscripciones llevadas a cabo respecto a distintas fincas
o derechos, pues la primera, o sea, la de la finca numero 128, se refiere
al dominio directo del fundo y da lugar a nueve asientos, mientras que
la segunda serie, relativa a la numero 218, se contrae al dominio util
y.da lugar también a varios asientos, que no son contradictorios o in-
compatibles con los primeros; desestimacién del motivo tercero, que
acarrea indefectivamente la del cuarto y ultimo...»

COMENTARI0.—La cuestidon decisiva del presente caso es de interpre-
tacién de contratos: se trata de decidir si la titularidad que abrié folio
registral respecto a la finca nimero 218, actualmente de los demandados,
fue una titularidad de enfiteusis (dominio 1util) o, por el contrario, si
consistia en una titularidad derivada de un establecimiento a primeras
cepas. Cuestidén resuelta por los diferentes juzgadores en pro de la enfi-
teusis, y esta interpretaciéon no es casada por el Tribunal Supremo, pues
al no haber sido atacada en el recurso por la via adecuada (denuncia
de la infracciéon de las reglas relativas a la interpretacidén) temia que
prevalecer, al no demostrar tampoco el recurrente que fuera absurda,
ilégica o inverosimil (considerando segundo de la sentencia).

Esta solucién hace decaer totalmente las peticiones de la demanda,
cn la que se partia de la existencia de una titularidad dominical plena
del demandantc, que por ello solicitaba la declaracién de extincién del
derecho de duracién temporal, consistenie en el derivado de un estable-
cimiento a primeras cepas. Como este conirato fue calificado como
enfiteusis, de duracién indefinida, a diferencia de aquél, no cabia aceptar
yva la demanda ni siquiera parcialmente, pues si se hubiera estimado al
actor como titular, al menos, dcl dominio directo en la enfiteusis, aunque
se hubiera producido una congruencia en sentido vulgar (pues si se inter-
preta que hay enfiteusis—como hacen los diferentes juzgadores—loégico
es rcconocer también un dominio directo), sin embargo, no habria exis-
tido congruencia en sentido procesal, ya que se habria concedido algo
distinto de lo que el actor pedia: éste venia a solicitar la declaracién del
pleno dominio con lanzamiento de los poseedores; por ello, el Tribunal
no podia concederle la declaracién de dominio directo, aunque reconocié
la existencia de enfiteusis a favor de los demandados, ya que el actor
no pedia tal declaracién de dominio directo. Por tanto, es acertada la
desestimacién total de la demanda en este caso, sin perjuicio, en mi
opinién, de que el actor pueda cntablar una nueva accién distinta de la
declarativa del pleno dominio, cuyo objeto sea obtener la declaracion
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del dominio directo, respetando el dominio ttil de los demandados, por
tratarse de cosa juzgada. Creo quc se trataria de una accion distinta vy,
por tanto, no cabria oponer frente a ella la excepcion de cosa juzgada

Por lo dicho, también es acertada la desestimacién del recurso, va
que lal como estaba planteado, el Tribunal Supremo no podia entrar de
nuevo a interpretar el contrato discutido. Nosotros tampoco podemos
decidir si fue o no correcta la interpretaciéon de los juzgadores de ins-
tancia y si el contrato fue verdaderamente enfiteusis o establecimiento
o establecimiento a primeras cepas, pues no se nos ofrece su contenido.
Lo que si puede quedar como ensefianza del supuesto de hecho es que
la interpretacion ha de hacerse teniendo en cuenta el contenido del
contrato, no la denominacién del mismo, ya que en el presente caso fue
denuminado expresamente rabassa morta y, sin embargo, la interpreta-
cién que prevalecié hemos dicho que no fue la de configurarlo como tal
rabassa morta, sino como enfiteusis.

También queremos hacer un comentario del tercer «considerando»
de 1a sentencia, aunque no constituye la ratio decidendi del fallo, pues
és.a consiste en la razén ya apuntada mdas arriba.

En el tercer «considerando», el Tribunal Supremo declara que no
existe doble inmatriculacién en el presente caso.

En primer lugar, hay que insistir en que tal declaracién no constituye
doctrina legal, pues aparte de no ser una declaracion reiterada, se trata
de un obiter dictum, ya que se hace por via de hipétesis, no como razén
directa y esencial de la desestimacidén del recurso.

Pero a efectos meramente doctrinales puede tener cierto interés exa-
minar ese obiter dictum. La idea del mismo es perfectamente légica si se
parte de las premisas suministradas por el juzgador de instancia, va
que si se dice que en uno de los folios constan inscripciones de dominio
directo y en el otro folio constan inscripciones de dominio 1itil, es evi-
dente que no hay doble inmatriculacién de titularidades contradictorias.
Hay, eso si, «doble inmatriculacién en sentido meramente formal», ya que
se han abierto dos numeros a una sola finca a través de una irregularidad
registral que hoy se denuncia por el articulo 377 del Reglamento Hipo-
tecario, que exige extender las inscripciones de dominio directo y de
dominio 1util en un mismo folio registral. Pero lo cierto es que esta
doble inmatriculacién «meramente formal» no es la que prevé el ar-
ticulo 313 del Reglamento Hipotecario, y en cste sentido puede aceptarse
la declaraciéon del Tribunal Supremo de que no se trata de la «doble
inmatriculacién prevista en la disposicién mencionada».

Ahora bien, lo que nos extrafia un tanto, a la vista de los «resultan-
dos» de la sentencia, es esa premisa de la que sc parte: que habia com-
patibilidad entre las inscripciones de uno y otro folio, por tratarse de
inscripciones de dominio directo y util, respectivamente. Porque de los
«resultandos» de la sentencia lo que se desprende es que el actor pide
la nulidad de las inscripciones de dominioc que ostentaban los demanda-
dos por derivarse de quien so6lo tenfa una titularidad limitada; se des-
prende también que los demandados parten de la idea de que han
adquirido el pleno dominio de la finca y de las parcelas segregadas, ya
que desconocen la existencia del dominio directo (por su buena fe, que
sefialan) y tienen el propésito de urbanizar las parcelas, y mal se puede
llevar esto a cabo teniendo inscrito solamente el dominio util. Da la sen-
sacién, sin que podamos confirmar esta apreciacién, como si lo que se
hubiera producido en el presente supuesto es una «doble inmatricu-
lacién sobrevenida», si se nos permite llamarla asi (7), ya que si bien

(7) Creemos de interds esta 1dea de la ““doble inmatriculacion scbrevemda™, contraponiéndola
a la “doble inmatriculacién originaria”, pues aparte de servir en ¢l aspecto tedrico para explicar
algunos casos extrafios de doble inmatriculacion va sea el imuaginado en el comentario (dominio
Gul gque en sucesivas nscripoones se transtorma por error en domimo pleno) u otros cacos
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originariamente (cuando se produjo la apertura del folio registral mads
moderno) eran perfectamente compatibles las inscripciones de uno y otro
folio, en un momento posterior, al producirse las ultimas inscripciones
y sucesivas segregaciones del folio que contenfa el dominio util, parece
que se produjo la transformacién de la titularidad hmitada, que abrid
folio c¢n una titularidad dominical plena, y si esto fuera asi resultaria
evidente la existencia de doble inmatriculaciéon en sentido material (no
meramente formal), al menos parcialmente, pues se produciria colisién
entre la titularidad que figuraba en el folio de la finca 128 (dominio di-
recto) y la titularidad sobrevenida, que figuraba en el folio de la fin-
ca 218 (dominio pleno por transformacién errénea del dominio util).
Naturalmente, ésta es una vision particular e hipotética del supuesto de
hecho guiandonos de ciertos indicios de los «resultandos». Pero como
los juzgadores de instancia tuvieron a la vista el contenido de todas las
inscripciones, aunque nos cause extrafieza (por la forma de exponerse el
caso), no tenemos mas remedio que aceptar la visiéon del supuesto de
hecho que nos ofrece el Tribunal sentenciador, aun a costa de no ser
muy concorde con lo que parece desprenderse de los «resultandos».

En cualquier caso, y con esto terminamos, el juzgador de instancia
tuvo que llevar a cabo una interpretaciéon de las inscripciones de los
respectivos folios para decidir si eran o no contradictorias, y ello revela,
una vez mas, que no se puede olvidar en Derecho Hipotecario la teoria
de la interpretacién de las inscripciones (8).

PROCEDIMIENTO JUDICIAL SUMARIO: Valor tipo de la subasta. Articu-
lo 130 de la Ley Hipotecaria (SENTENCIA DE 30 DE JUNIO DE 1972).

Hechos—El Banco de Crédito Industrial ejecuté la hipoteca que una
Comparifa Mercantil constituyé a su favor con cldusula de extensién a
la maquinaria que pudiera ser incorporada en el futuro a la finca hipote-
cada, utilizando el procedimiento judicial sumario, que fue admitido en
base al titulo ejecutivo de hipoteca y a unas actas notariales acreditativas
de la incorporacién a la finca de maquinaria importante. Como la citada
Compariia Mercantil fue declarada en quiebra y tenia numerosos acreedo-
res, uno de ellos, el vendedor de la citada maquinaria a la Compania, que
no habia cobrado todavia el precio de venta, interpone demanda contra el
Banco y contra la Compaiiia, alegando que se reservd el dominio de la
maquinaria, que el titulo ejecutivo de la hipoteca era nulo por haberse
extralimitado el apoderado en la clausula de extension objetiva de la
hipoteca respecto a las facultades que habia concedido el Banco poder-
dante, y, sobre todo, que el procedimiento judicial sumario adolecia de
vicio de nulidad, por haber sido admitido como tipo para la subasta el
sefialado en la escritura de constitucién de hipoteca, a pesar de que no
cubria las futuras incorporaciones de maquinaria, actualmente acreditadas
por acta notarial.

(ejemplo: en el folio de una finca se hace constar, con motivo de una inscripcion segunda, una
descripcion distinta de Ja que figuraba en la inscripcién primera, y con cllo queda desfigurada
la finca registral e identificada con otra tinca anteriormente nmatiiculada en otro folic), ayuda
también a separar el distinto tratamiento juridico que merecen estos casos de doble inmatricula-
c1é6n “'sobrevemda”, va que en el fondo dc ellos se produec siempre una irregularnidad de tracto
sucestvo, que puede dar lugar a la nuhdad de la inscripeion por falta de tracto (lo cual resulta
directamente del folio de la finca en cucstién), y entonces, en muchos casos, quizd no seria ne-
cesario acudir a las normas de Derecho Civil puro para resolver ¢l problema de doble inmatricu-
lacién., mi excluir siempre la aphcacién del articulo 34 de la Ley Hipotecaria respecto al titular
de la inscripaidn regularmente extendida, pues entonces se enfrentan dos inscripciones de distinto
valor- una, con defecto de tracto sucesivo. y la otra, correctamente practicada,

(8) Sobre esta cucstién de interpretucion de las inscripciones, ver unas ideas en el comentario
de la sentencia precedente de 3 de mayo de 1972,
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El Juzgado de Primera Instancia niumero dieciocho de Madrid desest:mé
la demanda entendiendo que la hipoteca comprendia la maquinaria gue
ultcriormente se incorporara a la finca, y a ella también se referia el tipo
de subasta senalado en la escritura, siendo confirmada esta sentencia
por la Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de Madrid.

El demandante interpone recurso de casacién alegando infraccién por
violacién por inaplicacion del articulo 130 de la Ley Hipotecaria, dado que
se incumplié en el procedimiento judicial sumario el requisito del parrafo
primero de dicho articulo, «no porque en la escritura de constitucidon de
hipoteca no se hubiese pactado un precio tipo para la subasta, sino porque
el titulo utilizado por el Banco de Crédito Industrial no consistié sélo en
la escritura constitutiva de la hipoteca, sino también, inseparablemente
unidas 4 ella, en varias actas notariales de incorporacién de la maquinaria
a la industria y finca gravadas, para dejarlas también afectadas por Ia
hipoteca, de tal manera que duplicn el valor de lo gravado, no respondien-
do dicho tipo al verdadero valor de los bienes gravados.

Doctrina de la sentencia—El Tribunal Supremo, siendo ponente el Ma-
gistrado don Manuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso:

Considerando (segundo): Que no puede prevalecer el motivo menciona-
do, porque omite razonar la infraccién en él aducida, como lo evidencia
la argumentacién utilizada, mediante la cual, atribuye al Tribunal de Ins-
tancia cl haber interpreiado equivocadamente, tanto el articulo 130 dec la
Ley Hipotecaria, como la cldusula de extension de la hipoteca, que no cs
la duodécima como expresan los recurrentes, sino la décimotcrcera—folio
248 vuelto de los Autos—, pero es que, ademas, por lo que se refiere a la
infraccién por interpretacion equivocada, ha de tenerse en cuenta que para
combatir la funcidén interpretativa, facultad privativa de los juzgadores de
instancia, ha de utilizarse el cauce procesal del nimero séptimo del ar-
vculo 1.692 ya citado, en lo concerniente a la impugnaciéon de los elemen-
tos o circunstancias reveladoras de la voluntad declarada, no utilizado en
el recurso, o acreditar la equivocacién del Juzgador, al determinar el
sentido y alcance de los hechos, no atribuvéndoseles las pertinentes con-
secuencias juridicas, conforme a las normas legales aplicables que han de
ser citadas como infringidas, con expresién del concepto de la infraccidn,
lo que no ha sido efectuado y, por lo que respecta a la violacion por in-
aplicacion del articulo 130 de la Ley Hipotecaria, es evidente fue tenido
cen cuenta, va que la desestimacién de la peticidn de nulidad de la cs-
critura de hipoteca fue tasada, entre otros razonamientos, en que en ella
¢se autorizaba que cl gravamen se hiciera extensivo a los bienes de equipo
que se adquirieron en el «Plan de Inversién Auxiliada», lo que esta rela-
cionado con la cuestién del precio sefialado en dicha escritura, como tipo
para la subasta—Considerando tercero de la sentencia del Juzgado, acep-
tado por la Sala—, v también es indudable que las partes recurrentes re-
conocen que en la escritura «se cumplié el requisito indispensable, segiin
el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, para poder ejecutar la hipoteca, me-
diante el procedimiento judicial sumario de fijar un precio que sirviese
de tipo para la subastas—contestacién a la demanda, al folio 187 de los
autos y escrito de formalizacién del recurso, folio 46 vuelto—discrepando
del criterio judicial en lo concerniente a la cuantia del mismo y a la in-
terpretacion de la clausula de extensién de la hipoteca, asi pues, cuando se
aplica una norma juridica, aunque sea indebidamente, no se puede originar
violacién, por inaplicacién de clla.» :

«Considerando (tercero): Que ademds de lo razonado antcriormente,
no ofrece duda de que, de conformidad con los antecedentes primero y se-
gundo de la escritura mencionada, el préstamo fue solicitado v concedido
al amparo de lo prevenido en el apartado A) del articvlo segundo del
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Dccreto-Ley de 19 de julio de 1962, para que fuera invertido en [as aten-
ciones del proyecto que el prestatario estaba llevando a cabo, en orden
a la ampliaciéon y modernizaciéon de su industria dc hilaturas, dectallado
en el Antecedente segundo, lo cual, en relacidon con la estipulacién décimo-
tercera de la escritura, robustece el criterio del Tribunal dc Instancia en
lo concerniente a la extensién de la hipoteca a los biencs de equipo que
se adquirieran.»

Comentario—Uno de los dos requisitos imprescindibles para que pueda
seguirse el procedimiento judicial sumario de ejecucion de hipoteca, segtiin
el parrafo 1° del articulo 130 de la Ley Hipotecaria, es «que en la escritura
de constitucion de la hipoteca se determine el precio en quc los mnteresados
tasen la [inca para que sirva de tipo en la subasta».

A propdésito de estc requisito se plantea el presente rccurso de casaciéon
que el Tribunal Supremo desestima por defectos procesales fundamental-
mente, ya que no se utilizé la via adecuada para combatir la interpreta-
cion del Juzgador de Instancia. Ahora bien, en el tercer «Considerando»,
entrando en el fondo, parece adherirse en todo caso a la intlerpretacion
dada por el Tribunal de instancia relativa a la extension de la hipoteca
a la maquinaria. Pero el problema fundamental planteado cn el recurso
no cs éste, sino (presupuesta ya la extension de la hipoteca a la maquina-
ria) si puede entenderse cumplido el requisito del articulo 130 de la Ley
Hipotecaria cuando el precio de la subasta se precisé en un momento en
que no existian todavia las mdaquinas posteriormente incorporadas, ini-
ciandose luego el procedimiento judicial sumario cn basc a la escritura
de hipotcca y a unas aclas notariales acrcditativas de la incorpcracion de
la maquinaria.

Nosotros, enirando en la interpretacidn del articulo 130 de la Ley Hipo-
tecaria, entendemos que la posierior incorporacion de la maquinaria a
la finca hipolccada, aun cn el supuesto de que duplique su valor (como
scihala el rccurrente en este caso), no repercute en el requisito de la
fijacidon del tipo de subasta que se hizo en la escritura de constitucion
de hipoteca. Y es que al legislador no le interesan, en estc aspecto, las
futuras variaciones de valor dc la finca hipotecada ni las futuras variacio-
nes objetivas de la misma. Para demostrar csta ideca creemos que es ne-
cesario distinguir en el estudio del requisito del precio-tipo de subasta
tres cuestiones: la cuestion dc la «realidad» u «objetividad» del precio, la
cucstion de la «certidumbre» o «precisidn» del precio y la cuestién de la
fijacion del tipo para la «totalidad»' de la finca hipotecada. La solucidn
de estas tres cuestiones arrojara luz sobre el caso ahora discutido.

Respecio a la primcera cucstion («realidad» u «objctividad» del precio)
si se demuestra que no es nccesario que el precio-tipo fijado responda a
una valoracién objetiva o real de la finca hipotccada, se habrda dado un
paso en pro de la idca de que las futuras incorporaciones no afectan a
la fijacién dcl precio realizada en la escritura de constitucidn dc hipoteca
ni a la posibilidad de utilizacién del procedimiento judicial sumarno. Y
clectivamente, nosotros creemos que no ¢s necesario que el tipo de valo-
racion {ijado vesponda a un valor objetivo, pues se trata de la iijacién
de un simple valor convencional al solo objeto dc que sirva de tipo
minimo de iniciacidén de la futura subasia. Nos basamos en los siguientes
argumentos: 1° Segin los propios términos del articulo 130 de la Ley
Hipotccaria, sc trata de un precio «para que sirva de tipo en la subasta»;
ésta es la unica finalidad prevista legalmente, y para ello no es necesario
que se realice una tasacion objetiva o real (9). Y aunque el propio articu-

(9 En cl mismo sentido se pronuncia Roca SAstri (pig 1033, nota 2. tomo [V-2) La sen-
tencia del Tribunal Supremo de 7 de febrero de 1942, que cita el recurrente, tampoco exige que
se fiue un valor de tasacién que se acomode u la realidad, pues, en primer lugar, no su refiere
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lo 130 de la Ley alude en la frase anterior, al «precio en que los interesa-
dos TASEN la finca», no interesa la tasaciéon en si, pues a continuacion
viene csa oracidn final («para que sirva de tipo cn la subasta») que de-
muestra que no se trata de una tasacién «para conocer el verdadero valor
objetivo de la finca» (a diferencia de la tasacidn que pudiera realizar un
perito). Y esto se refuerza por la regta 9.2 del articulo 131 de la Ley Hipote-
caria, que concreta la funcidén de la fijacién del tipo al decir que «no
se admitird postura alguna que sea inferior a dicho tipo». Queda mas
claro, asi, que lo que la ley exige es que se sefale un «valor minimo
inicial de tasacién». 2.° El propio articulo 130 se refiere a la «escritura de
constitucién de hipoteca» como documento en el que ha de constar el pre-
cio tipo de la subasta. Y en relacién con esto, podra discutirse si es ad-
misible fijarlo posteriormente cuando en la escritura no se determiné (10)
y si podra modificarse el tipo fijado en la escritura por acuerdo de las
partes (11); pero lo que ahora nos interesa destacar, a efectos de argumen-
tacién, es que resulta indiscutible que al legislador le ha bastado que el
precio-tipo se fije en la escritura de constitucién de hipoteca. Y, continuan-
do la argumentacion, si lo que interesara fuera la determinacién del ver-
dadero valor de la finca no se explicaria por qué ]a ley acepta esa fijacidn
del precio en un momento tan pretérito para la subasta como podria ser
el momento de nacimiento de la hipoteca. Y como de iure conditio no
cabe interpretar que el legislador no razondé cuando establecié el requi-
sito, hay que concluir que no le interesé el problema del valor objetivo o
real de la finca hipotccada, pues configuré el valor de tasacién fijado en
la escritura como un simple tipo minimo de iniciacién de la subasta.

Por tanto, en el presente caso, desde este punto de vista, ha de enten-
derse que podra utilizarse el procedimiento judicial sumario aunque las
futuras incorporaciones de maquinaria hayan convertido en irrisorio el
precio-lipo de subasta fijado en la escritura. Incluso «de iure condendo»,
a pesar de cierto sinconvenientes del sistema legal vigente (12), creemos
que debe mantenerse esta no exigencia de valoracién objetiva o real, ya
quz la razén de ser del procedimiento judicial sumario consiste en dar
soltura a la ejecucién de hipoteca, que podria quedar en letra muerta si se
pretendiera regularla con un procedimiento minucioso de valoracién ob-
jetiva o pericial. Ademds, aun poniéndonos en el caso extremo de que
la finca haya aumentado hasta cien veces de valor, la fijacién del tipo
infimo de subasta se equilibrara cn seguida por la concurrencia de pos-
tores; v en ultimo término, tanto el deudor, el acreedor o parientes del
primero pueden intervenir en la subasta para ayudar a restablecer el equi-
librio cn esos casos extremaos.

Respecto a la segunda cuestidén {«certidumbre y precisién del precio»)
nosotros creemos que es indispensable que exista precisién en la fijacion
del tipo de subasta en la escritura de constitucién de hipoteca, pues en
otro caso no podria utilizarse el procedimiento judicial sumario. Pero el
estudio de esta cuestién hara ver que no se trata del mismo problema
que plantea el recurrente, a pesar de que cita la resolucion de la Direccién
General de los Registros de 4 de diciembre de 1929. Esta resolucién con-
sider6 que no estaba suficienternente precisado el tipo de una subasta

directamente al procedimiento judicial sumario <o que las declaraciones que hace sobre éste lo
son a modo de obirer dicta, para compararlo con el procedimiento de ejecucion ordmario,
que es e. que es objeto de decision  en segundo lugar, porque propiamente se refiere al requisio
de la ‘“precision del precio”, no al requisito de la valoracién real; y en tercer lugar, porque
no hace minguna declaracién sobre la exigencia de que ha de tratarse de un valor que se adapte
a la realidad econdmuca. ni se discutia el problema en el caso Por ello. no comprendemos por
qué cita el recurrente esta sentencia en apoyo de <u tesis

(10) Ver Roca SasTRE, que cita a Guasp {ob cit, pidg 1036). Ver tambidn Camy (pig 361,
volumen VI de sus Comenrtarios a la Legislacion Hipotecara)

(11) Ver la opinion de RoCa SasIrRe (pag 1034, ob (1)

(12) Ver Roca (pig 1033, ob cit)
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fijado en una escritura en la que se decia que el precio para la subasta
seria el valor total de que respondieran las fincas «por virtud de las hipo-
tecas que las graven y el de la presente, por principal, intereses, costas y
gastos». Por tanto, no se refiere al problema de necesidad de valoracién
real y objetiva de la finca, como cree el recurrente, sino quc se refiere
a la «certidumbre y precisiéon» del precio, requisito este ultimo fundamen-
tal (a diferencia de aquél) para la aplicacién del procedimiento judicial
sumario, pues como dice la citada resolucién, con que aquella tijacién
imprecisa «era imposible que se pudiese celebrar el remate sin que me-
diante la intervencién judicial se determinase la cantidad que los licitado-
res debian consignar en metalico» y planteaba una serie de problemas so-
bre las hipotecas que gravaban las fincas y habian de servir para detcrm-
nar el tipo de subasta (13). En cambio, la fijacién de un valor inferior al
objetivo o real de la finca es cuestién distinta, como acabamos de ver,
y no dificulta la tramitacién del procedimiento judicial sumario ni va
contra ninguna norma legal. .

Respecto a la tercera cuestidn, o sea, el problema de si es nccesario que
el valor de tasacién senalado en la escritura se refiera a la totalidad del
objeto hipotecado, si se demuestra que no es necesario que dicho valor
haga referencia a la totalidad del objeto hipotecado con sus futuras ac-
cesiones e incorporaciones, sino que basta que haga referencia a toda
la finca tal como se describe en el momento de la constitucién de la
hipoteca, se llegard al convencimiento pleno de que las maquinarias que
sc incorporaron a la finca con posterioridad no tenian por qué ser valo-
radas expresa ¢ individualizadamente para la aplicacién del procedimiento
judicial sumario. En relacién con esta cuestion, que podriamos llamar
«problema de la totalidad de la tasacién», creemos que el requisito de Ia
totalidad es necesario, pero sicmpre que se entienda que la totalidad va-
lorada hace referencia al momento de la escritura de constitucién de hi-
poteca. Decimos que es necesaria la valoracién de la totalidad de la finca
hipotecada en tal momento, porque el articulo 130 de la Ley se refiere a
la «finca hipotecada» (a toda ella, no a una parte de la misma); por tanto,
creemos que no podra utilizarse el procedimiento judicial sumario si se
valora a efectos de subasta sélo una parte de la {inca descrita cn la «Ex-
posicion» de la escritura (14). Pero afladimos que para aprcciar la «tota-
lidad» de la tasacién hay que atender al momento de la escritura de cons-
titucidon de hipoteca, pues el articulo 130 de la Ley Hipotecaria, como
hemos visto, prevé la fijacién en dicha escritura, lo cual es tanto como
excluir el momento futuro mas o menos previsible y el estado fisico que
pueda tener porteriormente la finca. Porque si existe clausula de extcncién
de la hipoteca a futuras incorporaciones, el efecto de esta extensién ob-
jetiva dard lugar a la inclusién de esos elementos incorporados dentro del

(13) Como dice la resolucién en su “Considerando” Glumo, *“‘para obviar estas dificultades en
la ejecucién discuuda. una vez publicados los edictos. y antes de dar comienzo a la subasta. ¢!
deudor y Ja representacién de la acrcedora hicieron constar que en el tipo oficial de subasta <c
hallaba incluido el importe de las dos primeras hipotecas que gravabun a cada una de las fincas
v. por tanto, el tipo real para los efectos de consignaciones y pago era lu diferencia entre el upo
de subasta del anuncio y el imporie de las dos prmeras hipotecus, procedimiento gue ni se
ajusta a los preceptos del articulo 131 de la Ley Hipotecarin, m puede sanciondrse COMoO rerurso
equitauvo en casos como el cuestionado, por su inoportumdad y falta de precision, asi como por
dar ocasién a manejos y confabulaciones”

(14) Por ello, en los siguientes ejemplos no se cumple el requisito de fiyacién de tipo de
subasta de la finca* cuando se valora sélo a efectos de subasta el edificio, habiéndose lipotecado
una finca rastica que comprendia el citado edificio. o cuando se valora sélo el solar de un
cdificio en construccién, si en la “Exposicidn™ de la escritura de hipoteca se descring como tal
edificio en construccién, cuando se valora sélo una parte de la finca v no el conjunto de los
fincas agrupadas objeto de hipoteca Nuaturalmente. no es facil que se produzcan estos crrofes en
las escrituras, pues son clementales, pero sirven para que ouede precisado el aleance de! regui-
sato de la “totalidad” de la tasacion, con referencia exclusiva al momento de otorgarse la es-
critura de consutucion de lnpoteca.
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tipo de subasta fijado en la escritura, preduciéndose la totalidad de tasa-
cién a la hora de la subasta, por efecto natural de la cldusula dc extensidn
objetiva de la hipoteca. Sélo en el caso de expresarse en la cscritura de
constitucidn de hipoteca que el valor de tasacidon no comprende las futuras
incorporaciones a las que se extiende la hipoteca, podria decirse que se
infringe el requisito de la «totalidad» de la tasacion, al excluirse en forma
expresa el efecto natural y légico de la clausula de extensién objetiva; vy,
por tanto, solo en tal supuesto podria considerarse que no es aplicable
el procedimiento judicial sumario. En cuanto al caso contrario consistente
en no existir cldusula de extensién de la hipoteca y pertenecer las acce-
siones al tercer poscedor en el caso del articulo 113 de la Ley Hipotecaria,
plantea un problema distinto al que es objeto de la presente sentencia y
la solucion que se dé respecto al mismo no tiene por qué repercutir cn
la tesis defendida en el presente comentario (15).

J. M. G. G.

II. DERECHOS REALES

ACCION REIVINDICATORIA. MALA FE DEL TERCERQ: REQUISITOS.
SU RELACION CON EL DEBER DE CONOCER EL DERECHO OB-
JETIVO. DOCUMENTOS AUTENTICOS A EFECTOS DE CASACION.
CONTENIDO DE LAS LEYES DESAMORTIZADORAS. PRECARIO
POR TIEMPO INDEFINIDO. DOBLE INMATRICULACION: PRIORI-
DAD (SENTENCIA DE 7 DE OCTUBRE DE 1972).

Hechos.—El Procurador don Juan Cobo de Guzmin, en representacion
de la compania mercantil «Edificios y Obras Publicas, S. A.», formulé
demanda de juicio ordinario declarativo de mayor cuantia contra el
Ayuntamiento de Burgos, en la persona del Alcalde, y contra la Adminis-
tracién General del Estado, representada por el Abogado del Estado,
alegando, en sintesis: Primero: La sociedad mercantil referida adquirié
un solar o parcela de terreno en Burgos, en el término de El Marco, ac-
tualmente avenida del Norte, de 2.197 metros con 35 decimetros cuadra-
dos aproximadamente, cuyos linderos detallaba. Procedia, por segregacion,
de la finca en la que radica el monasterio de San Bernardo, inscrita en
el Registro de la Propiedad. La transmisién dominical de dicho solar se
realiz6 mediante la venta que la comunidad de religiosas de MM. Ber-
nardas, propietaria de la finca matriz, hizo a la sociedad demandante,
con la oportuna licencia candnica, mediante escritura otorgada el 27 de
‘mayo de 1964 ante el Notario don José Maria Mur; titulo por el que se
pagé el impuesto correspondiente y fue presentado en la seccién de ar-
bitrios del Avuntamiento de Burgos para la correspondiente liquidaciéon
de plusvalia, procediéndose ulteriormente a su inscripcién en el Registro
de la Propiedad sin objecién alguna. Segundo: La sociedad adquirente
del solar conocia de antemano, por ser notorio en Burgos, que el Ayun-
tamiento habia venido utilizando unos barracones existentes en la zona
de radicacién de dicho terreno, instalaciones que ocupaban la porcién
mas occidental de ]a finca matriz, integrada por el repetido solar y otra
parcela contigua de mayor extensién, llamada a servir de asentamiento
a la proyectada avenida del Norte, y cuya propiedad se reservé la comu-
nidad de MM. Bernardas. Atenta su mandante al logro de su propésito

(15) Ver la solucién que da CaMy a este problema (pig 136, vol VI, ob cit)
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dc disponer con la méaxima prontitud del expresado terreno edificable,
con miras al cumplimicnto del objcto social, obtuvo seguridades en cuan-
to a la inmediata liberacién y entrega del repetido solar, que, segin ma-
nifestacion de la reverenda madre abadesa de la comunidad vendedora,
quedaria desalojado en un plazo maximo de tres meses, puesto que el
Ayuntamiento utilizaba toda la parcela en precario y mientras las mon-
jas lo tolerasen, habiéndose ya gestionado la devolucién del terreno, lo
que segun formal promesa del entonces Alcalde, don H. M. C., tendria
lugar en el indicado término. Tratindose de un contrato bilateral y con
el saludable propésito de estimular a las vendedoras a insistir en- el
apremiante rescate del solar adquirido, «Edificios y Obras Piblicas, So-
ciedad Anénima», dejé condicionada su obligacién relativa al pago del
precio convenido, al previo cumplimiento de la primordial que incumbe
a todo vendedor: la entrega de la cosa vendida. La comunidad de
MM. Bernardas, haciendo honor a su compromiso, gestiond la efecti-
vidad de la devoluciéon prometida sin conseguir otra cosa que evasivas
y dilaciones, que hicieron transcurrir estérilmente mas de un afo des-
de la enajenacién del solar; mientras tanto, su representada, légica-
mente exasperada por tan considerable demora en la utilizacién de
aquél, insisti6 una y otra vez acerca de las monjitas para que adoptlasen
sin contemplaciones las oportunas medidas coactivas contra el pertur-
bador dominical. Tercero: Mientras tanto, tras las rigurosas medidas res-
trictivas adoptadas por el Instituto Nacional de la Vivienda en materia
de concesién de cupos de viviendas de renta limitada, se convocd para
la seleccién de proyectos dignos de proteccién con cargo a un contin-
gente global de viviendas de tal condicidn, sefialado para el bienio 1965-66,
y mi mandante, compelida por el compromiso contraido en la misma
escritura de compraventa del solar litigioso (y a cuyo cumplimiento se
hallan condicionadas las bonificaciones fiscales pertinentes), solicité una
concesion de 130 viviendas de renta limitada del grupo uno, que le fue
felizmente aprobado bajo la condicién de presentar el proyecto corres-
pondiente antes de finalizar el mes de febrero de 1966. En defensa de la
integridad de tan importantes beneficios obtenidos, «Edificios y Obras
Publicas, S. A.», extremd su insistencia ante la comunidad vendedora del
solar para obtener la liberacién y entrega del mismo, lo que indujo a las
MM. Bernardas a poner la cuestién en manos de su Letrado, quien tras
reiteradas visitas y gestiones personales, culminadas con un acto de con-
ciliacién y una reclamaciéon formal en via administrativa, no logré otra
cosa que la invocacién por parte del Ayuntamiento de Burgos de una
concesién estatal debida a una Real Orden de 26 de julio de 1880, conte-
nido que no especificaba.-Justamente alarmada su mandante por el giro
quc tomaban las cosas, investigd ante la Delegacion de Hacienda sobre
la realidad, contenido y alcance de la disposicion invocada por la Corpo-
racién Municipal, sin que ni en los archivos generales del indicado Orga-
nismo ni en los especificos de la Seccién del Patrimonio del Estado apa-
reciese vestigio alguno no sélo de la supuesta Real Orden, sino de ningun
derecho estatal sobre la parccla detentada por el Ayuntamiento que per-
mitiese justificar una posible desmembracién en favor de éste. No obs-
tante, «Edificios v Obras Publicas, S. A.», se vio en la imperiosa necesi-
dad de asumir la defensa directa de sus derechos dominicales e interpuso
ante la expresada Corporacién Municipal un escrito de reclamacién, en
Ja plena conviccién de que surtiera el efecto apetecido o, en el peor de los
casos, dejaria expedita la via judicial contra el injusto detentador de
su solar. El Ayuntamiento de Burgos, persistiendo en su irreductible
actitud, adoptdé acuerdo de fecha 17 de diciembre de 1965, en el que sin
fundamentacién juridica alguna se contienen los siguientes pronuncia-
mientos: Primero: Desestimar la reclamacion formulada por «Edificios
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y Obras Publicas, S. A.», mediante escrito prescntado el dia 18 de noviem-
bre pasado, interesando la entrega de una parccla de 2.197,50 metros
cuadrados que disfruta la Corporacion Municipal, en atencién a las razo-
nes y consideraciones que figuran en el dictamen emitido por los Letra-
dos de la Corporacién. Segundo: Que se solicite del Estado ceda gratui-
tamente al Ayuntamiento en pleno dominio de la parcela concedida a la
Corporacién por Real Orden de 26 de julio de 1880. Asi las cosas, la socie-
dad actora, acuciada por la necesidad de disponer del solar de su pro-
predad, se dispuso a usar del rdpido y expeditivo procedimiento sumario
amparado por el articulo 41 de la Ley Hipotecaria, pero hubo de desistir
del indicado propésito, ya que de la informacién oficiosa obtenida en cl
Ayuntamicnto sobre la motivacion del acuerdo transcrito extrajo la_no-
ticia de una inscripcién posesoria causada por la repetida Corporacion
Municipal sobre las edificaciones que utilizaba en la parcela de las
MM. Bernardas. Tal circunstancia fue corroborada en el Registro de la
Propiedad, donde ignoraban la existencia dc la doble inmatriculacién
aue dicha inscripcidén pudiera implicar, toda vez que esta ultima se re-
fiere a una finca urbana sita en la calle de San Lesmes, mientras que la
inscripcidén dominical del monasterio de San Bernardo figura como finca
rastica y sita en el paraje de El Marco, sin que pueda presumirse iden-
tidad alguna entre el objeio de ambos asientos registrales. Huyendo de
la dilatoria tramitacién de un juicio declarativo, que comportaria la
caducidad de luos beneficios provisionalmente concedidos por cl Instituto
Nacional de la Vivienda, anle la imposibilidad de cumplir los rigurosos
plazos de presentacion de proyectos e iniciacién de las obras, su repre-
sentada optd por entablar didlogo con la Administracién General del
Estado, de la que decia traer causa el titulo invocado por la Corporacién
Municipal burgalesa, no sin antes agotar el tramite de reposicién para
que el Ayuntamiento acatase la resclucidn que habia de recaer en el
expediente estatal. De resultas de la investigacion solicitada por «Edifi-
cios y Obras Publicas, S. A.», se decretd la instruccién del oportuno expe-
diente, en cuya tramitacién han concurrido tales irregularidades, que
no obstante las claras y concluyentes normas procesales establecidas en
la materia por la Ley del Patrimonio del Estado y el Reglamento dictado
para su aplicacion, dicho expediente, después de mas de tres afios trans-
curridos desde su 1ncoacién, ain no ha sido objeto de resolucién. Es
mas, no se han tenido noticias de su estado de tramitacidén, a pesar de
la expresa inquisicién efectuada a tal efecto, mediante atento y respe-
tuoso cscrito, que por conducio oficial fue formulado ante la Direccién
General del Patrimonio del Estado con fecha 23 de julic de 1968. Es de
advertir que mientras tanto las MM. Bernardas han sostenido un pleito
contra el Ayuntamiento en reivindicacién de la porcién no enajenada de
la parcela indebidamente retenida por la expresada Corporacién, en cuyo
litigio recayé una sentencia plenamente estimatoria de la demanda for-
mulada por la comunidad propietaria, si bien en tramite de apelacién
fue anulada dicha sentencia sobre la base de la apreciaciéon de oficio de
una excepcion de «litis consorcio pasivo necesario» en favor del Estado.
También acontecié lo que tanto temiera mi mandante. Redactado su
provecto de construccién y calificado éste provisionalmente por el Ins-
tituto Nacional de la Vivienda, transcurrié estérilmente el plazo conce-
dido para la iniciacién de las obras, que, resulta paradéjico, fueron objeto
de licencia municipal, lo que entrafné la automatica caducidad de los
beneficios tan laboriosamente obtenidos. Con miras a la redaccion del
meritado proyecto fue confeccionado un plano del solar litigioso, que se
aporté a autos, toda vez que sc ajusta a la configuraciéon que hoy ofrece
la zona de que se trata, una vez realizada la explanacién primaria de la
avenida del Norte, recientemente dedicada al General Yagiie. Y ya sin
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esperanza alguna de lograr el reconocimiento y respeto de sus legitimos
derechos, bien a través del famoso expcdiente de investigacién, que re-
sulté inconcluso, o por razén de analogia con la sentencia, en principio
favorable, obtenida en la Primera Instancia del pleito promowvido por
las MM. Bernardas, su representada se ve compelida a impetrar el am-
paro judicial, tras el agotamiento del tramite previo relativo a una nueva
reclamacion en via administrativa, que, por lo que hace al Ayuntamiento
de Burgos, ha sido objeto de desestimacion expresa, mientras que el Es-
tado, persistiendo en su invencible mutismo, ha dado lugar a la operancia
del silencio administrativo.

Suplicé sentencia en la que se declarase: Primero: Que la sociedad
demandante, «Edificios y Obras Publicas, S. A.», es duefia en pleno do-
minio del solar descrito, en virtud del contrato de compraventa reflejado
en la escritura publica, que otorgada en su favor por la comunidad de
religiosas cistercienses de San Bernardo, fue autorizada por el Notario
don José Maria Mur. Segundo: Que dicha sociedad es titular registral
del derecho dominical de referencia, en los términos que literalmente se
reproducen en la certificacion que figura como documento namero 3 de
los acompanados a la demanda, expedida por el Registrador de la Pro-
piedad del Partido, y que el acto adquisitivo contemplado en el apartado
antcrior estd adornado con todos vy cada uno de los requisitos prevenidos
en el articulo 34 de la Ley Hipotecaria y, por ende, la sociedad actora
debe ser mantcnida en su adquisiciéon aun en el hipotético supuesto de
que se anulase o resolviese el derecho de la comunidad otorgante en
virtud de causas que no constan en el Registro de la Propiedad. Tercero:
Que es nulo y sin valor ni efecto alguno el titulo invocado por el Ayun-
tamiento de Burgos para detentar el solar litigioso, asi como la inscrip-
cién registral causada por la expresada Corporacion Municipal en cuanto
contradiga o se¢ oponga a la de dominio, correspondiente a la sociedad
de «Edificios y Obras Publicas, S. A.», decretando, en su consecuencia, la
cancelacién de la referida en primer término mediante libramiento del
oportuno mandamiento por duplicado al Registrador de la Propiedad de
este Partido. Cuarto: Que el Estado tampoco ostenta derecho alguno
concurrente sobre el solar cuestionado, que pueda mermar o menoscabar
en lo mas minimo el de dominio que privativamente corresponde a la
sociedad. Quinto: Que se ponga en poder y posesién del solar litigioso
a dicha sociedad, condenando al Ayuntamiento de Burgos y a la Admi-
nistracién General del Estado a estar y pasar por las precedecntes de-
claraciones y abstenerse de realizar acto alguno de oposicién al libre,
quieto y pacifico ejercicio de las facultades dominicales que correspon-
den a la demandante sobrc el solar reclamado, todo ello con expresa
imposicién de costas a dichos condenados.

El Abogado del Estado y el Ayuntamiento de Burgos contestaron y su-
plicaron se desestimase la demanda. Se siguieron los irdmites correspon-
dientes y, previa la peticién oportuna, se acumularon estos autos a los
que con el mismo fin tenia instados la comunidad de MM. Bernardas.

El Juzgado dicté sentencia con fecha 30 de noviembre de 1970, com-
prensiva del siguiente fallo: Que declarando haber lugar a la deman-
da presentada en nombre y representacion de las MM. Bernardas, debo
declarar y declaro: Primero: Que la comunidad actora es duefia en pleno
dominio de los 2.850 metros cuadrados de terrenos reclamados, que son
parte de la finca adquirida en el afio 1588. Segundo: Que la misma es ti-
tular registral de los referidos terrenos en la forma descrita en la inscrip-
cién del Registro de la Propiedad. Tercero: Que es nulo el titulo que
sirvié al Ayuntamiento para la inmatriculacién posesoria y dominical y,
por tanto, se decrcta su cancelacién en cuando se oponga al de dominio
de la comunidad actora, Cuarto: La nulidad del titulo alegado por el
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Estado en cianto se oponga o contradiga al dominio inscrito por las
actoras. Quinto: Que los terrenos reivindicados y los vendidos a «Edifi-
cios y Obras Publicas, S. A.», han sido poseidos por el Ayuntamiento en
precario y, en su consecuencia, debo condenar a los demandados a que
se abstengan de realizar actos que menoscaben el dominio de la comu-
nidad actora sobre los mismos; a estar y pasar por dichas declaraciones,
y al Ayuntamicnto, a que devuelva a la parte actora los 2.850,08 metros
cuadrados reclamados, dejandolos a la libre disposiciéon de la misma,
v en caso de no poder efcctuarse dicha entrega por hallarse destinados
a via publica, el pago del precio de los mismos, cuyo importe debera
fijarse en ejecucidn de sentencia; asimismo debo declarar y declaro no
haber lugar a la demanda presentada por don Juan Cobo de Guzman, en
nombre y representacién de «Edificaciones y Obras Publicas, S. A, vy,
en su consecuencia, debo absolver v absuelvo de la misma a los de-
mandados, todo ello sin hacer expresa declaracién en cuanto al pago de
las costas causadas.

Interpuesto recurso de¢ apelacién por las representaciones de «Edifi-
cios y Obras Publicas, S. A.», Ayuntamiento de Burgos y el Estado, la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos dictd sentencia
el 14 de julio de 1971, con la siguiente resolucién: Fallamos que estimando
cl recurso de apelacion interpuesto por el Estado y el Ayuntamiento de
Burgos y desestimando el deducido por la entidad mecrcantil «Edificios
v Obras Publicas, S. A.», frente a la sentencia dictada, con fecha 30 de
noviembre de 1970, por el Juzgado de Primera Instancia, numero 1, de
Burgos, la dcjamos sin efecto en lo necesario y absolvemos de la deman-
da a los demandados; mantenemos dicha sentencia en cuanto es desesti-
matoria de la demanda deducida por «Edificios y Obras Publicas, S. A.»;
no hacemos expresa condena de las costas del juicio causadas en ambas
instancias a ninguna de las partes.

Interpuesto recursos de casacién por infraccidén de ley, de una parte,
por la entidad mercantil «Edificios y Obras Publicas, S. A.», v de otra,
por la comunidad de MM. Bernardas, de Burgos, el Tribunal Supremo,
siendo ponente don Antonio Cantos Guerrero, declaré haber lugar a los
mismos y, en su consecuencia, casé y anulé la sentencia dictada por la
Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de Burgos y dictd otra, en la
que confirmé la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia,
numero 1, de Burgos, en cuanto a la totalidad de su pronunciamiento
referente a la demanda presentada en nombre de las MM. Bernardas,
y revocd dicha sentencia en cuanto a los pronunciamientos referentes a la
demanda presentada cn nombre de «Edificios y Obras Publicas, S. A.»,
los cuales pronunciamientos—dice la sentencia—«sustituimos por los si-
guientes: Primero: Que la sociedad ‘Edificios y Obrag Publicas, S. A/,
es duefia en pleno dominio del solar de 2.197,50 metros cuadrados descri-
to en el hecho primero de la demanda en virtud de contrato vélido de
compraventa de 27 de mayo de 1964, cuyo importe debe ser abonado, si
ya no lo ha sido, por dicha sociedad. Segundo: Que es vdlido el asiento
registral inscrito a su nombre en el tomo 2.320, libro 338, folio 76, fin-
ca 1996, v nula, en cambio, y sin valor alguno, por lo que debe ser
cancelada, oficiando en dicho sentido el Registrador de Burgos, la ins-
cripcion registral causada por el Ayuntamiento de Burgos en cuanto se
oponga a la anterior. Tercero: Que se ponga en poder y posesién de la
sociedad rejvindicante el solar litigioso por ella reivindicado; sin hacer
expresa imposicion de las costas causadas en este juicio e insértese en la
certificacién mandada librar».

Los fundamentos de la primera sentencia son:

Considerando que en las dos demandas acumuladas bajo este pleito
se ejercitan sendas acciones reivindicatorias, por una parte, de una par-
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cela comprada a las MM. Bernardas de 2.197,50 mctros cuadrados por la
sociedad «Edificios y Obras Publicas, S. A.», parcela ubicada en la ciudad
de Burgos, quc habia sido segregada de otra de mayor extensién, y de
otra parte, se reivindica por la comunidad de MM. Bernardas, de Burgos,
otra parcela de 2.850 metros cuadrados, resto de una totalidad de 5.047,50
metros cuadrados, que después de la segregacion aludida se dice siguio
perteneciendo a la comunidad reivindicante; pretensiones que han sido
resueltas en sentido desestimatorio en ambas instancias las de la socie-
dad, y con criterio discrepante en cada una de ellas, las de la comunidad
religiosa.

Considerando que fundada la desestimacién en la sentencia de segun-
do grado de la pretension de «Edificios y Obras Publicas, S. A», en quc
si bien existié traditio de la porcién vendida por las monjas a dicha
sociedad, no obstante no haberse cfectuado «la obligacién material de
cntregar la cosa vendida», la parte compradora debio conocer la alie-
nabilidad del bien a que se referia la compraventa, a virtud de las leyes
desamortizadoras, ya que la ignorancia de la ley, «incluso de las desamor-
tizadoras»—son palabras de la instancia—no cxcluye de su cumplimiento
y ecllo le priva de titulo apto para ejercitar la accidén, argumento contra
el que se yerguen con todo fundamento los tres motivos del recurso de
esta parte: el primero, por error de hecho, al amparo del namero 7 del
articulo 1.692, y los otros dos, por error de derccho, al amparo del name-
ro 1 del mismo articulo, invocando, respectivamente, la interpretacién
errdnea del articulo 34 de la Ley Hipotecaria en relacién con el articulo 2
del Cdédigo civil, en el uno y en el otro; la violacion del articulo 348,
parrafo 2, del mismo cuerpo legal alusivo a la legitimacion para ejercitar
la accién reivindicatoria,

Considerando que afirmada en distintos pasajes de la sentencia de
instancia la titularidad dominical de la comunidad religiosa en cuanto
a los bienes que vendié a «Edificios y Obras Publicas, S. A.», por escritu-
ra de 27 de mayo de 1964, asi como la inscripcién de dicha venta en el
Registro de la Propiedad, no hay base para estimar que se ha cometido
cl error de hecho que denuncia el motivo primero del recurso.

Considerando que en el motivo segundo se disiente del criterio de la
instancia en cuanto a la trascendencia que al acto inscrito en el Regis-
tro da el articulo 34 de la Ley Hipotecaria para el tercero que adquiere,
conforme a la letra del asienio, con la sola exigencia de la buena fe; en
el caso presente, la parte recurrente es tercero registral, que adquiere por
escritura publica de 27 de julio de 1964 una finca, inscrila sin reservas de
ninguna clase al folio 142 del libro 200, tomo 2.116, finca 13491, e inscri-
be, a su vez, por segregacion parcial, lo adquirido, que son 2.197,50 metros
cuadrados, al tomo 2.320, libro 338, folio 76, finca 1.996, y como los asien-
tos del Registro se reputan exactos en su contenido, aunque difieran de
la realidad juridica extrarregistral, queda sélo por ventilar, para procla-
mar no sélo la legitimacién, sino la invulnerabilidad de su adquisicién,
si se trata de tercero de buena o de mala fe.

Considerando que la mala fe consiste en el conocimiento de la inexac-
titud registral, lo que supone, en primer lugar, que la inexactitud regis-
tral exista y, en segundo lugar, que afirme la scntencia que era plena-
mente conocida del tercero; en cuanto a la exactitud registral no trata-
remos en este momento para evitar repeticiones, ya que no es indispen-
sable hacerlo porque, aunque el asiento registral fuera inexacto, la mala
fe, de un lado, no se presume, segun afirma copiosisima jurisprudencia
de esta Sala, y de otra parle, como calificacién juridica de conductas
y actividades, es cuestion de derecho deducible, incluso con distinto signo
del que le da la instancia, de los factores de hecho que la misma instancia
suministre (sentencias de 5 de febrero de 1962 y 24 de abril del mismo
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afio), y en el caso presente, lo que afirma la instancia no es el conoci-
miento por parte del tercero del supuesto desacuerdo entre la realidad
ragistral y la extrarregistral, sino que alude al «deber de conocer» la
legislacién desamortizadora; conocimiento del derecho objetivo que aun
dandolo por supuesto por el tercero, en nada le aclararia la situacion, ya
que el asiento del Registro no consigna sobre el particular la menor re-
serva, lo que lleva aparejado la estimacién de este motivo del recurso,
asi como la del ordinal tercero, pues la legitimacidén es consecuencia in-
dudable de su condicién de comprador de buena fe, que adquiere de
quien era titular por escritura publica v seguin el Registro (arts. 609
y 1.462 del Cédigo civil) y que a su vez inscribe.

Considerando que el recurso planteado a nombre de la comunidad
de MM. Bernardas, de Burgos, se dirige a combatir, en lo referente a los
2850 metros cuadrados que le restan de sus propiedades en los aledanos
de su convento de Burgos, las afirmaciones de la instancia, a virtuda de
las cualcs se les prive de titulo de propiedad sobre ellos, por invocacién
genérica e inconcreta de las leyes desamortizadoras, v la impugnacion se
formula por el doble cauce del error de hecho—motivos primero y se-
gundo—, y por infraccién de ley, los seis restantes.

Considerando que deben ser acogidos los dos primeros motivos del
recurso, en los que, por el cauce del niamero 7 del articulo 1.692 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, se trata y se consigue demostrar la falta
de posesion por el Estado de los bienes en cuestidn, hecho afirmado en
la sentencia de instancia, y, por el contrario, la posesién constante por la
comunidad de esos mismos bienes; con el primer objeto se invocan con
acierto como documentos auténticos, en el primer motivo, entre otros:
Primero: El contenido en el folio 263, que es una certificacién negativa
de la Direccién General del Patrimonio del Estado de 16 de enero de 1967,
acreditativa de que la mencionada finca no estuvo jamas catalogada en-
tre los bienes del Estado. Segundo: La certificacion de la Delegacién de
Hacienda de Burgos (folio 321), de 25 de marzo de 1970, en la que se
afirma, entre otras cosas: a) Que no existen antecedentes de transferen-
cia alguna de laminas de Deuda Amortizable a favor de las MM. Ber-
nardas, de Burgos, y que no existen antecedentes de que dichas fincas
fueren vendidas a tercero en virtud de las leyes desamortizadoras. Ter-
cero: La certificacién del folio 249 de los autos, expedida el 20 de abril
de 1970 por el canciller secretario del Arzobispado de Burgos, acredita-
tiva de que no existen antecedentes de haber recibido el Arzobispado
laminas intransferibles de la Deuda del Estado con motivo de la venta
de bienes de la desamortizacién de las MM. Bernardas, de Burgos, vy con
igual acierto se invocan en el segundo motivo: Primero: La escritura
publica de arriendo de dichos bienes el 29 de agosto de 1843, hecha me-
diante escritura publica, por el plazo de nueve afios, en plena época
desamortizadora, por dichas monjas a don Antonio Ibafiez y dona Ter-
cera Barriocanal, inserta al folio 122. Segundo: Al folio 124, otra otorga-
da con el mismo objeto y entre las mismas partes con la prérroga del
arrendamiento anterior, por otros nueve afios, ante el Escribano Mayor
de S. M., don Inocencio Moragas. Tercero: Una copia de la escritura pu-
blica de compraventa otorgada por la comunidad demandante a favor
del Ayuntamicnto de Burgos el 16 de diciembre de 1954, ante el Notario
sefior Martin de los Rios, referente a una parcela de 5.767 metros cuadra-
dos, que las monjas venden y el Ayuntamiento compra, de los terrenos
primitivamente inscritos a su nombre; documentos auténticos con los
que queda probado, en contra de lo afirmado en la sentencia, la pose-
sién constante en concepto de duefias de las MM. Bernardas, de Burgos,
sobre los terrenos de donde proceden los reivindicados.
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Considerando que a partir de las afirmaciones de hecho de la instan-
cia, modificadas por la aceptacién de los dos motivos precedentes, en el
motivo tercero del recurso se propugna la reivindicacién como conse-
cucncia juridica de aquellos hechos v tiene que ser acogido, porque de las
leyes desamortizadoras, sin entrar en su analisis detallado, hay que decir
que no supusieron la apropiacion por el Estado, indiscriminada y sin
indemnizacion, de todos los bienes del clero y de las 6rdenes religiosas;
por el contrario, supuso la transferencia de la propiedad inmobiliaria
a través de la adjudicacion al Estado o a los particulares mediante la
venta en publica subasta de dichos bienes, pero siempre con devolucidn
de su valoracién en titulos de la Deuda al 3 por 100; proceso desamor-
tizador que fue regulado por infinidad de disposiciones, de convenios
y concordatos entre la Santa Sede y el Estado, que se citan en el enca-
bezamiento del motivo, tratandose en las ultimas disposiciones aludidas,
sobrc todo en la Ley de 4 de abril de 1960, de acuerdo con el Concordato
de 16 de marzo de 1851, de legalizar la devolucién a sus propietarios,
a los quc se les reconoce plena capacidad para poseer de los bienes
eclesidslicos, que aunque incluidos en las primitivas listas de bienes des-
amortizables y aun sacados a subasta, ni habian sido vendidos a terce-
ros ni apropiados por el Estado, con la consiguiente entrega de laminas
de la Deuda, en cuyo caso se encuentran, como qucda dicho y con las
consecuencias indicadas, los debatidos en este pleilo.

Considerando que en idéntica linea de aplicacién de los postulados
de hecho modificados estan los motivos cuarto y quinto del recurso que
se analiza, alusivos a los argumentos expuestos por la instancia en sus
tercero y cuarto considerandos, con repercusiéon en el fallo, de que c¢n
todo caso el Estado los habria adquirido por la posesién continuada por
mas de treinta anos, los cuales merecen ser igualmente acogidos, pues
la posesién que cuenta, a efectos de prescripcion, es la posesion a titulo
de duefio, y el Estado no ha poseido en tal concepto, segin los docu-
mentos indubitados antes indicados y segin el acuerdo entre las monjas
y el Ayuntamiento de Burgos, firmados el 15 de febrero de 1893, cuya
interpretacidn légica y unica posible a la luz de los preceplos interpre-
tativos invocados, al amparc del nimero 1 del articulo 1.692 en el mo-
tivo cuarto, que son: el 1.281, el 1.282 y el 1.285 del Cddigo civil, es la de
que se trata de un contrato mediante el cual las propietarias, MM. Ber-
nardas, ceden en precario al Ayuntamiento de Burgos, que lo acepta en
tal concepto por tiempo indefinido, pero reservandose ellas el derecho
de fijarlo, los terrenos discutidos.

Considerando que sin necesidad de entrar en el andlisis de los moti-
vos sexto y séptimo, innecesario después de acogidos los cinco primeros
motivos, conviene referirse, para completar el cuadro revocatorio de la
sentencia impugnada, al motivo octavo, amparado en el numero 1 del
articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por no aplicacién de
los articulos 38 y 35 dec la Ley Hipotecaria y el articulo 1.473, parrafo 2,
del Codigo civil, asi como la doctrina de las sentencias que cita; en él
se plantea para llegar con acierto, por lo que el motivo merece ser aco-
gido, a consecuencias distinias de las que llcga la instancia, el problema
de la doble inmatriculacion; en efecto, el Estado, que es quien se opone
a la reivindicacién, no ha tenido jamas inscritos a su nombre ni el domi-
nio ni la posesién; ésta la inscribié el Ayuntamiento el afio 1929, a virtud
de certificacién expedida por la propia Corporacién, que si bien se con-
vierte en de dominio en agosto de 1966, ello ocurre cuando desde 1958 esta
convertida en inscripcién de dominio la meramente posesoria que prac-
ticaron las monjas en 1930, o sea, que al convertirse ambas incompatibles
en inscripcién de dominio, y no a favor del Estado, sino del Ayunta-
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miento, entra en juego el principio de prioridad proclamado en el ar-
ticulo 1473 del Cédigo civil.

La segunda scntencia se basa en las mismas consideraciones de la
primera, es decir, en las que se acaban de transcribir.

COoMENTARIO.—Son varios los temas de interés que se han debatido en
el pleito contemplado por estas sentencias.

El primero, la mala o buena fe, como tercero hipotecario, de la socie-
dad «Edificios vy Obras Pdblicas, S. A.», que comprdé una parcela a las
MM. Bernardas e inscribié la adquisicién.

La sentencia de la Audiencia estimé la carencia de buena fe en tal
entidad compradora, porque debié conocer las leyes desamortizadoras
que impedian la libre disposicidon por parte de las religiosas.

El Tribunal Supremo resuelve este curioso matiz del problema, apar-
tidndose de la solucién dada por la Audiencia, con un criterio que pudié-
ramos denominar mas registral: «...conocimiento del derecho objetivo,
que aun dandolo por supuesto por el tercero en nada le aclararia la situa-
cién, ya que el asiento del Registro no consigna sobre el particular la
menor reserva»; aparte de que, como queda explicado en otro conside-
rando, no estimé aplicables al caso dichas normas desamortizadoras.

Ello nos lleva a recordar brevemente la cuestién de la buena fe del
tercero en relacion con las prohibiciones o limitaciones de disponer o con
las causas invalidantes del derecho inscrito que no consten en el folio re-
gistral, que nazcan de la Ley.

En principio, la proteccién del Registro, como dice Lacruz, no produce
sus peculiares efectos ante ciertos derechos publicados de otra manera,
como son los publicados por la Ley. Las limitaciones, las cargas publicas,
ciertas prohibiciones de disponer ¢ situaciones de la propiedad las publi-
ca la Ley y deben ser conocidas por todos. Es el Derecho objetivo (con-
tinuamos siguiendo a Lacruz BERDEJO) quien informa de ellas, no el folio
registral. Mas esta regla, aparentemente sencilla, resulta dificil de aplicar
en la practica. En muchos casos serd dificil conocer si una norma afecta
a un inmueble determinado, a una situacién juridica concreta. «Especial
importancia ofrece hoy, en el aspecto registral, el Derecho urbanistico. Con
€1, los conceptos de «limitacién legal de dominio» o de «configuracién nor--
mal de la propiedad» se hacen mas difusos, siendo dificil en ciertos su-
puestos de actuacién de la Administracién deslindar hasta dénde llegan las
normas genéricas, donde comienza la relacion especifica con un adminis-
trado concreto y cuando esa relacién incide en el Derecho privado o sim-
plemente es inoponible erga omnes. En consecuencia, resulta igualmente
dificil establecer una frontera precisa entre los actos de la Administracién
que deben inscribirse en el Registro para que tengan eficacia contra ter-
cero y los que valen sin inscripcion.

Roca también recoge que la buena fe puede fundarse en una ignorancia
o error de Derecho, o sea, recaer sobre el valor juridico del titulo del
transferente; pero su apreciaciéon dependerd de las circunstancias, aten-
diendo al caracter méds o menos decisivo de los hechos, a las condiciones
de las personas, a la mayor o menor notoriedad de la norma aplicable,
etcétera. Claro esta que contra lo dicho—afade Roca—podran alegarse se-
rias objeciones. Una de ellas es que la ignorancia del Derecho no excusa
de su cumplimiento (art. 2 del Cédigo civil); pero a esto cabe oponer que
en el caso examinado el tercero no pretende eludir el cumplimiento de la
Ley, sino ampararse legalmente en su buena fe. El articulo 2 del Cédigo
civil se limita a disponer que «la ignorancia de las leyes no excusa de su
cumplimiento», pero esto no quiere decir que el error de Derecho impida
la buena fe, pues se trata de cosas completamente distintas, como lo de-
muestra el propio Cédigo civil al reconocer beligerancia al error de De-

15
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recho en los_articulos 69, 1.164, 1.895 y en otros mas. Como afirma DE
CasTRO (continuamos siguiendo a Roca, t. I, pag. 744, ed. 6.°), hay que di-
ferenciar el concepto de la inexcusabilidad del cumplimiento del Derecho
y el error de Derecho, pues sus campos de aplicacién son distintos.

Recuerda la sentencia que la mala fe no se presume y que el concepto
de buena o mala fe es una cuestién de Derecho deducible de los factores
de hecho que la sentencia de instancia contenga, pues supone una califi-
cacion juridica de conductas y actividades. La calificacién que se realice
en casacion puede ser distinta, de «distinto signo», que la efectuada por
el Tribunal de Instancia.

También contempla la sentencia la cuestién del contenido dec las leyes
desamortizadoras y llega a la conclusién de que, conforme a la Ley de
4 de abril de 1960, se legalizé la devolucion a sus propietarios de los bienes
objeto de desamortizacién y se reconocié a las érdenes religiosas plena
capacidad para poseer. Por ello, como esos bienes objeto de la litis no
habian sido vendidos a terceros ni apropiados por el Estado, en aplicacién
de aquella legislacién especial podian ser ahora vendidos por la congrega-
cién de monjas con plena validez.

Frente a la doble inmatriculacién, la sentencia aplica el principio de
prioridad reconocido en el articulo 1.473 del Cédigo civil, tomando como
base las fechas de las conversiones en dominio de las correspondientes
inscripciones de posesion.

Como se da la curiosa circunstancia de que los dos titulares registrales
de la misma parcela traian causa de posesién, es presumible que del Re-
gistro no constasen datos suficientes para averiguar cudl de los dos folios,
qué titular, era el real, civilmente valido. La solucién ha sido practicada,
ajustada al precepto civil y al principio clasico prior tempore potior jure.

B. M. B.

III. CONTRATOS

LA JURISDICCION ORDINARIA NO ES COMPETENTE PARA ANULAR
LA CALIFICACION DEFINITIVA DE VIVIENDAS DE PROTECCION
OFICIAL (SENTENCIA DE 18 DE OCTUBRE DE 1972).

Hechos.—Los compradores de un edificio de viviendas de proteccién
oficial demandan al constructor, pues afirman que el precio de las mismas
debe ser el que se fijé en la cédula de calificacién provisional, que fue
inferior al fijado en la definitiva. El Juzgado estimé la demanda, pero no
asi la Audiencia. El Supremo se desentiende un tanto en el problema de
fondo.

Doctrina de la sentencia—Fijado el precio en la calificacién definitiva,
no es la jurisdiccién ordinaria la que puede resolver sobre la eficacia o
ineficacia de tal calificacién en todo o en parte, pues por mandato expreso
del articulo 98 del Reglamento de 24 de julio de 1968, «la calificacién defi-
nitiva sélo podra ser modificada o anulada mediante los procedimientos
sefialados en el articulo 5 de la Ley de Procedimiento Administrativo y ejer-
citando, en su caso, los correspondientes recursos ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa», y como en el caso debatido tales procedimien-
tos no han sido utilizados, sino que los actores recurrentes aspiran a que
sea esta jurisdiccidén civil la que resuelva sobre la ineficacia del precio
fijado en la calificacién definitiva, se impone declarar que no modificada
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tal calificacién de las viviendas ante las jurisdicciones y tramites legales
se hace preciso respetar tales calificaciones definitivas como validas
y eficaces.

EN EL RECURSO DE CASACION, LA DENUNCIA DEL ERROR DE HE-
CHO TRATA SIMPLEMENTE DE CORREGIR LAS PALMARIAS EQUI-
VOCACIONES DEL JUZGADOR DE INSTANCIA (SENTENcIA DE 20 DE
OCTUBRE DE 1972).

Hechos—Dofa Maria Luisa concedié poderes a su hermano don Julian,
quien vendié las fincas de la primera a su propia esposa, venta que se
inscribié en el Registro. Dofia Maria Luisa demanda la nulidad de la venta
y de las inscripciones registrales basandose en que se trata de una venta
simulada y que, ademas, el apoderado se vendia a si mismo.

La demanda fue estimada en ambas instancias y el recurso de los
demandados no prosperé.

Doctrina de la sentencia—Con la denuncia del error de hecho no se
trata de que entre en juego el criterio de esta Sala como superior, sino
simplemente de corregir las palmarias equivocaciones del juzgador de
instancia, y, en consecuencia, si la valoracién o la estimacién que se hizo
de la prueba se presentaba simplemente como dudosa, pero no como evi-
dentemente equivocada, la denuncia del «error de hecho» no puede pre-
valecer.

En el documento que se aduce para mostrar el error de hecho no puede
decirse que existan motivos que sean demostrativos de una equivocaciéon
evidente del juzgador de instancia; por el contrario, hay plenas razones
para estimar el fallo de Primera Instancia ajustado a Derecho.

EN EL RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA
SOLAMENTE SERAN ADUCIBLES LAS VULNERACIONES DE TRA-
MITES ESENCIALES (SENTENCIA DE 31 DE OCTUBRE DE 1972).

Hechos.—En accidente de circulaciéon perdié la vida una nifia. El padre
de ésta demanda a la compafiia de seguros en que estaba asegurado el
automovilista causante de los hechos. Condenada la compaiiia por la Sala,
su recurso, basado en el quebrantamiento de forma, no es acogido.

Doctrina de la sentencia—El articulo 1.691, nimero 2, de la L. E. C.
establece que el recurso de casacién por quebrantamiento de forma habra
de fundarse en «haberse quebrantado alguna de las formalidades esencia-
les del juicio», y el articulo 1.693 puntualiza que «habra lugar al recurso
de casacién por quebrantamiento de las formas esenciales del juicio» en
los siete casos que de manera limitativa sefiala, con lo cual quiere indicar
nuestra Ley que ¢l quebrantamiento o vulneracién de cualquier otra
formalidad distinta de las enumeradas en el precepto no puede dar lugar
a dicho recurso.

Aunque el articulo 1.750 de la L. E. C. se limita a disponer que «en el
escrito en que se formalice el recurso se expresard el caso o casos del
articulo 1.693 en que se funde», sin determinar otros requisitos; sin em-
bargo, dado el caracter eminentemente técnico y rigorista de dicho recurso
y su finalidad, fundamentalmente sancionadora del incumplimiento de la
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norma procesal que exige una determinada formalidad rituaria, resulta evi-
dente que ademads del sefialamiento del motivo haya que concretar también
la norma que se supone quebrantada o citar el articulo de la L. E. C. que
se hubiere infringido.

EL DEMANDADO ABSUELTO NO PUEDE RECURRIR {SENTENCIA DE 2 DE
DICIEMBRE DE 1972).

Hechos.—Demandado el arrendatario de una plaza de toros, solicitan-
dose por los actores el desahucio, alega, entre otras razones, excepcién de
incompetencia e inadecuacién del procedimiento, excepciones que no fue-
ron admitidas, aunque se desestimo la demanda. El arrendatario, absuelto,
recurre en casacién para que sean reconocidas tales excepciones.

Doctrina de la sentencia—Es doctrina reiterada del Tribunal Supremo
que el recurso de casacion, de ambito limitadisimo, requiere para la rec-
tificacién de una resolucién que el recurrente la estime perjudicial, hacién-
iiose necesario, por tanto, que éste no haya obtenido cn instancia lo que
e interesa.

PRESCRIPCION: ES INCUMBENCIA DE LA PARTE PERJUDICADA AVE-
RIGUAR CUANDO FINALIZO LA ACTUACION DE NATURALEZA CRI-
MINAL PARA EJERCITAR LA DE CARACTER CIVIL (SENTENCIA DE
13 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Hechos.—Un buque al atracar causé diversos dafios en el muelle de San-
tander. Por estos hechos se le siguié juicio por la via militar al capitdn del
buque, del que fue absuelto.

El Abogado del Estado demanda ahora a dicho capitan por la respon-
sabilidad civil por dafos, pero la prescripcién alegada por el demandado
enerva la accién en todas las instancias.

Doctrina de la sentencia—En las acciones derivadas de culpa o negli-
gencia, de que se trata en el articulo 1.902 del Cédigo civil, cuando la accién
no puede ejercitarse por tramitarse por dichos hechos causa criminal, tan-
to lo sea por la jurisdiccidén ordinaria como por cualquiera de las espe-
ciales, el plazo de un afio se cuenta desde que quedé firme el auto de
sobreseimiento o sentencia absolutoria, puesto que desde dicho dia fue
posible para el agraviado el cjercicio de la correspondiente accién por la
via civil, habiendo cuidado la doctrina legal de puntualizar quc esa «posi-
bilidad» a que se alude en el mencionado articulo es la mera «posibilidad
legal», o sea, exactamente «objetiva», esto es, independizada de toda con-
dicién o circunstancia subjetiva del intercsado, sin que, por tanto, jueguc
o influya el personal conocimiento de dicha resolucién por el interesado
que no fue parte en el juicio; es mas, tiene declarado esta Sala que es
incumbencia de la parte perjudicada, por su propio interés, averiguar
cudndo finalizé la actuacion de naturaleza criminal para ejercitar la de
caracter civil de que se creyera asistida.
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EN EL RECURSO DE CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA
NO BASTA CITAR EL NUMERO DEL ARTICULO 1693 DE LA L. E. C.
(SENTENCIA DE 25 DE OCTUBRE DE 1972).

Hechos—Un demandado alega la excepcién de incompetencia de juris-
diccién. Su alegato no es admitido en las instancias ni prospera su recurso
ante el Supremo.

Doctrina de la sentencia—Que el recurso de casacién, por su caracter
esencialmente técnico, se configura en todos los ordenamientos juridicos
con un criterio rigorista, y en este aspecto tiene reiteradamente declarado
cste Tribunal que para que pueda prosperar el de quebrantamiento de
forma no basta citar el numero del articulo 1.693 de la L. E. C., normativo
de cuanto se debe pedir, sino que es asimismo necesario que se cite el
precepto legal infringido, es decir, aquella o aquellas normas procesales
genéricas que protegen al recurrente contra su indefensién, ordenando el
tramite que éste considere infringido.

LA CASACION HA DE RESPETAR, EN LOS CASOS DE INTERPRETACION
DE CONTRATOS, LAS AFIRMACIONES DE LA INSTANCIA (SENTENCIA
pE 30 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Hechos.—Los duefios de un hotel contrataron a un director para el mis-
mo y este empleado fue después justamente despedido. El director del
hotel demanda a los propietarios pidiendo una fuerte indemnizacién ba-
sandose en una clausula del contrato.

Doctrina de la sentencia—La cuestidén planteada es la de determinar si
la ruptura del contrato de arrendamiento de servicios por iniciativa del
empresario a causa del incumplimicento de la prestacién pactada por parte
del empleado ha de ir en todo caso acomparnada del abono de la indemni-
zacion fijada en la cldusula cuarta del contrato suscrito entre las partes
o si, por el contrario, la frase consignada para caso de despido en dicha
clausula de que «sea cualquiera la causa en que se funde para ello», se ha
de referir sélo a los casos normales de cesacién de los servicios por con-
veniencia de la parte empresarial, o sea, que no ha de regir cuando el des-
pido se produce por incumplimiento del contrato por el empleado, pues
entonces, como ocurre en el presente caso, ha de entrar en juego la aplica-
cién de la condicidon resolutoria tacita del articulo 1.124 del Cédigo civil.

Numerosas sentencias de este Tribunal tienen declarado que Ja casa-
cién tiene que respetar, en los casos de interpretacién de los contratos, las
afirmaciones de la instancia con tal que no sean desproporcionadas, cali-
ficativo que no cuadra al presente caso, en el que lo desproporcionado seria
dar a la clausula en cuestién una extensién ilimitada en cuanto al derecho
a la indemnizacién debida al empleado.

COMPRAVENTA CON GRAVAMENES OCULTOS (SENTENCIA DE 31 DE OCTU-
BRE DE 1972).

Hechos.—D. David construyé un edificio de viviendas y vendié los pisos.
Luego construyé otro que lindaba con el anterior y dio entrada a éste por
el mismo portal que el primero tenia. Uno de !os duefios de los pisos del
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primer edificio demanda a D. David, pues en su contrato privado nada se
habia dicho del segundo edificio. La demanda se estimé en parte, impo-
niéndosc una indemnizacién a favor del actor. El Supremo no estimé el
recurso del demandado.

Doctrina de la sentencia—«En el documento suscrito por las partes no
sc hace referencia a la construccidon del edificio en dos fases, pues el
comprador conocia cn toda su integridad el desarroilo del proyecto en
consiruccion», tal es la alegacion del recurrente en el motivo primero de su
recurso, motivo que no puede prevalecer, porque no es cierto que en el
contrato privado de compraventa no se haga referencia a la construccién
del edificio en dos fases, y en cuanto a la otra afirmacién de que el hoy
recurrido conocia en toda su integridad cl desarrollo del proyecto en cons-
truccién, no implica que ¢l comprador sabia al firmar el contrato que
todas las viviendas tendrian un solo portal y escalera, un servicio, tam-
bi¢én conjunto de timbres, luz y agua, porque son detalles que no constan
en el proyecto de construccion, y, ademds, que esa afirmacién del recurren-
te es contraria a la premisa factica de la sentencia impugnada, que acepté
la del Juzgado, conforme a la cual el recurrido adquirié el piso «en la
creencia de que el edificio solamente tendria dos viviendas en cada planta;
que los huecos de los rellanos de la escalera, destinados a puerta de en-
trada a la vivienda de la segunda fase, por su significado equivoco y por
hallarse cerrados con ladrillo, y que acreditan la existencia del gravamen
en el momento de la venta, no eran de facil conocimiento por un profano
en materia de construccién».

CoMENTARIO.—Importante sentencia sobre un problema muy actual y
frecuente. El Tribunal Supremo se inclina por sancionar la posible mala
fe. (Ii_a oscuridad en los contratos no debe favorecer a la parte que la
produce.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DE 30 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Hechos—El actor suministraba materiales de construccién al deman-
dado y ahora le reclama el importe de los mismos. El demandado alega la
existencia de un contrato privado de sociedad entre ellos. Pero el Supremo
no acoge sus razonamientos.

Doctrina de la sentencia.—La sentencia recurrida no niega la realidad
y eficacia del contrato privado de sociedad, sino que se remite reiterada-
mente a su texto, que toma como base de sus razonamientos, en cuya
virtud no puede imputarse a dicha sentencia la violacién o falta de aplica-
cion en los articulos 1.254, 1.256, 1.258 y 1.278 del Cédigo civil, como hace el
motivo del recurso, sino que partiendo del repetido contrato, lo que hace
es interpretar la estipulacidén cuarta, en el sentido de que habiéndose cons-
tituido entre las partes litigantes una socicdad mercantil, que por su natu-
raleza estd caracterizada por el animo de lucro, conforme al Cédigo de
comercio, las previsiones normativas de aportaciones y modo de compen-
sarlas o satisfacerlas se han de referir a las que son objeto de su activi-
dad propia y, por tanto, los anticipos y operaciones anteriores a las prime-
ras ventas se hallan comprendidas en tales previsiones.
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NO HAY INCONGRUENCIA SI NO SE DA MAS DE LO PEDIDO (SENTEN-
CfA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Hechos.—Se solicitd por el actor que se declarase que los demandados
le debian la cantidad de 2.170.000 pesetas y que se declarase vencido el
plazo de Ia obligaci6n. Recogio6 tales pedimentos el Juzgado y los confirmé

la Audiencia. El recurso, que no prospera, se basa en la incongruencia
del fallo.

Doctrina de la sentencia—Solicitado en el suplico de la demanda que
se declarara vencido el plazo para el cumplhimiento de la obligacién y esta-
blecido en el fallo de la resolucién apelada el vencimiento de dicho plazo,
se da la mas perfecta congruencia entre lo pedido y lo concedido por la
sentencia, sin que pueda por ello estimarse que se dio mas de lo pedido,
como sc razona en el primer motivo del recurso, en que, al amparo del
numero tercero del articulo 1.692, se denuncia incongruencia por interpre-
tacion errénea del articulo 339 de la L. E. C,, por haberse dado mas de 1¢
pedido, al estimar que se habia solicitado Unicamente la «existencia de
una deuda vencida» y el fallo establecié la situacién juridica del venci-
miento; mas dicho razonamiento parte del error de estimar que se da
mas de lo pedido si se declara un vencimiento posterior al solicitado,
cuando realmente al declararse constituida tal relacién juridica en fecha
posterior a aquella en que fue solicitada se da menos de lo pedido, proce-
diendo por ello la desestimacién del motivo.

o} o

DISTINCION ENTRE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO
Y DE INDUSTRIA (SENTENCIA DE 23 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Heclhos.—El dueiio de un bar lo arrienda y al término del contrato
niega la prérroga al arrendatario y lo demanda de desahucio. El deman-

dado alega se trata de arrendamiento de local de negocios, tesis que no
se acoge.

Doctrina de la sentencia—En el segundo de los motivos se deduce que
cl arrendamiento se refiere a un local de negocio con algunos elementos
para su explotacién y no a una industria en funcionamiento, por o que
es de. aplicacién al caso lo dispuesto en ¢l numero 2 del articulo 3 de
la L. A. U,, y habida cuenta que los términos claros y precisos en que
esta redactado el contrato v en que las partes hacen constar «en la casa
arrendada existe una industria de cafeteria propiedad del arrendador
que ha de ser objeto del contrato» y que el arrendatario «recibe en
arrendamiento una unidad patrimonial con vida propia e independiente
y susceptible de ser inmediatamente explotada», unido al inventario que
se une al contrato, en que consta que se entregan todos los elementos
esenciales para el desarrollo de la industria en estado de perfecto fun-
cionamiento y en condiciones de ser inmediatamente utilizados para la
explotacion del negocio, faltando uUnicamente algunos detalles de menor
importancia v de exiguo valor en relacién al volumen total, resulta evi-
dente que es de perfecta aplicacién al caso contemplado la norma de
interpretacidén contenida en el articulo 1.281 del Cédigo civil, como lo hace
la sentencia recurrida.
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DESAHUCIO DE UN GARAJE: ES ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA
Y NO DE LOCAL DE NEGOCIOS, AUNQUE HAYA IDO TRANSFOR-
MANDOSE LA INDUSTRIA DE GARAJE EN OTRA DE COMPRAVEN-
TA DE AUTOMOVILES (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Hechos.—Los actores arrendaron un garaje con todos los elementos
para su explotacién comercial al demandado, quien instalé alli, ademas,
un negocio de compraventa de automdviles, que con el tiempo llegd a ser
la dnica actividad que desarrollé. Los demandantes solicitan el desahu-
cio. En ambas instancias se acogi6é la excepcién de inadecuacién del pro-
cedimiento, por estimar que se trataba de un arrendamiento de local de
negocios, regulado por la L. A. U. El Supremo acoge el recurso basandose
en la siguiente doctrina:

Doctrina de la sentencia—Es procedente cstimar los motivos segundo
y tercero del recurso, ya que lo que realmente se conviecne y entrega en
el momento de nacer el contrato, que es al que hay que atenerse, es una
industria en marcha, con todos sus elementos materiales e incluso inma-
teriales, como es la clientela, sin que pueda variar tal calificacion el giro
que paulatinamente, desde el inicio, el arrendatario fue dando a la indus-
tria recibida, hasta dejarla con el transcurso del tiempo convertida en
negocio de compraventa de coches usados.

EL ARRENDAMIENTO DE UN CINE ES DE INDUSTRIAY NO DE LO
CAL DE NEGOCIOS (SENTENCIA DE 25 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Hechos—La sociedad propietaria de un cine lo arrendé a otra socie-
dad, a la que ahora demanda, pidiendo, entre otras cosas, que se declare
la naturaleza juridica del contrato.

Doctrina de la sentencia—El tema referente a determinar cudl sea la
naturaleza o conceptuacién juridica que corresponde a un determinado
contrato constituye un problema de interpretacién del mismo en orden
a su calificacién, y a tal respecto, la Sala de instancia entiende que el
contrato de que se trata es un arrendamiento de industria, calificacién
que se combate en los motivos... del recurso, en los cuales se sostienc
que tal contrato es de arrendamiento de local de negocio, para llegar
a la conclusién de inadecuacién del procedimiento, motivos que deben
ser rechazados, en primer término, porque, segin doctrina reiterada de
esta Sala, cuando la interpretacion dada por el Tribunal a quo es racio-
nal, como en este caso acontece, su criterio ha de prevalecer sobre el del
recurrente; en segundo lugar, porque la Sala sentenciadora realiza su
funcién interpretativa ateniéndose a la expresién literal del contrato
conienida en su cldusula primera y, ademads, a la realidad de la trans-
misién locativa, que afirma que no sélo es uso del local, sino el nombre,
el ambiente de concurrencia y la disponibilidad de inmediato cumpli-
miento, en definitiva, del negocio, afirmacién de caréicter factico, que no
ha sido impugnada por la via adecuada en el recurso.
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EL ESCRITO DE CONTESTACION A LA DEMANDA NO ES DOCUMEN-
TO PROBATORIO (SENTENCTA DE 20 DE DICIEMBRE DE 1972).

Hechos—La viuda del arrendatario de unas lonjas se subrogé al falle-
cimiento de su marido en el arrendamiento de las mismas, para lo cual
celebré con la arrendadora nuevo contrato, que contenia Ia prohibicién
de subarrendar; esta prohibicidn fue posteriormente incumplida por la
arrendataria, que ahora es demandada por la compania arrendadora,
quien solicita la resolucién del contrato y desahucio, pretensiones todas
ellas acogidas por los Tribunales de instancia. No prosperd el recurso
ante el Supremo.

Doctrina de la sentencia—El motivo primero no puede ser acogido,
porque de los documentos que en €l se invocan con el designio de mos-
trar el pretendido error de hecho en la apreciacién de las pruebas, el
que figura al folio. . no es mas que un oficio que transcribe cierto informe
de la Policia municipal, carente de la necesaria autenticidad intrinseca,
material o de fondo a efectos de casacién; los unidos a los folios .. no
contienen ningan hecho auténtico que esté en manifiesta oposicién con
los fijados formalmente por los juzgadores a quo, y, por ultimo, el es-
crito de contestacién a la demanda no c¢s un documento probatorio gue
pueda ser esgrimido para evidenciar la alegada equivocacién en la valo-
racion de las probanzas.

EL ARTICULO 360 DE LA L. E. C. NO DEBE INTERPRETARSE RES-
TRICTIVAMENTE (SENTENCIA DE 14 DE DICIEMBRE DE 1972).

Doctrina de la sentencia—Al consistir el aspecto externo de la con-
gruencia en la necesidad de que medie la debida adecuaciéon y concor-
dancia entre la parte dispositiva de las resoluciones judiciales y las
pretensiones oportunamente deducidas por los litigantes, no se desco-
noce aquel principio cuando los o6rganos jurisdiccionales dejen para
ejecucidén de sentencia la fijacién de la cantidad liquida que hubieren
de satisfacer los condenados, siempre que con ello no rebasen el limite
cuantitativo maximo reclamado en la demanda, por ajustarse semejante
decisién a lo prevenido en el articulo 360 de la L. E. C,, que pese a los
términos, al parecer cxhaustivos, en que esta redactado, no debe inter-
pretarse restrictivamente, sino en el sentido de ampliar su ambito de
aplicacién a cuantos supuestos no permitan a priori concretar la liquidez
de las sumas que constituyen el objeto de la controversia.

RECLAMACION DE CANTIDAD (SENTENCIA DE 13 DE OCTUBRE DE 1972).

Hechos.—Don Juan y don Antonio suscribieron un documento, segun
el cual don Juan declaraba adeudar a don Antonio 1.700.000 pesetas. Fa-
llecidos ambos firmantes, los herederos de don Antonio demandan a los
de don Juan, quienes alegaron la excepcién de falta de legitimacién ac-
tiva. No obstante, fueron condenados en ambas instancias y su recurso
no prospera. o

Doctrina de la sentencia—En el recurso se denuncia violacién del ar-
ticulo 909 del Cédigo civil, que prohibe a todo albacea delegar sus facul-
tades si no tuviera expresa autorizacién para ello, en relacién con el nu-
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mero 3 del articulo 533 de la L. E. C., que establece como excepcién dila-
toria la falta de personalidad en el procurador, por entender que el pro-
curador lo fue por delegacién de quien no estaba facultado para delegar
los podercs, .motivo de imposible estimacion por las siguientes razones:
cn primer lugar, porque el problema que ahora se suscita fue resuelto
en el oportuno incidente con resolucién firme, que impide su extempora-
neo ¢ improcedente replanteamiento en casacién, y en segundo lugar,
porque su formulacidén es incorrecta formalmente, pues se alega la in-
fraccidon del preccpto sustantivo del articulo 909 del Cédigo civil y al pro-
pio tiempo del numero 3 del articulo 533, cuya vulneraciéon podra dar
lugar, en su caso, a un quebrantamiento de forma, pero es incompatible
con la via empleada.

RIGORISMO FORMAL DEL RECURSO DE CASACION (SENTENCIA DE
18 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Doctrina de la sentencia—Son notas acusadamente distintas del re-
curso de casacién lo limitado de su alcance, que no abarca el contenido
del pleito en su integridad, y el estrecho rigorismo formal a que ha de
acomodarse su interposicion, de tal modo que si en ella se omite alguno
de los requisitos esenciales que mmpone el articulo 1.720 o se incide en
cualquiera de los casos que enumera el 1.729, el recurso no es admisible,
y aun admitido a tramite, carece de viabilidad.

J.a. s

V. SUCESIONES

LEGITIMA INDIVIDUAL ARAGONESA. SU GRAVAMEN. SUSTITUCION
SI SINE LIBERIS DECCESSERIT. PROHIBICION DE ENAJENAR
(SENTENCIA DE 6 DE MAYO DE 1972).

Hechos—Los conyuges aragoneses don M, C. C. y dona C. T., fallecidos
en 17 de febrero de 1947 y 15 de diciembre de 1923, respectivamente, ins-
tituyeron por unicos y universales herederos a sus hijos dofia Florencia
y don Eusebio, disponiendo, ademads, que «para el caso de que su hijo
Eusebio falleciera sin descendencia legitima ordenan los testadores que
todos los bienes sitios o inmuebles, que tanto a titulo de legatario como
de heredero al mismo hayan de corresponderle a virtud de lo dispuesto
en este testamento, recaigan a su fallecimiento en su hermana dona Flo-
rencia, y a falta de ella, en la descendencia legitima de la misman.

Dofia Florencia murié el 3 dc enero de 1938, dejando cuatro hijos de
su matrimonio, los cuales, en unién del viudo y de su tio don Eusebio,
otorgaron el 9 de junio de 1958 escritura de protocolizacién y aprobacién
del cuaderno particional de los cilados cényuges don M. C. C. y dofia C. T,,
en la que se establece que la modalidad de la institucién a favor de
don Eusebio lleva consigo la prohibicién para éste de enajenar los bienes
adquiridos, que recaeran en sus sobrinos si mucre sin descendientes
legitimos. Esto no obstante, por escritura de fecha 11 de septiembre
de 1973, que no se present6é en el Registro de la Propiedad, a diferencia
de lo anterior, don Eusebio vendi6é las fincas por él heredadas a su
sobrina politica dofia P. A, que cs una de las demandadas.

Fallecido don Eusebio, en estado de casado con la otra demandada,
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dona M. A. G., sin haber dejado descendencia de su matrimonio, sus
scbrinos carnales, fideicomisarios en el testamento de sus abuelos, de-
mandan a la viuda y la sobrina politica dc dicho causantc para que sc
avengan a reconocer la nulidad de la compraventa, por scr contraria a la
limitaciéon que entrana la prohibicién de enajenar.

Estimada parcialmente la demanda por el Juzgado de Primera Ins-
tancia, namero 1, de Zaragoza, dejando a salvo el usufructo viudal de
dona M. A. G., y apelada la sentencia por los demandantes, adhiriéndose
al recurso las demandadas, la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Zaragoza, desestimo el recurso de los actores y, en cambio, dio lugar
al interpuesto por las demandadas, revocando la sentencia apelada.

Interpuesto recurso de casacidon por infraccién de ley y doctrina legal
por la representacion de los actorcs, el Tribunal Supremo, en sentencia
de la que ha sido ponente el Magistrado don Federico Rodriguez Solano
y Espin, declara no haber lugar al recurso conforme a la siguiente
doctrina:

Considerando que a la vista dc’los diversos elementos probatorios
aportados al juicio, la sentencia recurrida declara acreditado que en el
testamento mancomunado de 15 de febrero de 1921, sometido a legisla-
cién foral a la sazdn vigente en territorio aragonés, no se dejé en realidad
cantidad alguna en concepto de legitima al causante de una de las de-
mandadas (considerando octavo), pese a ser el mismo hijo de los testa-
dores v haberse gravado los bienes que habian de transmitirse por tiem-
po superior al que se autorizaba en el Fuero De testamentis, publicado
en las Cortes de Alcaniz de 1436 y cn el unico y observancias primera
v segunda De Rebus Vinculatis, y como tales hechos no han sido impug-
nados en casacion por la via formal adecuada ni se ha atacado, con apoyo
en el articulo 675 del Cédigo civil, la interpretaciéon que de dicho instru-
mento notarial llevé a efecto el juzgador de instancia, es indudable que
cualquiera que sea la opinién que tal labor exegética merezca a esta
Sala, al deducir de elia y de los referidos hechos el Tribunal a guo que
la mencionada disposicidn mortis causa estaba en abierta contradiccidn
con las referidas normas forales, no incurrié en ninguna de las infrac-
ciones quc, al amparo del numero 1-.del articulo 1.692 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, se denuncian en los dos primeros motivos del presén-
te recurso, que, por consiguiente, no pueden prosperar, solucién a la
que también se llega respecto a los mismos y al tercero, acogido al re-
petido numero 1 del articulo 1.692, sin mas que tener presente que en
todos ellos se¢ hace supuesto de la cuestion y que las alegaciones facticas
v juridicas que le sirven de fundamento, asi como la jurisprudencia y prin-
cipio general de derecho que se dice vulnerado en los dos ultimos, no se
invocaron para nada en el periodo expositivo del pleito ni se citaron en la
resolucién que se impugna, con lo que los tres inciden en los vicios de
inadmisién scfialados, respectivamente, en los nameros 9 y 5 del articu-
lo 1.729 de dicha Ley y en causa de desestimacién en esta fase decisoria.

NULIDAD DE TESTAMENTO. TESTIGOS. CONOCIMIENTO DEL TES-
TADOR (SENTENCTA DE 3 DE JUNIO DE 1972).

Hechos—Don L. P. R, tio paterno de la actora, apelada y recurrente,
otorgé testamento notarial abierto, en el que instituyé universal here-
dera a dofia D. G. G, demandada, apelante y recurrida, con la que no
le unia parentesco alguno. La sobrina carnal del testador demanda la
nulidad del testamento por no dar fe el Notario de conocer al testador,
sino a través del conocimiento de los testigos, quienes ademds de no
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conocer realmente al testador, eran empleados del Colegio Notarial, se-
gun expone la actora.

El Juzgado de Primera Instancia de Carballo estimé la demanda y de-
claré la nulidad del testamento, pero la Sala Civil de la Audiencia Terri-
torial de La Coruna revocé la sentencia del Juzgado. Y el Tribunal Su-
premo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Andrés
Gallardo Ros, declara no_haber lugar al recurso interpuesto por infrac-
cién de ley segun las siguientes consideraciones:

Considcrando que articulados los dos primeros motivos del recurso
por el cauce del nuimero 1 del articulo 1.692, denunciando violacién de
los articulos 681, 685 y 687 del Codigo civil y con base en premisa faciica
opuesta a la estimada por la Sala a guo, es necesario previamente exa-
minar el tercero, en que por el cauce del namero 7 del citado articulo
s¢ combaten los hechos admitidos con denuncia de error de hecho en
la apreciacién de la prueba que surge de los testimonios dc las cartas de
dos de los testigos en el testamento unidos a autos, razonandose en el
motivo que al ser librados tales testimonios por funcionarios con fe pu-
blica judicial adquirieron la condicién de auténticos a efectos de casa-
cién; mas tal razonamiento es a todas luces erréneo, toda vez que ni las
cartas origmnales ni los testimonios de las mismas suponcn otra cosa
que meras declaraciones de testigos efectuadas por escrito, careciendo,
por tanto, de aquella cualidad que les es atribuida y sirve de sustenta-
cién al motivo, que por ello debe ser desestimado.

Considerando que permaneciendo inalterados los hechos es evidente
la improsperabilidad de los dos primeros motivos ya citados, puesto que
para la existencia de las infracciones denunciadas en ellos es parte de
supuestos diametralmente opuestos a los declarados por la Sala, hacien-
do, por tanto, supuesto de la cuestiéon y deduciendo las consecuencias
juridicas que corresponden a hechos no estimados por el Tribunal dc
instancia, sin que la declaracién equivocada de ésta respecto a la no
necesidad de quc los testigos conozcan al testador, al ser razonamiento
hecho a mayor abundamiento y después de la afirmaciéon de «que lo
conocian», sea determinante del fallo ni por ello pueda ser tenida en
cuenta para el éxito del motivo.

Considerando que la desestimacién de todos los motivos llevan a la
del recurso, con condena del recurrente al pago de las costas causadas.

Fallamos que debemos declarar y declaramos no haber lugar al re-
curso de casacién por infraccién de ley interpuesto a nombre de doifa
Maria Isabel Pet Morales contra la sentencia que, con fecha 26 de mayo
de 1971, dicté la Sala Segunda de lo Civil dc la Audiencia Territorial de
La Coruna; condenamos a dicha parte recurrente al pago de las costas,
y librese al presidente de la mencionada Audiencia la certificaciéon corres-
pondiente, con devolucién de los autos y rollo de Sala que remitié.

Asi, por esta nuestra sentencia, que se publicard en el Boletin Oficial
del Estado e insertara en la Coleccién Legislativa, pasandose, al efecto,
las copias necesarias, 1o pronunciamos, mandamos y firmamos. Francisco
Bonet.—Jacinto Garcia Monge.—José Beltran—Andrés Gallardo—Manuel
Prieto. Rubricados.

Publicacién: Leida y publicada ha sido la antcrior scntencia por el
excelentisimo sefior don Andrés Gallardo Ros, Magistrado de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo y ponente que ha sido en estos autos es-
tando celebrando audiencia publica la misma en el dia de su fecha, de
que como secretario certifico. Victor Dorso.—Rubricado.
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TITULOS NOBILIARIOS. PRESCRIPCION DE TREINTA ANOS Y UN
DIA EN ARAGON (SENTENCIA DE 1 DE JULIO DE 1972). -

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, declara haber lugar al recurso de casa-
cion por infraccion de ley contra la sentencia pronunciada por la Sala 2.
de lo Civil de la Audiencia Territorial de Sevilla, revocatoria de la del
Juzgado de Primera Instancia, numero 8, de dicha ciudad, en base a las
siguicntes consideraciones:

Considerando que el primer motivo del recurso plantea el problema
del régimen legal aplicable a la sucesion en el marquesado de Arifo,
problema que por su naturaleza exige prioridad en el estudio y resolu-
c1on, a cuyo respecto la sentencia recurrida, después de razonar sobre los
titulos nobiliarios, establece la conclusién de que este titulo no es ara-
gonés, en el sentido de que a la sucesién del mismo le sea aplicable el
Derecho de este antiguo reino; afirmacién frente a la cual surge la
objecidén de que es elemental y notorio que hasta los Decretos de Nueva
Planta, dictados por Felipe V, la nacién espafiola estaba configurada por
un conjunto de reinos vinculados entre si por la unién personal con el
monarca, pero con autonomia administrativa v legislativa y Cortes pro-
pias, cuya obra, con respecto al reino de Aragoén, se recoge en coleccio-
nes que van, por citar las mas significativas, desde la Coleccion Crono-
logica o Cédigo de Huesca, de Jaime I (1247) a la sistematica mandada
formar por Acto de Corte cn las de Monzdn de 1547, y no sélo esto, sino
que las disposiciones posteriores relativas a la materia que nos ocupa,
v entre ellas, como mas recientes, las citadas en el primer motivo del
recurso, remiten a la legislacidon vigente con anterioridad al 14 de abril
de 1931 sin modificacién alguna de la Ley privativa constituida por el
titulo de su concesién, que es la norma basica a la que hay que atenerse,
v en el caso de autos, el titulo se concede por Carlos II, como rey de
Aragoén, refrendado por las magistraturas aragonesas y sometido a su
legislacién, que en este punto no ha sido modificada precisamente porque
el mantenimiento de estos honores, que no pueden suponer una discri-
minacién clasista incompatible con los principios politicos modernos, se
debe exclusivamente a razones histdricas tipicas y privativas en cada uno
de los antiguos reinos, que se frustrarian en su naturaleza si fueran
regidas por disposiciones distintas a las que las determinaron, pertene-
ciendo a un Derecho publico que no puede modificarse por cambio de
domicilio, como pretende el demandante recurrido, ni prorrogarse por
razon alguna.

Considerando que esto mismo obliga a aclarar que si bien es cierto
que los titulos nobiliarios, no sélo segun los predmbulos de la Ley de
4 de mayo de 1948 y el Decreto de 28 de octubre de 1915, recordados por la
sentencia recurrida, sino segin el espiritu de toda legislacién sobre titu-
los y grandezas, son derechos inherentes a la personalidad y contribu-
ven a la identificacién del titular en cada momento, lo que no puede
tener cs el caracter personalisimo que la sentencia recurrida les atribuye
ni identificarse con el nombre, pues en ese caso se extinguirian con el
primer litular, mientras que, por el contrario, salvo que en la carta de
concesion o ley particular se disponga otra cosa, son normalmente trans-
misibles.

Considerando que partiendo de este supuesto, el segundo problema
planteado se refiere a si en el caso de autos se constituyé con un orden
sucesorio de asignacién rigurosa, condicién que no resulta del titulo
constitutivo, en el que no aparece Obstiaculo para la sucesidon por via
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femcenmina y, ademas, colateral, como efectivamentc se produjo y accp-
taron las partes.

Considerando que ¢l tercero y ultimo problema que plantea ef recurso
es el de la prescriptibilidad adquisitiva de la concesién, respecto del
cual ha tenido ya esta Sala ocasiéon de pronunciarse en la sentencia dec
10 de octubre de 1961, cuyo criterio se ajusta perfectamente a los su-
pucstos del caso de autos, en el que, como queda razonado, la legislacion
aplicable es aragonesa, el titulo transmisible en el 4mbito familiar y su
naturalcza no pueden identificarse con el del nombre de una persona,
por lo que la sentencia recurrida ha interpretado errdéneamente el Fue-
ro VI, De prescriptionibus, del libro VII del Cédigo o Coleccién Crono-
l6gica de Huesca.

Y en su segunda sentencia establece:

Considerando que en el Derecho aragonés anterior a la vigencia del
Apéndice Foral de 7 de diciembre de 1925 regia en materia de prescrip-
cion el Fuero VI, De prescriptionibus, del libro VII del Cédigo de Huesca
de 1427, que establece que el que pacificamente poseyere una heredad
durante treinta anos y un dia, si pasado este liempo se presentare alguno
reclamandolo podra negarse con éxito la reclamacidén; prescripcién a la
que tanto los forahstas como la jurisprudencia reconocen el caricter de
general y extraordinaria, debiendo entenderse por hercdad todo aquello
que es susceptible de transmitirse por herencia, pues lo que no se admite
en Derecho aragonés, como en el cataldn, es que se perpetie una situa-
cién de inseguridad juridica, y estando probado sin discusién que ei
titulo objeto del pleito ha venido estando poseido por la raza de la que
el actual titular trae causa durante un lapso de tiempo superior al ante-
riormente indicado, es incontestable su derecho al titulo.

TITULOS NOBILIARIOS. PRESUNCIONES. REHABILITACION. Regla-
mento de 14 de noviembre de 1885, Decreto de 11 de junio de 1883,
Reales Decretos de 27 de mayo y 8 de julio de 1922, Orden de 21 de
octubre de 1922, Ley de 4 de mayo y Decreto de 4 de junio de 1948
(SENTENCIA DE 28 DE SEPTIEMBRE DE 1972).

Todo mayorazgo se presume regular. La rehabilitacién es acto gracia-
ble, pero sin perjuicio de tercero de mejor derecho.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Baltasar Rull Villar, declara no haber lugar al recurso de
casacién por infracciéon de ley interpuesto por la parte demandada y ape-
lante contra la sentencia de la Sala 1.* de lo Civil de la Audiencia Terri-
torial de Sevilla, confirmatoria de la pronunciada por el Juzgado de
Primera Instancia nimero 9 de dicha capital, conforme a los siguientes
fundamentos:

Considerando que la sentencia recurrida, en su cuarto considerando,
aceptando Ja doctrina del segundo de la de Primera Instancia, no sélo
no niega el valor de las disposiciones que se citan en el primer motivo
del recurso, sino que partiende su eficacia se limita a interpretar el
titulo constituivo de la merced que se discute, en el sentido de que de
sus propios términos no se deduce la existencia de una sucesién irregu-
lar, pues aceptando la interpretacién de la Diputacién de la Grandeza
entiende que la referencia a los mayorazgos no pretende indicar mas
que tanto el primer titular como los sucesores habian de ser personas de
posiciéon econémica suficiente para ostentar el titulo con el necesario
decoro (folio 387), a lo que anade, a mavor abundamiento, la tesis de
que todo mayorazgo se presume regular; interpretacidn y tesis que no
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han sido combatidas debidamente en el indicado motivo, pues se limitan
a oponer a la de la Sala sentenciadora su propia afirmacién de que el
titulo dicho instituyd una sucesion irregular, olvidando que una jurispru-
dencia reiterada (sentencia de 22 de noviembre de 1963 y 28 de junio
de 1968) establece la presuncién de regularidad en el régimen sucesorio
nobiliario y exige que la clausula de irregularidad sea expresa y contenga
inequivoca intencion de constituir un orden sucesorio perfectamente de-
finido.

Considerando que la naturaleza de legitimos de la cadena de sucesores
va implicitamente declarada por la sentencia recurrida al reconocerse la
descendencia a través de los diferentes matrimonios que figuran en los
arboles genealdgicos presentados, todos ellos acreditados por partidas de
los Registros civiles y sacramentales o por oiras pruebas suficientes para
suplicarlas en su defecto, lo que unido a las razones del considerando
anterior respecto a la inexistencia de la supuesta violacién de los mismos
preceptos que se invocan en el segundo motivo obliga a desestimarlo.

Considerando que si el cotejo a que se refiere el tercer motivo se
practicod., como, en efecto, se reconoce al hecho dec que se haya producido
la omisién que se denuncia, privando a la parte hoy recurrente de la
garantia procesal de la citacién, seria, en su caso, constitutivo de la
causa cuarta del articulo 1.693 de la Ley rituaria relativa al recurso de
casacion por quebrantamiento de forma; pero no puede invocarse por el
cauce utilizado, por lo que ha de desestimarse también este motivo.

Considerando que la tesis propugnada por el motivo cuarto, por sus
términos absolutos, choca con lo dispuesto en los articulos 327 del Cé
digo civil y 2 de la Ley de 8 de junio de 1957, que admiten la posibilidad
de suplir por otras pruebas e] valor privativo de las actas del Registro,
en el caso de que no hayan existido aquéllas o hubiesen desaparecido los
libros del Registro dispuestos de los que parte, sin que se haya comba-
tido la sentencia recurrida, razén por la cual no puede darsc lugar tam-
poco a este motivo ni al quinto, que abunda en la misma causa de deses-
timacién.

Considerando que a poco que se profundice en el estudio de la natu-
raleza juridica de la rehabilitacién resulta evidente que si la concesién
de un titulo nobiliario es un acto puramente graciable del soberano, que
sin limitacién alguna puede concederlo o negarlo, y en caso de su caduci-
dad puede igualmente concederlo a otra persona, incluso que no tenga
la mas minima relacidn con el anterior concesionario, seria légico que de
igual forma la rehabilitacién participase del mismo caracter puramente
graciable v en su virtud deberia registrarse la sucesién segiin las normas
propias de la rehabilitacién o, en su defecto, por las de la sucesién re-
gular del nuevo titular y, por tanto, resulta incongruente involucrar su-
puestos derechos sobre un titulo caducado y concedido ex novo, como
hizo constar el Real Decreto de 1! de junio de 1883, que con evidente cri-
terio juridico dispuso en su articulo 2 que «cuando por razones atendi-
bles convenga acordar la rehabilitacién de un titulo caducado v supri-
mido podra concederse libremente a cualquiera de los individuos que
justifiquen estar comvprendidos en los llamamientos del Decreto de
creacion, v a falta de éste, en los de la sucesién regular», y el articulo 3
afiadia que contra la rehabilitacién de un titulo acordada (con arreglo
a las normas del citado Decreto) no procederia recurso alguno, como es
Iégico en los actos de gracia; pero a pesar de lo expueslo. es lo cierto
que en el estado actual de la cuestién dispuso el articulo 9 del Regla-
mento de 14 de noviembre de 1885 que toda rehabilitacién se hara siem-
pre con la clausula de sin perjuicio de mejor derecho, el cual habra de
ejercitarse en juicio ordinario, haciendo. en su caso, el Tribunal corres-
pondiente la declaracién de preferencia a ser agraciado con dicha mer-
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ced», sistema que, sin embargo, ha venido a consolidarse por la legislacién
vigente, constituida por los Reales Decretos de 27 de mayo de 1912 y 8 de
julio de 1922, desarrollado por la Orden de 21 de octubre del mismo afio,
que mantiene la norma de que «toda rehabilitacién se entendera conce-
dida sin perjuicio de tercero de mejor derecho genealégico» (art. 12 del
Decreto de 8 de julio de 1922), en cuya virtud es claro que el parentesco
determinante del mejor derecho no puede relacionarse con el concesio-
nario de la rehabilitacién que se concede con este caricter polémico, sino
con el ultimo poseedor legal, debiendo entenderse por tal aquel a quien
el titulo corresponderia ateniéndose al orden sucesorio correspondiente.

Considerando que, conforme a lo dispuesto en el articulo 5 del De-
creto de 4 de junio de 1948, que desarrolla la Ley de 4 de mayo del
mismo afio, el referido orden de suceder cn todas las dignidades nobi-
liarias se acomodara estrictamente a lo dispuesto en el titulo de conce-
sion y, en su defecto, al que tradicionalmente se ha seguido en esta ma-
teria, que, como la sentencia recurrida estima en su primer consideran-
do, es el establecido en la Ley 2" del titulo XV de la Partida 2.* para la
sucesion a la Corona de Castilla, criterio que es el sustentado por la
jurisprudencia predominante, entre la que pueden citarse las sentencias
de 2 de abril de 1961, 6 de octubre de 1960, 3 de mayo y 22 de noviembre
de 1963, que es el mismo mantenido en la sentencia recurrida, a la que,
sin embargo, el motivo sexto del recurso acusa de haber infringido por
interpretacién errdnea, pues si bien admite el recurrente que en las lineas
colaterales no se aplica el derecho de representaciéon que rige en las
lineas rectas descendente y ascendente, sino el criterio de la propincui-
dad, estima que ésta ha de referirse a la proximidad de grado al ultimo
poseedor normal, el que ha ostentado el titulo habilitado por la Real Cé-
dula, es decir, propugna lo que anteriormente consideridbamos como so-
lucidn ideal en el campo del Derecho constituyente, pero no del Derecho
constituido, que por las razones también expuestas anteriormente repug-
na esa pretendida interpretacién, pues la concesién de rehabilitacién al
solicitante en calidad de sin perjuicio de tercero careceria de sentido,
por lo que hay aue desestimar también este motivo sexto.

Considerando que el motivo séptimo cae por su base si se tiene en
cuenta que tanto el titulo de la rehabilitacién como la reiterada jurispru-
dencia no limitan al éptimo poseedor civilisimo, sino que en caso de
inactividad de éste la refieren al simple tercerista de mejor derecho en
contemplacién al orden sucesorio, accién que por su propia naturaleza
es imprescriptible v que nada tiene que ver con el principio de que la
posesion como hecho no puede reconocerse en dos personalidades dis-
tintas, razones por las cuales hay que desestimar dicho motivo, asi como
el octavo y ultimo, que defiende el principio de la posesién inmemorial
para consolidar la situacién del actual titular demandado, quedando con
ello desestimado el recurso.

SUCESIONES ESPECIALES. CASAS BARATAS. REGIMEN JURIDICO.
DERECHOS ADQUIRIDOS. COMPETENCIA. Real Decreto-Ley de 10
de octubre de 1924, Reglamento de 8 de julio de 1922, Ley de 19 de
abril de 1939, Reglamento de 8 de septiembre de 1939, Decreto de 24
de julio de 1963 (SENTENCIA DE 11 DE OCTUBRE DE 1972).

La legislacion relativa a viviendas econémicas o protegidas no ha
derogado totalmente el especial régimen juridico de las llamadas casas
baratas para decidir cuyas cuestiones, entre ellas las relativas a la valo-
racién, son competentes los érganos administrativos.
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El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magis-
trado don Manuel Gonzilez Alegre y Bernardo, declara haber lugar al
recurso de casacién por infraccion de ley interpuesto por el actor contra
la sentencia dictada por la Sala 1 de lo Civil de la Audiencia Territorial
de Madrid, confirmatoria de la del Juzgado de Primera Instancia, ntime-
ro 23, de esa capital, conforme a lo siguiente:

Considerando que como antecedentes que han de tenerse en cuenta
en la resolucion del presente recurso son de consignar: a} que por doiia
Pilar Bouvier Osuna se promovié juicio voluntario de testamentaria de
los céonyuges don Manuel Bouvier Gutiérrez de Pando y dofia Francisca
Osuna Cappa, como hija legitima de los mismos, respectivamente falle-
cidos el 12 de mayo de 1939 y 27 de enero de 1962 b) que los unicos
intercsados c¢n la herencia lo son los hermanos de doble vinculo: doia
Pilar y don Rafael Bouvier Osuna, y el hermano uterino, don Miguel
Fernandez Osuna, hijo legitimo del primer matrimonio de dofia Francisca
Osuna Cappa con don Miguel Fernandez, al haber renunciado a la heren-
ci1a de don Miguel Bouvier Osuna, tercero de los hijos de los causantes,
su viuda e hijo, dofia Petra Sanz Garcia y don Manuel Bouvier Sangz;
¢) que formado el correspondiente inventario aparece del mismo no exis-
tir mas bien dejado al fallecimiento de dichos esposos que el de una
casa unifamiliar, tipo chalet, en la colonia del Retiro de esta capital,
inscrita a nombre de los causantes en el Registro de la Propiedad, ha-
biéndose hecho constar al momento de la practica de dicho inventario,
por el procurador del sefior Bouvier, que por tratarse de «casa barata»;
por resolucién del Ministerio de la Vivienda de 11 de octubre de 1965
le fue adjudicada a don Rafael Bouvier Osuna.

Considerando que si la catalogaciéon de «casa barata» del dnico bien
que constituye la herencia dejada por los expresados esposos y la alegada
adiudicacién de la misma, por resolucién del Ministerio de la Vivienda,
a favor del coheredero don Rafael Bouvier Osuna planteé en litis cual
fuere la legislacién aplicable respecto a la sucesién de la misma, es lo
cierto que el problema jurisdiccional, que prima facie se presenta por
razén de la materia, no fue objeto de discusién en el pleito ni de reso-
lucién en la sentencia, por lo que en verdad cabria decir que al formu-
larse como maotivo de casacion, al amparo del niimero 6 del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, es cuestién nueva vy, por tanto, excluida
de su conocimiento en el recurso; mas dado caso que cuanto afecta
a dicho tema es de orden pflblico, pues no cabe que un Tribunal, de
cualquier orden que sea, invada un fuero ajeno a su esfera objetivamente
competitiva, obliga a examinar si, en efecto, nos encontramos en presen-
cia de una cuestién de naturaleza administrativa, cuyo conocimiento esta
encomendado a los 6rganos de esta jurisdiccién, o si el asunto de que
se trata es de naturaleza puramente civil y, por tanto, de la competencia
de la jurisdiccién ordinaria.

Considerando que acogida la casa que es razén de litis al régimen de
las denominadas «casas baratas» y, en principio, por tanto, regulada por
el Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924 como texto basico, que sus-
tituyd a la Ley de Casas Baratas de 10 de diciembre de 1921 y al Regla-
mento aprobado por Real Decreto de 8 de julio de 1922, que si bien lo
fue para la aplicacién de esta Gltima mantuvo su vigencia respecto a la
primera por Orden de 7 de noviempre de 1924; ocurrido el fallecimiento
de dofia Francisca Osuna Cappa, adquirente de dicha casa, con autoriza-
cién del entonces su marido, don Manuel Bouvier Gutiérrez de Pando,
en 22 de enero de 1962, el primer punto a resolver, nacido de la contro-
versia entre ambas partes, lo es el referente a la legislacién que habia
de regular la sucesidn de la expresada causante, toda vez que aquel régi-
men legal de «casas baratas» habia sido sustituido por el de «viviendas

16 -
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econdémicas o protegidas», en particular por la Ley de 19 de abril de 1939,
su Reglamento de 8 de septiembre siguiente y Decreto de 24 de julio
de 1963, para después detcrminar sus efcctos en orden a la planteada
cuestiéon de competencia objetiva o jurisdiccional por razén de la mate-
ria, Y ya en trance de solventar aquel primer punto de discordia es de
tener en cuenta que si bien es cierto que a virtud de esta nueva reglamen-
tacién de casas econdmicas o protegidas quedaron derogadas o en desuso
la mayor parte de las disposiciones de aquella primera Ley de 1924, no
habia de serlo, como acertadamente resuelve el juzgador de instancia, al
aceptar los acabados razonamientos del juzgador de primer grado, en
orden a los dercchos adquiridos por los que, conforme a la mas antigua
regulacién, eran beneficiarios en el régimen sucesorio por aquélla esta-
blecido, tanto en razones basadas en el alcance derogatorio de dichas
disposiciones, en orden a su reciprocidad, como por expresa disposiciéon
del articulo 22 de la Ley de 1939 y 110 de su Reglamento, salvando los
derechos adquiridos sin mas limitacién que atemperar el procedimiento
para hacerlos efectivos a las prevenciones de dicha Ley y Reglamento,
como por igual reconocimiento, que implicitamente se deriva de la ultima
de dichas disposiciones, porque si expresamente derpga la Ley de 1924,
la mantiene salvo en lo que afecte al uso, conservacion, aprovechamiento
y régimen de sanciones que sujeta a la nueva reglamentacién, por lo
que es evidente la vigencia del Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924,
en cuanto a los derechos adquiridos por los beneficiarios en materia de
transmisiones y herencias, tasaciones y descalificaciones, de «casas ba-
ratas» acogidas a su régimen, no puesto en duda en la sentencia de la
Sala 4 de este Tribunal Supremo de 4 de noviembre de 1964, precisa-
mente resolviendo en relaciéon a la adjudicacién de casa que es traida
a debate ante esta jurisdiccién ordinaria, y en cuanto a los efectos de
tal regulacién no pueden ser otros que, salvo la excepcién a que se re-
fiere el articulo 69 de la misma, conforme a la cual en «las cuestiones judi-
ciales y civiles que den lugar a la adquisicién de solares y terrenos y la
construccién de dichas casas entenderan los Jueces de Primera Instan-
cia», en todas las demas sujetas a su régimen serd competencia de los
respectivos 6rganos administrativos y, por tanto, materia excluida del
conocimiento dc la jurisdiccién ordinaria, entre las que especificamente
cabe senalar cuanto afecta a la sucesidén de casas baratas, objeto de
especial regulacién en el articulo 16, del que es de hacer especial mencién
el parrafo segundo de su disposicién tercera, conforme al cual, «cuando
ninguno de los herederos pueda acreditar la condicién legal de benefi-
ciario se aplicard entonces, para la herencia de la casa, la legislacién civil
comun», previa pérdida de la condicién legal de casa barata para que
les pueda ser adjudicada, como por cuanto se refiere a la tasacién, el
articulo 326 del Reglamento atribuyendo al Instituto de Reformas Socia-
les—hoy Ministerio de la Vivienda—la competencia para practicarla, pre-
vio informe pericial y audicncia de la Junta de Casas Baratas, al que
corresponde expedir el correspondiente certificado de tasacion.
Considerando que interpuesto en su dia recurso contencioso-adminis-
trativo contra la resolucién recaida en el expediente promovido para la
adjudicacién de la tan meritada casa barata, en el que se acordaba no
haber lugar a resolver sobre la misma, dada la situacién en ignorado
paradero de uno de los herederos de la causante propietaria de dicha
casa, recay6 sentencia de la Sala 4. de este Tribunal Supremo anulando,
cn parte, dicho expediente y acordando que previa la notificacién del
mismo en forma legal al referido heredcro se dicta su resolucién confor-
me a lo legalmente estatuido, por lo que en acatamiento a lo ordenado
el Ministerio de la Vivienda, por resolucién de 11 de octubre de 1965,
de conformidad a lo dispuesto en el antes referido articulo 16 del Real
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Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924, adjudicé la casa, por herencia de
dofia Francisca Osuna Cappa, al heredero don Rafael Bouvier Osuna,
como beneficiario de mejor titulo que los demads, si bien con la obliga-
cidn, sefialada en el expresado articulo, de abonar a los otros coherede-
ros en metalico la parte que les corresponda, para lo que preciso era
proceder a la correspondiente tasacion, extremo €ste objeto de discordia
en el presente pleito, competencia de los érganos administrativos, como
quedé senalado.

Considerando que consecuentemente a lo expresado, propuesto en la
demanda, discutido en el pleito y resuelto en la sentencia cuanto se
refiere a la tasaciéon del inmueble adjudicado por via administrativa al
actor, materia, por tanto, ajena a la jurisdiccién ordinaria, como regu-
lada por el Real Decreto-Ley de 10 de octubre de 1924 y su Reglamento,
aprobado por Real Decreto de 8 de julio de 1922, es visto que al no
entenderlo de tal forma el juzgador de instancia, conociendo de materia
que no esta atribuida a esta jurisdiccidn, incurrié en la infraccién acu-
sada en el tercero de los motivos del recurso, que por ello ha de ser
estimado, haciendo innecesario el examen de los dos precedentes.

Y en su segunda sentencia establece:

«Considerando que de conformidad a lo dispuesto en el parrafo se-
gundo del articulo 1.745 de la Ley Procesal Civil, por los fundamentos de
hecho y de derecho de la sentencia de casacidén que precede, se revoca la
sentencia apelada en el pronunciamiento que resuelve sobre la tasacién
o valoracién del inmueble adjudicado al demandante, por cuanto no es
materia atribuida a esta jurisdiccién, dejando subsistentes los demds
pronunciamientos del fallo de dicha sentencia, acomodados en lo que
les puede afectar el extremo revocado.»

?
SUSTITUCION SI SINE LIBERIS DECCESSERIT (SENTENCIA DE 26 DE
OCTUBRE DE 1972).

No habiendo fallecido todos los hijos de cuya falta de sucesién de-
pende la purificacion del fideicomiso, no se ha cumplido la condicién del
Ilamamiento.

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Andrés Gallardo Ros, declara haber lugar al recurso de casa-
cién por infraccién de ley interpuesto contra la sentencia de la Seccién
de lo Civil de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife, revoca-
toria de la pronunciada por el Juzgado de Primera Instancia de Icod,
conforme al siguiente unico considerando:

Considerando que declaradas vialidas por el Tribunal a quo las sus-
tituciones fideicomisarias establecidas por don A. P. A. en sus testamen-
tos de 4 de abril de 1892 y 22 de febrero de 1894, que, respectivamente,
establecfan: «Instituye v nombra por sus 1nicos universales herederos
-a sus cuatro hijos naturales..., entendiéndose que por fallecimiento de
cualquiera de ellos sin sucesién pasarda la porcién que corresponde al
fallecido o fallecidos al o a los que sobrevivan», y «si tales hijos falle-
cieran sin ninguno dejar sucesién, pasen los bienes que hayan heredado
del otorgante a los herederos abintestato del mismo, sin que la madre de
aquéllos ni los herederos de ella tengan parte alguna de tales bienes»,
es evidente que la Sala de Instancia, al declarar en sus fallos: «Que el
segundo llamamiento instituido en el testamento de 1894 ha quedado sin
efectividad, habiéndose extinguido igualmente el fideicomiso del primer
llamamiento, quedando, en consecuencia, los bienes adjudicados en la
particién de 21 de mavo de 1960 en plena disponibilidad y enajenabili-
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dad», ha interpretado erréneamente el articulo 775 del Cddigo civil, pues-
to que no habicndo fallecido todavia todos los hijos no se ha cumplido
la condicién cstablecida en el scgundo llamamiento, que, por tanto, queda
vigente e impide que el heredero fiduciario pueda tcner la libre disposi-
cién de los bienes heredados, procediendo, en consecuencia, la estimacién
de los motivos primero y segundo del recurso, en que por el cauce del
nimero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es denun-
ciada la crrdnea interpretacion del articulo 781 y la violacién del articu-
lo 675 del Cédigo civil.

DESHEREDACION. RECONCILIACION. SU DIFERENCIA DEL MERO
PERlIé)7021;J Articulo 856 del Cddigo civil (SENTENCIA DE 24 DE OCTUBRE
DE .

El Tribunal Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Ma-
gistrado don Manuel Taboada Roca, conde de Borrajeiros, declara no
haber lugar al recurso de casacién interpuesto contra la sentencia de la
Sala Segunda de lo Civil de la Audiencia Territorial de La Coruna, revo-
catoria de la del Juzgado de Primera Instancia, nimero 1, de Orense,
conforme a los siguientes fundamentos, de los que se desprenden clara-
mente los hechos que la motivan:

Considerando que las cuestiones planteadas en este recurso son sim-
plemente las siguicntes: Primera: Si la clausula tercera del testamento
otorgado por don J. S. F., que literalmente dice: «Expresamente deshe-
reda a su expresado hijo don José Luis Sierra Rodriguez, por la causa
segunda del articulo 833 del Cédigo civil, causa que sera suficientemente
probada si el desheredado la negare», reune los requisitos formales que
exige el articulo 849 del referido cuerpo legal para que pueda desplegar
su eficacia la causa alegada, como el demandante sostenia, o carece de
ellos, méxime cuando en dicho precepto existen dos subcausas: una, con-
sistente en los malos tratos de obra, y otra, las injurias graves, cuya
tesis sustenta.el pretendido desheredado. Segunda: Si las frases vertidas
por el don José Luis, en la carta obrante al folio 13 de los autos del
Juzgado, que dirigié a su padre y que éste recibié, son constitutivos y me-
recen el calificativo de injurias graves, aludidas en aquel precepto, como
entiende ¢l demandante, o, por el contrario, dadas las tirantes relacio-
nes que sostenian por entonces padre e hijo, carecen de importancia
y no justifican la desheredacién decretada por el dicho padre, como pre-
tende ¢l mencionado hijo. Tercera: Si aun admitido que la clausula de
desheredacién estaba adornada de todos los requisitos que la norma le
impone y aun supuesto que las frases vertidas en la aludida carta me-
recieran la calificacién de gravemente injuriosas, han perdido su efica-
cia a tenor de lo dispuesto en el articulo 856 del Cddigo civil, por la
posterior reconciliacién que la sentencia recurrida estima habida entre
padre e hijo, como la misma proclama, o, por el contrario, y como sos-
tiene el recurrentc, los hechos en que dicha sentencia hasa la existencia
de la reconciliaciéon no integran el concepto juridico de la misma conte-
nido en el referido articulo 856. Cuarta: Si aun supuesto gque la clausula
de dcsheredacién fuere perfecta en su formulacién y gravemente inju-
riosas las frases vertidas en la carta que la provocé y que no ha habido
verdadera reconciliacién posterior que les privase de eficacia, la des-
heredacién decretada no podria afectar a los hijos que don José Luis
tuviere al tiempo de la muerte de su padre o que pudiera tener con pos-
terioridad, segin preceptia el articulo 857 del Cdédigo, cuestién ésta que
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la sentencia recurrida se plantea de una manera oficiosa, que resuelve
en el sentido amplio que expresa en el quinto de sus considerandos y que
también provoca un motivo del recurso.

Considerando que realmente todas las referidas cuestiones las resuel-
ve la sentencia de apelacién, al estimar acreditada la posterior reconci-
liacién entre padre e hijo, alegada por éste, y que, a tenor de lo estable-
cido en el articulo 856 del Cédigo civil, priva al ofendido «del derecho de
desheredar y dejar sin efecto la desheredacién ya hecha»; a tal efecto,
en el cuarto de sus fundamentos, la referida sentencia, literalmente, dice:
«Que a mayor abundamiento y en todo caso se acredita la reconciliacion
que al reconvencional invoca el demandado, ya que la realidad de un
perddn otorgado por el padre en aplicacién precisa a las aparentes inju-
rias hechas por escrito, queda en relieve analizando el conjunto de las
probanzas que la aportan, con o sin fijacidn de su procedencia subjetiva,
porque los testimonios aportados por el excepcionante o reconviniente,
emitidos por personas que intervienen y presencian la entrevista que ce-
lebran padre e hijo revelan, sin lugar a dudas, la finalidad conciliatoria,
la peticién dc perdon, la concesién de éste y el abrazo que tras una y otra
sellan las buenas relaciones, que quedan restablecidas—sic—, entre pa-
dre e hijo, rotundidad que no desdibuja siquiera la prueba actora...»,
por lo que concluye dicha sentencia; claro es que el perdén tiene la fuer-
za cancelatoria de que le dota el articulo 856 del Cédigo civil.

Considerando que aunque al final de este fundamento la sentencia
recurrida parece que quiere otorgarle al simple perddn «la fuerza can-
celatoria de que le dota el articulo 856 del mencionado Cdédigo—cuando,
en realidad, lo que ese precepto exige es la reconciliacién—; sin embargo,
lo cierto es que, ademas de emplear esta-palabra, los hechos que dicha
sentencia estima probados revelan que, efectivamente, hubo esa conci-
liacién entre padre e hijo, pues aquéllos no hablan solamente de que se
hubiese pedido y concedido el perdén, sino que aun afiaden que tras
aquella peticién y concesiéon hubo un abrazo, que dejé restablecidas las
buenas relaciones entre ambos, lo cual ya implica la accién de reconci-
liarse, que, conforme al Diccionario de la Lengua Espafiola, equivale
a «volver a las amistades o traer y acordar los animos desunidos», mien-
tras que el perddn es sélo la «remisién de la pena merecida, de la ofensa
recibida o de alguna deuda u obligaciéon pendiente».

Considerando que, por tanto, si con el recurso interpuesto no logran
enervarsc esas afirmaciones facticas y las conceptuaciones juridicas de
la sentencia recurrida, ésta tendra que quedar inalterable y ya serad inne-
cesario el examen v decisién de todas las demds cuestiones planteadas
en el pleito v reproducidas en el recurso; en efecto, si se estima acredi-
tada la posterior reconciliacién que al reconvencional invoca el deman-
dado o por el conjunto de las probanzas aportadas sobre ellas, las cuales
revelan, sin lugar a dudas, la finalidad conciliatoria, la peticién de per-
dén, la concesion de éste y el abrazo que tras una y otra sellan las buenas
relaciones, que quedan restablecidas entre padre e hijo», vy tales afirma-
ciones facticas no fueran eficazmente combatidas por la tnica via utili-
zable—el nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil—,
habra que concluir proclamando que esa reconciliacidn tiene la fuerza
cancelatoria que le confiere el articulo 856 del expresado Cédigo y priva
al ofendido del derecho de desheredar y dejar sin efecto la desheredacién
ya efectuada.

Considerando que, consiguientemente, resulta superfluo el examen
vy decisidn de las demads cuestiones que se plantean en el recurso, porque:
a) aunque la cldusula de desheredacién hubiere cumplido los requisitos
que exige la norma; b) aunque las—por lo menos—soeces e irrespetuosas
frases dirigidas por el hijo a su padre mcrecieran el concepto de injurias
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graves; c¢) aunque no perdieran esa calificacién, a pesar de la existente
animosidad manifiesta entre padre e hijo, tales injurias graves quedaban
canceladas por la posterior reconciliacion y no tiene tampoco que exa-
minarsc la eficacia que la cldusula de desheredaciéon habia de tener con
referencia a los hijos del desheredado, que posteriormente logré recon-
ciliarse con el testador.

CoMEeNTARIO.—El Tribunal Supremo parece partidario de distinguir
entre el perddn y la reconciliacién. La distincidn podria establecerse des-
de el triple punto de vista de su origen, contenido y efectos.

Por su origen, el perddn es acto unilateral, procedente Unicamente de
la voluntad del testador; la reconciliacién es acto bilateral, procedente
de las voluntades del testador ofendido y del heredero ofensor.

Por su contenido, el perddén puede scr acto aformal, mientras que la
reconciliacién requiere ciertas formalidades, actos concluyentes revela-
dores del animo contrario a la injuria inferida en el ofensor y de la
remision cn el ofendido.

Por sus efectos, ya que micntras el perdén por si solo no priva del
derecho a desheredar ni deja sin efecto la desheredaciéon ya hecha, la
reconciliacién tiene ese alcance. La determinacién de cudndo estaremos
antc uno u otra es competencia de los Tribunales de instancia.

TESTAMENTO ANTE PARROCO EN ARAGON. SU NULIDAD. Articu-
lo 31 de la Compilacion aragonesa (SENTENCIA DE 4 DE NOVIEMBRE DE
1972).

Declarada la nulidad del testamento ante capellan otorgado en Ara-
goén, por sentencia de la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial de
Zaragoza, que habia revocado la del Juzgado de Primera lnstancia de
Jaca, mantenedora ésta de su validez, el Tribunal Supremo se muestra
partidario de¢ la interpretacion restrictiva de esta forma especial de tes-
tar, vy en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Emilio
Aguado Gonzalez declara no haber lugar al recurso de casacién por in-
fraccién de ley interpuesto por la parte demandada y apelada, con base
a las siguientes consideraciones:

Considerando que el examen del presente recurso debe comenzar por
el ultimo motivo, que es el que trata dc error cometido en la apreciacion
de la prueba, como tnico fundado en la causa séptima del articulo 1.692
de la Ley de Enjuiciamiento Civil, por ser el que debe completar los
clementos facticos del proceso; en €l, la Sala dice que la ausencia de
Notario fue buscada de propésito por el demandado instituido heredero;
que la distancia para acudir al Notario era mas que suficiente para
llegar a tiempo de otorgar el testamento, dada la proximidad de la No-
tarra respecto al domicilio del testador; que fue la propia esposa del
demandado quien requirié la presencia del parroco, en un domicilio mu-
cho mas lejano, vy acompandndole encontré después a los dos testigos,
y aue, finalmente, hubo tiempo de¢ consignar por escrito las seis clau-
sulas testamentarias. cuatro de cllas sin atribucién patrimonial; de leerse
por cl parroco el testamenio, que firmarian él mismo y los testigos,
antes del dia siguiente, en que fallecia el testador, forzoso serd concluir
guc hubo amplio margen de tiempo para llamar al Notario v que acu-
diera éste, por lo que al no suceder esto Ultimo se demuestra que la
enfermedad, aunque mortal, no ofrecia el inminente peligro, a que se
refieren ¢l Cédigo v la Compilacién, o que el intervalo licido fue tan
breve, que no hubiera dado tiempo a otorgar en la forma escrita, que
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exige el testamento ante el parroco, la ultima voluntad del testador, caso
en el cual el testamento hubiera sido verbal y no escrito, con evidente
infraccion de lo dispuesto en el articulo 91 de la Compilacidn, y todo ello
en el supuesto de acreditar en autos el hecho de no ser racionalmente po-
sible la intervencién notarial, prueba no intentada siquiera por el deman-
dado; a todo lo que se opone por el recurrente que frente a esta forma de
apreciar las pruebas por parte de la Sala esta debidamente probado que
el Notario titular de Jaca se encontraba en uso de licencia reglamenta-
ria, pero esta aseveracion no es hecha mediante documento auténtico,
que ponga de relieve la equivocaciéon manifiesta del juzgador, quedando
fuera de esta prueba que hubiera otro Notario sustituto; por tanto, no
se cumplen las condiciones que para mostrar el error de hecho exige la
ley, con lo que el motivo frente a las observaciones del Tribunal carece
de fuerza legal.

CoMENTARIO.—EXisten fundadas razones morales y juridicas para es-
tablecer el principio de la interpretacién restrictiva de las formas testa-
mentarias especiales, ya que lo contrario, lo especial, se convertiria en
general o comun no tanto por simple razén de comodidad, sino incluso de
mala fe en personas préximas fisicamente a los 1ultimos momentos de
vida, cuya voluntad manipulan conforme a sus intereses.

LEGADO MORAL. INCUMPLIMIENTO DE CARGA. PARTICION. Articu-
los 797 y 1.068 del Cddigo civil (SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1972).

Acreditado el incumplimiento de la carga, consistente en atender a un
hermano incapaz, impuesta al legatario por el testador, el Juzgado de
Primera Instancia de Lugo decreté la pérdida del legado por el legatario,
sentencia que fue confirmada por la de la Sala 2.* de lo Civil de la Audien-
cia Territorial de La Coruia.

Recurrida esta sentencia por el demandado y apelante, el Tribunal
Supremo, en sentencia de la que ha sido ponente el Magistrado don Ma-
nuel Prieto Delgado, declara no haber lugar al recurso de casacién por
infraccién de ley, conforme a los siguientes fundamentos:

Considerando que tanto en el motivo primero como en el segundo,
amparado en el namero 1 del articulo 1.692 de la Ley Procesal Civil, con-
sistentes en violacién de los articulos 1.068, 797 y 392 del Cddigo civil,
v en infraccién por igual concepto de los artlculos 791, 797 (en relamon
con el 1.114) y 675 de idéntico cuerpo legal, al acumularse preceptos con
supuestos distintos, cuyo examen requiere razonamientos diferentes, se
origina el confusionismo consiguiente, opuesto a la claridad exigida en
el articulo 1.720 de la Ley procesal mencionada, lo que integra, por apli-
caciéon de lo que se dispone en el numero 4 del articulo 1.729 de dicha
Ley rituaria,- causa de inadmisién, v en el actual estado procesal, de
desestimacién de los motivos citados; pero es que, ademds, y por lo que
concierne a las infracciones aducidas en el motivo primero, ha de tenerse
en cuenta lo siguiente: A) La violacién del articulo 1.068 estd basada en
que hecha la particién de los bienes del padre de los litigantes desapa-
recid la comunidad hereditaria, por 1o que no cabe decir, como se expresa
en la’sentencia recurrida, que el hoy recurrido actiia en beneficio de esa
comunidad y es evidente no se ha producido la infraccién alegada, ya
quc en dicho precepto se determina el efecto principal de la particidn,
cual es la simple transformacién de lo abstracto en concreto—sentencias
de 20 de enero y de 6 de mayo de 1958—, es decir, se opera el cambio de
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un derecho impreciso, antes de la particion, en otro que se individualiza
sobre bienes ciertos, que, por el mecanismo de la particién, ingresan en
el haber particular de cada heredero, supuesto que no es el de antes,
porque no fue objeto de la controversia en la instancia la titularidad do-
minical de los herederos respecto a los bienes que les fueron adjudica-
dos, sino el alcance del legado ordenado en la clausula cuarta del
testamento otorgado el 8 de febrero de 1951 y las consecuencias deriva-
das del incumplimiento de la carga impuesta al hoy recurrente, como
legatario designado, los cuales fueron previstos y establecidos por el
testador, consistentes en «la transferencia sucesiva del legado a sus otros
hijos José, Amparo, Aurea y Ermitas, por el orden expresado, quedando
excluidos los demas»; asi, pues, tanto en lo relativo a la persona que en
tal supuesto sustituyese al legatario primeramente designado como en Ilo
referente a los bienes del legado, también sefialados en dicha cldusula,
no existe ninguna inconcrecién, por lo que falta la base necesaria para
la aplicacién del articulo 1.068 del Cédigo civil, que, como cuestién nueva,
se plantea en el motivo. El hoy recurrido no formulé la demanda, que
originé el proceso 112 de 1968, en beneficio de la comunidad hereditaria,
como patrimonio universal de los bienes, unidos transitoriamente por la
delegacién hereditaria, que, como tal, efectivamente desaparecié por la
particion de ellas, sino en su propio nombre y en beneficio de los here-
deros llamados a sustituir al legatario, a virtud de lo dispuesto por el
testador, y en tal sentido lo razona el Tribunal de instancia—consideran-
do tercero de la sentencia impugnada—; por tanto, tampoco fue plantea-
da en la instancia la cuestién relativa a si la institucién del legado im-
plica o no una comunidad de derechos, en la que fundamenta la violacién
del articulo 392, cuestién que, al igual que la anterior, es totalmente
nueva; lo alegado y discutido en la instancia, segun los escritos de las
partes, fue lo de si el hoy recurrente cumplié o no la carga impuesta en
el legado y la procedencia, en su caso, de la pérdida del legado. B) La
violacién del articulo 797 la fundamenta el recurrente en que «sélo esta
legitimado activamente para instar la extincién del legado quien reuna
esta doble circunstancia: sustituir al legatario, por estar comprendido
en el orden sucesivo previsto en la base segunda, en forma tal que de-
ferido a uno quedan excluidos los demés, y que el sustituto cumpla las
obligaciones de tener en su casa y compaiifa al incapaz, alimentandolo,
cuiddndolo y asistiéndolo, sano o enfermo». El articulo 797 fue aplicado
por el Tribunal a guo—considerando quinto de la sentencia del Juzgado,
que fue aceptado—para determinar la ineficacia de las ventas de los
bienes del legado efectuados por el legatario, y es indudable que, segiin
la cldusula cuarta del testamento mencionado, el legado fue ordenado
por expresién del fin u objeto del mismo y de la aplicacién o destino
que habia de darse a los bienes que lo integran; que el llamamiento de
sucesivos legatarios habria de producirse por el orden establecido, por
premoriencia del primeramente designado o por incumplir éste la carga
que se le impuso; que no es de naturaleza condicional, sino modal, de
conformidad con el articulo 797, ya citado, porque el derecho del lega-
tario a adquirirlo se produjo por el solo hecho de aceptarlo y no quedd
supeditado al cumplimiento de la obligacién de atender al incapaz, si
bien habria de asumir la obligacién de cumplir dicha carga impuesta,
que no cumplié el recurrente, segin la fundamentacién de hecho de la
sentencia impugnada—considerando quinto—, que ha de ser aceptada,
por no haber sido combatida eficazmente, naturaleza modal admitida por
el recurrente al expresar «que el legado de que se trata es una institucién
modal comprendida en el articulo 797 del Cédigo civil». C) Los razona-
mientos anteriores son perfectamente aplicables a las infracciones ale-
lg'adzgis en el motivo segundo, dada la similitud dec los argumentos uti-
izados.



2° JURISPRUDENCIA PROCESAL

Por CataLiNO RAMIREZ RAMIREZ ¥
Juan MANUEL REY PORTOLES

CUESTION DE COMPETENCIA: INHIBITORIA: No puede hacerse respon-
sable a las partes del retraso en que hayan podido incurrir los Juz-
gados contendientes (SENTENCIA DE 25 DE MARzO DE 1971).

La sociedad limitada «Mayfer», domiciliada en Valladolid, interpuso
demanda ante el Juzgado niimero 1 de esta capital sobre reclamacién
del pago de una letra de cambio mas intereses y gastos de protesto. La
deudora promovid cuestién de competencia por inhibitoria ante el Juz-
gado ntimero 3 de Madrid, alegando que la cambial tiene como domici-
lio Madrid, por lo que es evidente la competencia de estos Tribunales. El
Juzgado de Madrid se declaré competente, pero la parte actora se opuso
diciendo que ya habia sentencia firme en el procedimiento, por lo que
suplicaba se negase la inhibicién, negandola el Juzgado de Valladolid.
Elevados los autos al Tribunal Supremo, éste resolvié la cuestién a favor
del Juzgado de Madrid, en base a la siguiente doctrina:

Si bien el requerimiento de inhibicién hecho al Juzgado de Valladolid
entré6 en el mismo después de haber dictado éste sentencia de remate,
por lo que entendié que se habia planteado fuera de plazo la cuestién,
hay que tener en cuenta que la demandada planted la cuestién dentro
de plazo, no siéndole imputable el retraso del Juzgado, conforme a reite-
rada jurisprudencia de este Tribunal. No puede hacerse responsables
a los litigantes del retraso injustificado en que hayan incurrido los Juz-
gados contendientes. Al tratarsc de accién ejecutiva cambiaria es de
aplicacién la regla primera del articulo 62 de la L. E. C.,, ya que ademas
de estar domiciliada la letra en Madrid, en esta capital tiene su domicilio
el deudor.

INHIBITORIA: Planteada la cuestion entre el Juzgado del domicilio del
actor y el del lugar donde debia depositarse la mercancia vendida,
gque no era él dowmicilio del demandado, debe ser competente el pri-
mero, conforme al nimero 1 del articulo 62 de la L. E. C. (SENTENCIA
DE 4 DE MAYO DE 1971).

Devueltas impagadas dos letras giradas para pagar unos camiones de
patatas enviadas de Néjera a un almacén de Barcelona, siendo el com-
prador vecino de Matard, se interpuso demanda ante el Juzgado de la
poblacién riojana para reclamar el pago de aquella cantidad. El. deman-
dado propuso cuestién de competencia ante el Juzgado ndamero 13 de
Barcelona, por considerar que, conforme a la regla 1~ del articulo 62
de la L. E. C, se ejercita una acciéon personal, siendo competente el
Juzgado del lugar donde debe cumplirse la obligacién. El actor se opuso
diciendo que la accién dimana de una compraventa mercantil y el com-
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petente debe ser el Juzgado de Najera, por estar en su territorio el lugar
del cumplimiento del contrato, puesto que la mercancia viajaba por
cuenta y riesgo del comprador. El Juzgado de Barcelona desistié del
requerimiento de inhibicion formulado por el demandado, pero éste apeld
ante la Audiencia Territorial, que declaré6 competente al Juzgado de
Barcelona. :

El Tribunal Supremo, siendo ponente don Jacinto Garcia Monge, decla-
ra competente al Juzgado de N4djera, ya que la accion se refiere al pago
del precio de una compraventa mercantil y el demandado vive en Ma-
tard, por lo que Barcelona no es su domicilio y no se deben aplicar las
normas sobre competencia del domicilio del demandado, debiendo pre-
‘c,ialelceilaEd% domicilio del actor, conforme al numero 1 del articulo 62

ela L. E.C.

INHIBITORIA: Si no consta de manera clara la existencia del contrato
preparatorio, por cuyo incumplimiento se reclama la indemnizacion
de darios y perjuicios, debe prevalecer la competencia del domicilio
del demandado (SENTENCIA DE 22 DE MAYO DE 1971).

Reclamada indemnizacién de dafios y perjuicios a los demandados por
incumplimiento de un contrato, o mejor, acuerdo fundacional de una
sociedad, ante el Juzgado de Primera Instancia de San Roque, se pro-
movié por éstos cuestién de competencia ante el nimero 5 de Malaga,
negando la existencia del convenio aducido por el demandante y dicien-
do que al ejercitarse una accidon personal debe ser competente el del
domicilio del demandado, conforme al articulo 62 de la L. E. C. Declaran-
dose competente el Juzgado de Malaga requirié de inhibicién al de San
Roque, que no admitié la misma, ya que existian indicios suficientes
para declarar el acuerdo fundacional de la sociedad mercantil y es en el
territorio de este Juzgado donde se han causado los perjuicios que el
actor reclama en este litigio, por ser el lugar donde se ha incumplido la
obligacién, citando jurisprudencia favorable a esta competencia, que
admite como suficientes a estos efectos los documentos privados suscri-
tos por las partes, como principio de prueba para este fin.

El Tribunal Supremo declara competente al Juzgado de Malaga por no
determinarse de forma precisa la existencia del convenio fundacional de
sociedad, no existiendo lugar preciso del mismo, por tanto, ya que si
unas compraventas se habian de realizar en Algeciras, el domicilio de la
futura sociedad seria Granada, disparidad de domicilios que demuestra
la imposibilidad de fijar el lugar de celebracién del contrato, por lo que
el tnico fuero debe ser el del domicilio del demandado, es decir, Malaga.

C. R. R

NO CABE RECURSO DE CASACION CONTRA LAS SENTENCIAS CIVI-
LES DE LAS AUDIENCIAS PROVINCIALES DICTADAS EN APELA-
CION, AL AMPARO DE LA LEY DE 20 DE JUNIO DE 1968 (SENTENCIA
DE 20 DE ENERO DE 1972).

Cierta entidad bancaria afianzé una reclamacién formulada por dos
particulares ante el Tribunal Econémico Administrativo Provincial de
Madrid, respecto a liquidacién girada en concepto de Impuesto de Ren-
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dimientos del Trabajo Personal. A requerimiento de la Delegacion de
Hacienda, el Banco garante hubo de hacer efectiva la cantidad afianzada
(41925 pesetas), y para recuperarla demandé en cognicién, ante el Juz
gado Municipal nimero 11 de Madrid, a los dos fiados. Estos alegaron
insuficiencia de poder en el procurador de la entidad demandante y pres-
cripcién de la deuda tributaria por ella abonada. El Juez municipal, sin
embargo, acoge integramente la demanda y lo mismo hace, en apelacion,
la Audiencia Provincial. Pretenden cntonces los demandados la casacion
por quebrantamiento de forma v la preparaciéon de la por infraccién de
ley, pero el Tribunal Supremo deniega ambas posibilidades mediante la
siguiente e interesante sentencia:

Considerando aque modificada la competencia de los Juzgados de
Primera Instancia y Audiencias Provinciales por Ley de 20 de junio de
1968, estas ultimas conocen del recurso de apelacién contra las resolu-
ciones dictadas en juicios promovidos ante los Juzgados Municipales
v Comarcales, antes atribuido a los Juzgados de Primera Instancia, en
los términos establecidos en dicha Ley; mas tal modificacion de compe-
tencia no supone en modo alguno, y asi lo ha declarado reiteradamente
esta Sala, que los juicios iniciados ante dichos Juzgados Municipales
y Comarcales tengan acceso a la casacién, puesto que, como queda ex-
presado, por virtud de dicha Ley las Audiencias Provinciales sustituyen
en su funcién jurisdiccional a la antes atribuida a los Juzgados de Pri-
mera Instancia respecto a los procedimientos expresados, y en modo
alguno puede la citada Ley ser interpretada en el sentido de otorgar el
recurso de casacién a procesos que ya con anterioridad carecian del
mismo, no siendo aplicable a ¢éstos el articulo 1.689 de la L. E. C.,, razo-
nes que determinan la desestimaciéon del recurso interpuesto, con las
consecuencias ordenadas en el articulo 1.877 de la Ley Procesal Civil, en
cuanto al pago de costas por el recurrente y pérdida del depdsito cons-
tituido, v declarando igualmente, por los anteriores fundamentos, no
haber lugar a lo solicitado por medio de otrosi en el escrito de interpo-
sicién del recurso, amparandose en el articulo 1.768 de la citada Ley
Procesal.

RESOLUCION DE CUESTION DE COMPETENCIA: EN UN CONTRATO
COMPLEJO DE VENTA CON SERVICIO TECNICO ANEJO ES COM-
PETENTE EL JUZGADO DEL LUGAR DE CUMPLIMIENTO (SENTEN-
CiA DE 14 DE FEBRERO DE 1972).

Don Antonio Ortiz Lara celebré con la compaifiia «Insecticidas Coén-
dor, S. A.», un contrato complejo, por el que ésta habia de suministrar
a aquél un herbicida y aplicarlo, mediante sus técnicos, en una parcela
perteneciente a don Antonio, que se destind al cultivo de cebollas. Como
consecuencia, al parecer, de la deficiente realizacién del tratamiento her-
bicida, la plantacién se malogré y la cosecha fue muy escasa, razén por
la cual don Antonio reclamé ante el Juzgado de Primera Instancia de
Baeza, a cuyo Partido pertenecia la finca, los correspondientes dafios
y perjuicios cerca de la entidad «Céndor». Esta planted cuestién de com-
petencia por inhibitoria ante el Juzgado de Primera Instancia de Du-
rango, que era el lugar donde se perfeccioné el contrato y donde la de-
manda tenia su domicilio, porque entendia que estas circunstancias, con-
forme a la regla 1. del articulo 62 de la L. E. C., y a falta de «lugar en
que debia cumplirse la obligacién», determinaban la competencia del
Juez de Durango. El Tribunal Supremo, en ponencia de don José Beltran
de Heredia y Castafio, desestima la inhibitoria y confirma la competencia
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del Juzgado de Baeza, fundandose su fallo en el siguiente unico consi-
derando:

Considerando que de todos los documentos oportunos acompanados
por las partes con la demanda y con el escrito en que sc suscita la
presente cueslién de competencia por inhibitoria, aparece que la accidon
cjercitada se dirige a reclamar no el cumplimiento de un simple contrato
de compraventa, sino una indemnizaciéon de dafios y perjuicios ocasiona-
dos en la ejecucién de un contrato complejo de venta de cebollas y su
plantacién en una finca del demandante, con la previa e indispensable
operacién preparatoria del terreno aplicando el herbicida adecuado, que
fue llevada a cabo por técnicos de la entidad suministradora y deman-
dada en la indicada finca del demandante, por lo que el lugar en que
ésta se encucntra enclavada debe ser, como sitio donde habia de cumplir-
se el contrato y se ocasionaron los dafios que se alegan-—de acuerdo con
la constante jurisprudencia de este Tribunal Supremo, de que se hace
eco ¢l Ministerio Fiscal en su preceptivo informe—, el decisivo a los
efectos de la discutida competencia, que, en su consecuencia, debera
atribuirse a los Jueces y Tribunales de la ciudad de Baeza.

LOS ESCRITOS DE LAS PARTES NO SON DOCUMENTOS AUTENTICOS
A LOS FINES DE LA CASACION. EFECTOS DE LA PROMESA DE
VENTAS. ARRAS (SENTENCIA DE 24 DE FEBRERO DE 1972).

En 10 de marzo de 1969, don Marcelo Calafell Masot, arrendatario de
un negocio o industria de panaderia, celebré un contrato con don Mario
Blasi Sinfrau, intervenido por agente de la Propiedad Inmobiliaria. En
ese contrato, el sefior Calafell manifesté su voluntad de vender su nego-
cio de panaderia por el precio de 1.350.000 pesetas, compraventa que se
llevaria a efecto el 18 de mayo siguiente y por la que el futuro compra-
dor anticipaba en el acto 100.000 pesetas en concepto de arras, sujetas al
articulo 1.454 del Cdédigo civil. El dia acordado para celebrar el contrato
definitivo, el vendedor no se persond, y a la vista de ello y tras requeri-
miento notarial e infructuosa conciliacién, el futuro comprador demanda
en juicio declarativo de mayor cuantia el cumplimiento especifico del que
calificaba precontrato de compraventa; opdnese el sefior Calafell, y sin
tramite de prueba, por quedar reducida la controversia a una cuestion
meramente juridica sobre el alcance del contrato de 10 de marzo, el Juez
de Primera Instancia acoge la demanda en sus propios términos; ape-
lado el fallo, la Audiencia lo confirma, si bien modificindole en el sen-
tido de que el demandado quedara liberado de otorgar el definitivo con-
trato de venta si en el plazo que el Juez oportunamente sefiale paga al
actor la cantidad de 200.000 pesetas, como importe de las arras dupli-
cado. Recurre entonces el demandante, alegando: 1.°, error de hecho en
la apreciacién del documento de contestacién; 2°, infraccién del articu-
lo 1.451 del Cédigo civil, al consentirse la liberacién del demandado me-
diante el pago del duplo de las arras; 3.°, incongruencia con las preten-
siones de las partes, y 4°, contradiccién entre las disposiciones de la
sentencia de la Audiencia, ya que acoge, por un lado, la accién de cum-
plimiento de contrato y, por otro, la accién resolutoria del mismo deri-
vada del articulo 1.454 del Cédigo civil.
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Considerando que el error de hecho, que en el primer motivo se alega
por el cauce del nimero 7 del articulo 1.692 de la Ley Procesal, cita como
documento, decl quc se evidencia el error padecido, el escrito de conles-
tacion a la demanda, razéon por la cual no tiene posibilidad de éxito,
puesto que lo tiene declarado con reiteracién esta Sala, que ni los escri-
tos de las partes ni las manifestaciones vertidas cn la contestacién a la
demanda (sentencias de 27 de enero de 1935, 13 de julio de 1936, 10 de
abril de 1947 y 16 de mayo de 1961, entre otras muchas) tienen el carac-
ter de documento auténtico a efectos de casacién.

Considerando que la misma suerte desestimatoria han de correr los
tres restantes motivos articulados, el segundo por la via del niamero 1,
el tercero por la del niimero 2 y el cuarto por la del numero 4, todos del
articulo 1.692, y en los que, respectivamente, se denuncia violacién de
doctrina legal y aplicacién indebida del articulo 1.454 del Codigo civil,
incongruencia con infraccion del articulo 359 de la L. E. C. e incongruen-
cia por contener el fallo disposiciones contradictorias, y ello por las
siguientes razones: A) En cuanto al motivo segundo, porque al partir del
supuesto, base del razonamiento, de no haber existido allanamiento por
parte del demandado al pago de las arras duplicadas, cuando la Sala
estimé la existencia del mismo, hace supuesto de la cuestién al’ partir
de premisa factica contraria a la que, al ser desestimado el motivo pri-
mero, ha quedado sin modificar y, por tanto, ha de servir de base a la
premisa juridica. B) En cuanto a los motivos tercero y cuarto, porque
ambos, el primero de ellos al no citar el concepto en que se estima infrin-
gido el articulo 359 de la Ley Procesal, y el cuarto, al no citar dicho
articulo como infringido, han incurrido en causa de inadmisién, segun
reiterada doctrina de esta Sala, al vulnerar lo deducido o dispuesto en
los articulos 1.720 y 1.729, nimero 4; inadmisién que en el estado actual
de los autos deviene en causa de desestimacidn.

El problema ha llegado al Supremo bastante desvirtuado y tampoco
hace éste demasiados esfuerzos por darle un contenido més doctrinal a su
fallo. Parece que parten nuestros magistrados de la funcién penitencial
de las arras pactadas en el contrato de 10 de marzo, con base en que
los contratantes habian dicho de ellas que estaban «sujetas al articu-
lo 1454 del Cédigo civil». Le es posible entonces al vendedor el arrepen-
timiento en las condiciones (devolucién del duplo) que se previenen en
ese precepto y no ha lugar a cuestionarse los efectos que la promesa
bilateral de venta hubiese podido desencadenar cn orden a su cumpli-
micnto especifico. Es decir, que la doble posible problematica que pudo
haberse suscitado, a saber, funcién de las arras y ejecucién especifica
(o supletoriamente por el Juez) del contrato definitivo de compraventa
se han hurtado a la consideracién del Supremo, porque la segunda cues-
tién viene resuelta por la existencia de arras y porque la finalidad de
éstas no ofrece dudas. El recurso se articula y desestima entonces por
otros motivos adjetivos de menor interés.

INCONGRUENCIA DE LA SENTENCIA CON LAS PRETENSIONES DE
LAS PARTES. SE INCURRE EN ELLA CUANDO HABIENDOSE SO-
LICITADO LA INEXISTENCIA O LA NULIDAD DE CIERTOS CON-
TRATOS SE DECLARA SU CALIFICACION DE FIDUCIARIOS, PARA
LA QU€9%/)1DA ADUJO LA CONTRAPARTE (SENTENCIA DE 28 DE FEBRE-
RO DE .o

En 1948, y por contrato privado suscrito entre don Julidn Cristébal
y don Pedro Eguiluz, éste cedia un solar de su propiedad al primero,
contratista de obras, para que edificase un inmueble, cuya planta baja
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corresponderia a don Pedro y el resto a don Julian. Como el solar se
hallaba inscrito a nombre del sefior Eguiluz, todos los tramites—caliti-
cacién de vivienda bonificable, hipoteca con el Banco Hipotecario, etc.—
se efectuaron a su nombre. Una vez construido el editicio cada parte
se posesioné de las plantas acordadas, pero sin elevar a escritura publica
la permuta de obra por solar efectuada en 1948 ni inscribirla, por tanto,
en el Registro de la Propiedad. El goce de los pisos por cada titular fue
«rclativamente» pacifico hasta que en 1960, y para garantizar un crédito
de 500.000 pesetas derivado de suministros de materiales que don Julian
tenia contraido con un proveedor suyo, don Jesus Zarate Pefa, se otor-
gan dos contratos privados, que serian cl objcto del pleito. A tenor del
primero, don Pedro Eguiluz, que no era su propietario, pese a aparecer
como tal en el Registro, vende a don Jesus Zarate las plantas elevadas
del edificio litigioso y dice haber recibido como precio 500.000 pesetas.
Conforme al segundo, don Julidan Cristébal declara haber recibido de
don Pedro Eguiluz las 500.000 pesetas, que éste, a su vez, habia percibido
del sefor Zarate por la venta de los pisos. El motivo de esta doble ope-
raciéon no era otro, al parecer, que el de garantizar, como hemos dicho,
un crédito por suministro (cuya tifra era la que aparecia como precio
en las’ dos compraventas), haciendo intervenir para ello a quien formal-
mente aparecia como propietario de los inmuebles vendidos en garantia.

Don Julidn, a la vista de las perturbaciones de que comenzaba a ser
objeto en la posesidon efectiva de sus pisos, que no abandond nunca, for-
mula demanda de’ juicio declarativo de mayor cuantia, solicitando la
nulidad por simulacién absoluta de los contratos celebrados en 1960
y la elevacién a escritura publica del de permuta de obra por solar de
1948. Se oponen los demandados (don Pedro Eguiluz y don Jesis Zarate)
alegando la realidad dc aquellos contratos y Primera Instancia acoge la
demanda en casi todas sus partes. La Audiencia Territorial revoca el
fallo, declarando que se habia efectuado un negocio fiduciario de incon-
testada efectividad, y recurrido el fallo, entre otros motivos, por incon-
gruencia con las pretensiones de las partes, pues solo se habia instado
o la simulacién o la realidad de los contratos de compraventa citados,
el Tribunal Supremo acoge el recurso por dicho motivo, sin entrar en el
examen de los demds, y se remite a la sentencia de Primera Instancia
para la resolucién de los demds pedimentos.

Considerando que si bien es cierto que segun constante y repetida
jurisprudencia de esta Sala, reflejada, entre otras, en sus sentencias de
3] de mayo de 1960 y 24 de febrero dc 1966, los Tribunales gozan en
nuestros ordenamiento positivo de la facultad de indagar y escoger la
norma juridica aplicable al caso controvertido, aun cuando no la hubie-
ran invocado los litigantes, no lo es menos que tal derecho no puede ser
interpretado en un sentido tan amplio que autorice a sus titulares a re-
basar los limites que en materia civil establece el articulo 359 de la Ley
de Tramites, cuando al acoger el principio de la congruencia subordina
la actuacién de dicho organismo a la iniciativa privada de los interesados,
de cuya voluntad, salvo lo dispuesto para casos concretos en los articu-
los 743, 1.818 y otros (1) del precepto, sino también la determinacién de
los problemas que en el mismo deban decidirse, cuyo acotamiento nece-
sariamente habra de hacerse en los escritos resefiados en los articulos
524, 540 y 548 de la mencionada Ley, como se infiere del contenido de la
sentencia de esta Sala de 25 de octubre de 1928.

Considerando que es consecuencia de lo acabado de exponer la nece-
sidad de que entre la parte dispositiva de una resolucién juridica y las
pretensiones oportunamente deducidas por los contendientes durante la

(1) Sin duda falta en el omginal una frase de poco mds o menos el siguiente tenor depen-

de no sélo la eleccién ..
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fase expositiva del pleito exista la maxima concordancia y correlacién,
tanto en lo que afecta a los sujetos integrados en la relacién juridico
procesal como en lo que ataiie al elemento objetivo en torno al cual gira
la controversia, de tal suerte que los Tribunales ajustaran su decisién
a los hechos alegados por las partes en sus respectivos escritos y a la
accion que se hubiere ejercitado sin que les sea licito modificar uno y
otros ni alterar la causa de pedir o sustituir las cuestiones debatidas por
otras distintas, porque de lo contrario se contravendria la doctrina esta-
blecida por los principios generales del Derecho: Quod no est in actis
non est in mundo y Sententia debet esse conformis libello, y podrian que-
dar uno o varios de los litigantes sin la posibilidad de rebatir esos pro-
blemas, con la indefensién que ello llevaria consigo, y como en el pre-
sente caso el actor ejercité en su demanda una accién encaminada a ob-
tener la declaracién de inexistencia juridica de los documentos privados
de 10 de febrero de 1960, por simulacién absoluta, o supletoriamente, la
de su nulidad, «por falta de causa y consentimiento viciado por error
sustancial que los invalida», 0 1a nulidad del primero de los de esa fecha,
«por falta de capacidad del vendedor», y la resolucién impugnada fun-
damenta su decisidén en la existencia de un negocio fiduciario concertado
entre los litigantes para garantizar con la venta de determinados inmue-
bles el cobro de un crédito existente en favor de uno de los demandados,
sin que ellos adujeran hechos ni fundamentos juridicos que permitieran
llegar a esa conclusion, es evidente que al apoyarse en elementos facticos
no aducidos por las partes y acoger una accién no invocada por el de-
mandante incurrié en el vicio de incongruencia, que se denuncia en el
primer motivo del recurso con apoyo en la norma segunda de! articu-
lo 1.692 de la citada Ley, por lo que el motivo debe prosperar sin que sea
posible entrar en el andlisis de los restantes.

NO PROCEDE LA REVISION DE UNA SENTENCIA DICTADA EN RE-
BELDIA, AUNQUE EL PROCURADOR DEMANDANTE CONOCIERA
1159[7,2)DOMICILIO DEL DEMANDADO (SENTENCIA DE 29 DE FEBRERO DE

Dofia Maria Natividad Redondo Marin habia facilitado a crédito a don
Francisco Fernidndez Duran diversos materiales para instalaciones eléc-
tricas, que importaban 21023 pesetas, las cuales reclamé mediante el
correspondiente juicio de cognicion ante el Juzgado Municipal de Soria.
El demandado, contratista de obras, y obligado seguramente por ello
a frecuentes cambios de domicilio, fue declarado en rebeldia, tras in-
fructuoso «emplazamiento efectuado en legal forma», y condenado al
pago de la cantidad reclamada, la que se hizo efectiva sobre una fianza
que tenia constituida en la Caja General de Depésitos de Soria para ga-
rantizar la contrata de ciertas obras a él adjudicadas en una localidad
de la provincia. Enterado del fallo y su ejecucién en el momento de ir
a rctirar la susodicha fianza, don Francisco Fernandez insta entonces un
proceso de revisién de la sentencia del Juez municipal, por estimar que
se habia cometido contra él una maniobra fraudulenta, ya que el pro-
curador de dofia Maria Natividad conocia su domicilio por otro asunto
distinto y, ademas, hubieran podido averiguarlo a través del expediente
de contrata a que la fianza se contraia. Tramitado el mal llamado recur-
so de revisién por la via de los articulos 1.796 a 1.810 de la Ley de En-
juiciamiento Civil, y previo informe desfavorable del Ministerio Fiscal,
el Tribunal Supremo no da lugar al mismo, con base en la siguiente
argumentacion:
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Considerando que para la efectividad del recurso de revisién es, en
primer lugar, indispensable acreditar en forma inequivoca dentro del
plazo de tres meses, fijado en el articulo 1.798 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil, y asi lo tiene establecido la constante y reiterada doctrina
de esta Sala, por lo que la existencia de unas conferencias telefénicas
celebradas por el recurrente y el que dos testigos afirmen haberse halla-
do presentes cuando fueron celebradas no acredita, en la forma dicha,
que el recurrente tuviera conocimiento de la sentencia dictada contra él
en la fecha en que tales conferencias fueron celebradas, siendo esta in-
concreciéon del comienzo del plazo de caducidad bastante para que el
recurso hubiera de ser declarado improcedente.

Considerando que, con independencia de lo establecido en el anterior,
tampoco ha sido acreditado que ni por la actora ni por su procurador
fuera conocido el domicilio del demandado, toda vez que la carta de
aquél esta dirigida a domicilio distinto del que se dice del demandado,
no siendo bastante, aun cuando hubiera tal identidad, que el citado pro-
curador le dirigiera una carta con motivo de un procedimiento distinto,
puesto que la posible falta de memoria del mismo no puede asimilarse
al fraude denunciado, y, por otra parte, el que constara el domicilio,
hecho en forma alguna acreditado, en el expediente de fianza existente
en el Ayuntamiento tampoco es prueba del denunciado 4nimo doloso de
la actora, motivos por los cuales no puede estimarse el fraude denun-
ciado, debiendo, por tanto, declararse improcedente el recurso de revi-
sién interpuesto...

LITISCONSORCIO PASIVO NECESARIO: NO SE DA ENTRE CONS-
TRUCTOR Y ARQUITECTO RESPECTO A LA RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL DERIVADA DE DANOS OCASIONADOS POR
CONSTRUCCION DEFECTUOSA (SENTENCIA DE 29 DE FEBRERO DE 1972).

Acaecida la muerte de un empleado de una sociedad como consecuen-
cia de accidente in itinere causado por la caida sobre él de la tapia de
una obra en construccién, por cuyo lado transitaba, la entidad emplea-
dora se vio obligada a satisfacer la correspondiente indemnizacién a sus
herederos, pero subrogandose entonces en las acciones de éstos reclama
de los constructores de la valla la cifra pagada, con base en la responsa-
bilidad extracontractual consagrada por el articulo 1.909 dcl Cédigo civil.
Primera Instancia acoge la demanda, pero la Audiencia revoca su senten-
cia por aplicar de oficio la excepcion de litisconsorcio pasivo necesario
entre constructor y arquitecto, que, a su juicio, se desprende de ese pre-
cepto. El Tribunal Supremo discrepa de esa conclusién sentando la cabal
interpretacién procesal de dicho articulo.

Considerando que en el segundo motivo del recurso interpuesto, al
amparo del numero 1 del articulo 1.692 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
se alega infraccién de ley por interpretacidén errénea del articulo 1.909
del Cédigo civil, en relacion con los articulos 1.902, 1.903 y 1.591 del mismo
Cédigo, y de la doctrina del litisconsorcio pasivo necesario cstablecida
por la jurisprudencia del Tribunal Supremo en las fechas que se cita;
en efecto, segiin el articulo 1.909 del Cédigo sustantivo: «Si el dafio de
que tratan los dos articulos anteriores resultare por defecto de construc-
cién, el tercero que lo sufra sélo podrd repetir contra el arquitecto o, en
su caso, contra el constructor dentro del tiempo legal»; este articulo, por
la conjuncién adversativa (sic) que emplea, demuestra bien claramente
que en el caso de autos no se podri apreciar la excepcién de litiscon-
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sorcio pasivo necesario, puesto que el precepto no dice que la demanda
se presente simultdneamente frente al arquitecto y el constructor, sino
que atendida la probable «causa» del dafio, se dirija primeramente con-
tra uno u otro; si en el pleito resulta clara su responsabilidad, se dictara
sentencia condenatoria, y si aparece no comprobada o, al menos, dudosa,
se le absolvera; solamente en este caso podra volver a ejercitarse la
accién contra el otro que aparezca como responsable del dafio de los dos
que menciona el articulo, y en el presente caso aparece bien claro:
A) Que en todo el curso de la litis no aparece para nada el arquitecto
hasta llegar a la sentencia proferida por la Audiencia. B) Que la Unica
excepcién, en cuanto al fondo del asunto, opuesta por los demandados
comparecidos fue la del «caso fortuito», siendo debidamente estudiada
en la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia para ser
desestimada después. C) Que si la verdadera «causa» del-hundimiento,
segun se expresa en la dicha sentencia del Juzgado «y se colige de los
informes periciales obrantes en las diligencias previas referidas, fue que
la tapia derruida carecia de las condiciones necesarias de seguridad, por
falta de reforzamiento, para resistir los agentes meteoroldgicos propios
de la estacién», los demandados no han opuesto que esta falta de refor-
zamiento implicase un vicio del suelo o de la direccién o que el arqui-
tecto les hubiese obligado a construir la pared asi, coparticipando en la
responsabilidad contraida por ellos, lo que hubiera supuesto, en este caso,
la necesidad del litisconsorcio necesario, que la Sala sentenciadora aco-

ge de oficio. -
J.M.R. P



3.° JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Por Jesus GONZALEZ PEREZ

LAS PLUSVALIAS DE LOS BIENES EXPROPIADOS (SENTENCIA DE 26
DE MAYO DE 1973).

I. ANTECEDENTES

1. El 29 de septiembre de 1948, la Comisaria General para la Orde-
nacién Urbana de Madrid y sus alrededores procedié a expropiar la
finca numero 1 del sector de El Calero. Por incomparecencia de los
propietarios, que no eran conocidos, se siguié el procedimiento con la
intervencién del Fiscal municipal.

2. En el momento de iniciarse el expediente expropiatorio, la finca
era rustica.

3. Tramitada la expropiacién forzosa por el procedimiento de ur-
gencia, la Comisaria procedié a ocupar la finca. Y una vez ocupada llevd
a cabo la urbanizacién del sector, lo que supuso:

a) Por lo pronto, la pérdida de una importante porcién de terreno
para viales, parques y jardines, zonas verdes, exigida por la ordenacién
de la zona.

b) Y, ademads, la inversién de cantidades considerables.

Consecuencia de esta actuacién urbanistica, el suelo ristico se con-
virtié en suelo urbano. Pero de toda la superficie inicial de «suelo bruto»
s6lo una parte se convirtié en suelo urbano neto edificable.

4. Cuando ya estd consumada la urbanizacién—veinte afios después—
da seriales de vida la representacién de los propietarios, que intentan
cobrar toda la superficie inicial bruta que les habia sido expropiada
como suelo urbano. El justiprecio que pretenden cobrar es el correspon-
diente a solar.

5. El Jurado Provincial de Expropiacién de Madrid, el 26 de marzo
de 1971, dicta acuerdo fijando el justo precio. Y lo hace multiplicando
por los metros cuadrados que constituyen la superficie total inicial el
valor que corresponde al metro cuadrado de solar en la zona (3.300 pe-
setas metro cuadrado).

6. La Comisiéon de Planeamiento v Coordinacién del Area Metropo-
litana de Madrid interpuso recurso de reposicién contra el Jurado, y
desestimado éste, el contencioso-administrativo, que es resuelto por sen-
tencia de la Sala 12 de la Audiencia Territorial de Madrid de 26 de abril
de 1972, en la que se estimé parcialmente el recurso, al considerar que
de la cantidad fijada en concepto de justo precio por el Jurado hay que
deducir las realmente invertidas por la Administracién Publica en urba-
nizar la finca. Pero no tenia en cuenta para nada la considerable porcién
de terreno no edificable que hubo que perder para llegar a convertir el
suelo ristico en urbano.



JURISPRUDENCIA 1031

7. Interpuesto por la Comisién del Area Metropolitana recurso de
apelacién, fue resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de
mayo de 1973.

II. La SENTENCIA DE LA SaLAa 5. DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 26 DE MAYO
DE 1973

En esta trascendental sentencia del Tribunal Supremo (del que fue
ponente Angel Falcén Garcia) se sienta por primera vez una correcta
doctrina sobre las plusvalias de los bienes expropiados como consecuen-
cia de la actuacién administrativa. En su considerando segundo se dice:
«Que tal cuestién ha sido resuelta por la sentencia apelada, aplicando, de
conformidad con lo decidido por el Jurado Provincial, para la evaluacién
del terreno, el asignado por el indice municipal a los efectos del arbitrio
de plusvalia, que es la norma contenida en el articulo 38 de la Ley de
Expropiacién vigente para el justiprecio de los solares, descontando del
mismo el coste de la urbanizaciéon efectuada por el organismo expropian-
te, para asi no incluir en el precio las plusvalias derivadas directamente
de estas obras, causa de la expropiacidn; pero este sistema valorativo,
aparentemente adecuado, no lo es, en realidad, desde el momento en que
tal [inca como se encuentra en el momento de su valoracién ha llegado
a esa situacidn por la urbanizacién del sector, para lo que ha sido pre-
ciso la cesion de terrenos con el fin de que pudieran constituirse una
serie de solares enclavados, como es obligado entre vias publicas total-
mente urbanizadas, y con las zonas verdes y deportivas exigidas en los
planes de ordenacién; de aqui resulta que ademdas de la deduccién que
la sentencia apelada efectia por el coste de las obras de urbanizacion,
como mejora del plan causante de la expropiacién, ha de efectuarse tam-
bién la del tanto por ciento del sector que no llegé a adquirir la condi-
ciéon de solar, en beneficio de la finca, y que igualmente es una conse-
cuencia directa de las obras realizadas por el organismo expropiante; en
este punto ha de accederse a la pretension de la apelante, Comisién de
Planeamiento y Coordinacién del Area Metropolitana de Madrid, si bien
no en toda su integridad, sino tan sélo apreciando que la valoracién efec-
tuada por la sentencia apelada ha de aceptarse en un 50,5 por 100, pues
¢sta es la superficie edificable que resulta del apartado tercero de la
certificacién obrante al folio 8 de los autos de Primera Instancia, por-
centaje en el que participan los terrenos expropiados como consecuencia
de la distribucién de las cargas publicas.»

III. COAENTARIO

1. El justo precio

Sélo si el justiprecio refleja el valor real de los bienes expropiados
se habra cumplido la finalidad del procedimiento expropiatorio de hacer
realidad el principio de igualdad. Porque el principio de igualdad, de
igualdad ante las cargas publicas, se infringe tanto cuando se fija un
justo precio inferior como cuando se fija uno superior al valor real de
la cosa expropiada. En el primer caso, porque el expropiado—al no per-
cibir una indemnizacidn equivalente al sacrificio sufrido en su patrimo-
nio en favor de la comunidad—ha contribuido a las cargas ptblicas en
proporcién mayor que los demas ciudadanos: la diferencia entre la
indemnizacién y el sacrificio patrimonial que corresponde soportar a to-



1032 JURISPRUDENCIA

dos, segun su capacidad econdmica, a través del sistema impositivo, es
soportada por el titular de la cosa necesaria para el bien comun. Pero
en el segundo caso, cuando se fijo un justiprecio superior al valor real
de la cosa expropiada, también quiebra el principio. Pues todos los ciu-
dadanos habran contribuido en la parte proporcional que les corresponde
al abonar al expropiado una cantidad en exceso, que constituye un enri-
quecimiento injusto.

De aqui que la Ley arbitre, al Jado de las medidas conducentes a evi-
tar que los expropiados perciban en concepto de justo precio cantidades
inferiores al valor real, otras encaminadas a evitar que las perciban su-
periores. Una de estas medidas es la que se contiene en el articulo 36
de la Ley de Expropiacién Forzosa, al decir en su parrafo 1: «Las tasa-
ciones se efectuaran con arreglo al valor que tengan los bienes o dere-
chos expropiables al tiempo de iniciarse el expediente de justiprecio,
sin tenerse en cuenta las plusvalias que sean consecuencia directa del
plano o proyecto de obras que dan lugar a la expropiacién y las previ-
sibles para el futuro.»

2. Las mejoras realizadas en la cosa expropiada

El principio general que consagra el articulo 36 de la Ley fue sancio-
nado por reiterada jurisprudencia.

Una sentencia de 30 de junio de 1908 establecié el principio de que
no dcbe abonarse aumento alguno de valor por la mejora que produce
la urbanizacién, «siendo el verdadero precio de la finca antes de eje-
cutarse aquéllar.

Otra sentencia, de 5 de abril de 1930, afirmé que los elementos pues-
tos después de haberse declarado la necesidad de ocupacién de una
fabrica no pueden ser objeto de indemnizacién, y véase que esta senten-
cia se referia a elementos puestos en la fabrica por el propio expropiado?

Es decir, que nucstro Tribunal Supremo, como dijo la sentencia de
18 de junio de 1963, mantuvo que los principios del articulo 36 de la Ley
obedecen a la finalidad de que el justiprecio cubra el valor real del
objeto expropiado evitando el enriquecimiento injusto.

En este orden de claras ideas podriamos citar mualtiples sentencias.
Por ejemplo, la sentencia del -Tribunal Supremo de 22 de enero de 1966,
al decir que es: «...obvia la razén de exonerar a la Administracién cxpro-
piante de pagar una plusvalia debido a su propia iniciativa y a la con-
cesidn de caudales publicos..., y es tan concluyente el mandato del articu-
lo 30 de referir las valoraciones al tiempo de iniciacién del cxpediente,
que aun en el caso de segunda valoracion prevista en el articulo 58 ha
de ser firmemente observado aquel precepto, con lo que el alcance dc
la segunda valoracién se ve limitado a actualizar el justiprecio anterior
a consecuencia de la posible variacion del poder adquisitivo del dinero
después del transcurso de dos afios, pues si la primera valoracién era
justa, para que la segunda lo sea también ha de cenirse a corregir en su
caso los efectos producidos en aquélla por el mero transcurso del tiem-
po v a imponer la indemnizacién complementaria por la situacién de
mora, y como por si solo el transcurso del ticmpo no hace cambiar la
naturaleza que un bicn determina, la segunda valoracién tampoco puede
acoger ese cambio de naturaleza producido ya onerosamente para la
Administracién, cuya pasividad no viene sancionada ni serd justo con
el pago por segunda vez de una parte importante de los bienes que
expropio».

La referida doctrina jurisprudencial es confirmacién de la sentada por
el mismo Tribunal en sentencias dc 18 de enero de 1958, sobre proceden-
cia de valorar los bienes al ser ocupados por la Administracién; 5 de
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diciembre de 1962, sobre improcedencia de pagar mejoras voluntarias al
momento de iniciacién del expediente, y 22 de febrero de 1963, sobre
justiprecio referido al momento de ocupacién de los bienes, criterios
todos ellos confirmados también por la sentencia de 3 de junio de 1964.

En este mismo orden de ideas una sentencia de la Sala 5.* del Tribu-
nal Supremo, de 10 de junio de 1970, hizo también un detenido estudio
del articulo 36 de la Ley de Expropiacién Forzosa en caso andlogo al
planteado. Y al referirse a dicho precepto decia: «...este mismo articulo
prohibe que en las tasaciones se tengan en cuenta las plusvalias que
sean consecuencia directa del plan o proyecto de obras que dan lugar
a la expropiacién y las previsibles para el futuro, y que en ese valor de
1.200 pesetas, que sefiala para la calle donde esta el sitio del terreno ex-
propiado, estdn concluidas y comprendidas las plusvalias que se derivan
del plan o proyecto de cbras que motivaron su expropiacién lo acredita
la simple contemplacion de los valores que sucesivamente se fueron asig-
nando a dicho terreno en los indices, que fueron sustituyéndose a partir
de 1948, en que se declaré la necesidad de la ocupacidn, pues en los
mismos, al lado del aumento que reflejan, como el normalmente deter-
minado por el alza de los precios y la depreciazién de la moneda, se ob-
serva una brusca v muy desmesurada elevaciéon producida manifiestamente
por el acogimiento que dichos indices hacen de las plusvalias operadas
como consecuencia directa del plan o proyecto de obras para las cuales
se expropid, y asi mientras el valor de 22,95 pesetas que sefalan los indi-
ces de 1948/61 se eleva a 26,40 en los de los afios 1952/54, a 55 en los
de 1955/57, a 130 en los de 1958/60 y a 140 en los correspondientes a
1961/63, este aumento, moderadamente gradual, se convierte en un alza
de casi el 600 por 100 en los indices de 1964/66, al elevar aquel valor de
140 pesetas a 800, el cual vuelve a sufrir un muy importante aumento
al convertirse en las 1.200 pesetas que seifialan los correspondientes a los
aflos 1967/69, y ante ello no es aventurado afirmar que en ese aumento
que sufrieron los indices desde el afio 1948, con sus 22,95 pesetas el metro
cuadrado, hasta los del afio 1968, que es el aplicable al terreno de autos,
con sus 1.200 pesetas, va incorporada una plusvalia que puede calcularse,
con criterio muy moderado, en un 30 por 100 de tal actual valor, el cual
no puede tomarse en consideraciéon por prohibirlo el citado articulo 36,
y eliminado dicho porcentaje de plusvalia obtendriamos como precio
justo del referido terreno una cantidad inferior a las 1.000 pesetas que
senala el acuerdo recurrido, razén que obliga a confirmar ésta, aunque
ese precio haya sido obtenido por un procedimiento valorativo distinto
del procedente, dado que el mismo expresa con exceso el contenido eco-
némico que legalmente corresponde al terreno expropiado, si bien proce-
de concretar la declaracién genérica de pago de los intereses que se
contiene en dicho acuerdo, senalando como fecha inicial de su devengo
la de 17 de abril de 1955, fecha en que empezé a regir la Ley de Expro-
piacidn Forzosa y en la cual ya habian transcurrido los seis meses
desde la iniciacién del procedimiento que establece el articulo 56, y como
fecha final aquella en que se realice el pago del capital, por el enlace
gue se opera entre esos intereses de demora con los debidos por ocu-
pacién».

3. La urbanizacion realizada por la entidad expropiante a efectos de
justiprecio

Al aplicar los principios generales anteriores al supuesto de la urbani-
zacién de los terrenos expropiados, la jurisprudencia no siempre ha
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mantenido una posiciéon correcta. Por el contrario, a la hora de justipre-
ciar los terrenos expropiados, aun cuando hubieren adquirido la condi-
cién de solares como consecuencia de la inversién realizada por la propia
entidad expropiante, no duda cn tasarlos teniendo en cuenta esta natu-
raleza, siempre que la hubieran adquirido antes de incoarse el expediente
de justo precio.

Sin duda, esta desviacion de la doctrina jurisprudencial tiene su ex-
plicacién en la loable tendencia de proteger al expropiado frente a las
demoras injustificadas en la tramitacién de los procedimientos. Ahora
bien, una cosa es que el expropiado no resulte perjudicado por los re-
trasos, muchas veces arbitrarios, de la Administraciéon en incoar la fase
de justiprecio y otra muy distinta que los mismos se beneficien con
una valoracién exagerada.
~ Porque, en efecto, admitamos que en estos casos de demoras injus-
tificadas en la tramitacion de los expedientes expropiatorios, los bienes
deben tasarse con arreglo a la naturalcza y caracteristicas que reunian
en cl momento de incoarse el expediente de justiprecio (cualquicra que
fuese su naturaleza en el momento dc iniciacién del procedimiento ex-
propiatorio). Pero lo que es incuestionable es que, en justicia y en estric-
ta legalidad, cualquiera que sea el momento a que se refiera la tasacién,
no pueden «tenerse en cuenta las plusvalias que sean consecuencia di-
recta dcl plano o proyecto de obras», y mucho menos las plusvalias
derivadas de la inversién realizada por la Administracion.

Es indudable que si la conversién de suelo rustico en suelo urbano
ha sido consecuencia directa de aquella actividad, ni siquiera seria licito
la tasacién como suelo urbano. Seria justo actualizar el precio que co-
rresponderia al suelo rustico, no quedando congelado en el momento de
iniciarse el procedimiento expropiatorio y refiriéndole al momento de
justiprecio, pero siempre como rustico.

Abora bien, aun admitiendo que se tasara como suelo urbano, en
modo alguno seria justo pagar al expropiado la totalidad del terreno
expropiado. En efecto:

La expropiacién es, tal y como suele aplicarse, un mal, una de las
tantas desgracias que pueden caer sobre el pobre administrado. Por
eso, a lo que aspira todo particular es a librarse—«liberarse» es una de
las expresiones legales—de la expropiacién. Por tanto, cuando se le ex-
propia, su ideal sera obtener los mismos beneficios que hubiera obtenido
al realizar la actividad urbanizadora. ¢Y cudles hubieran sido estos be-
neficios? Evidentemente, el obtener el precio de los solares resultantes.
Ahora bien, para obtener los solares, para «fabricar» suelo apto para la
edificacidn, es necesario, partiendo de la materia prima del «suelo ris-
tico», lo siguiente:

a) Ceder gratuitamente la superficie vial y la destinada a parques
y jardines. Es cierto que cuando se trata del sistema de cooperacion se
da el limite del articulo 116 de la Ley del Suelo, debiendo expropiarse
el exceso, aunque abonandose el precio correspondiente al valor inicial
(articulo 90, 2, p. b), Ley del Suelo) (1). Pero en la practica, cuando se
requiere ceder superficies superiores para la ejecucion del plan (sobre
todo cuando el plan es de iniciativa particular para urbanizaciones pri-
vadas), la cesién gratuita se impone asimismo por el érganov urbanistico.
Y, por supuesto, en el sistema de compensaciéon no se da limite alguno.

b) Contribuir econémicamente a las obras de urbanizacién. En una
palabra, realizar las inversiones necesarias para que el suelo tenga todos
los servicios exigidos por el plan de urbanismo correspondiente.

Por tanto, cuando se expropia y se paga como solar el suelo que era
rustico al ser ocupado por la entidad beneficiaria de la expropiacién, es

(1) Me remito a m trabajo Comentarios a la Ley del Suelo, Madnd, 1968, apud , art. 90.
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légico que se descuente de su valor de suelo urbano aquellos dos con-
ceptos.

No es justo pagar como suelo urbano toda la superficie bruta de suelo
rustico cuando para la conversién hubiere sido necesario perder una
cantidad considerable de terreno si sélo una parte se convierte en solar.

En definitiva, esto es lo que ocurriria, al margen del Derecho de pre-
rrogativa, que es el Derecho administrativo, si acudiéramos al Derecho
civil aphcando los principios de la accesion.

No es justo que una persona se beneficie de los gastos e inversiones
hechos por un tercero.

Si al expropiado se le abonara por la totalidad del suelo inicial ris-
tico ¢l precio como si fuera suelo urbano, la entidad beneficiaria de la
expropiacidon pagaria dos veces los gastos de la urbanizacién: primero,
cuando realmente se llevd a cabo; después, al abonar al expropiado la
diferencia de valor ante el suelo ristico y el precio como solar de toda
la superficie inicial.

Cuando un particular urbaniza él—y no sufre las consecuencias dras-
ticas de una expropiacion—lo que pretende es el precio de solar de los
solares resultantes. Es evidente que al fijar este precio ha tenido en cuen-
ta todos los gastos anteriores y pérdidas de suelo para llegar a aquéllos.
Pero lo que percibe es unicamente el precio por metro cuadrado de los
solares netos.

De tal modo que cuando se fija el precio del metro cuadrado de solar
se han tenido en cuenta todos aquellos elementos. Asi, cuando el Ayunta-
miento fija el valor del terreno de solar a efectos del arbitrio de plus-
valia, valor que en muchos Ayuntamientos—verbigracia, Madrid—, al me-
nos en muchas zonas, es incluso superior al precio real de mercado de
los solares.

4., CONCLUSION

La sentencia comentada, al rectificar desviaciones anteriores y aco-
ger correctamente los principios expuestos, constituye un paso decisivo
en la configuracién de la institucién expropiatoria, en la que se da, como
en pocas juridico-administrativas, el equilibrio entre la prerrogativa y la
garantia, en que radica la esencia de la justica administrativa. S6lo con
una debida coordinacién entre los intereses ptblicos y privados es posi-
ble hablar de justicia en las relaciones entre la Administracién Publica
y los administrados.






[II. Resoluciones del Tribunal ‘Econdmico-
Administrativo Central

SECCION QUINTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES
PATRIMONIALES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS

Por FERNANDO MURNO0OZ CARINANOS

10. PRESTAMOS CON GARANTIA REAL: Han de estimarse, a efectos
fiscales, como actos administrativos separados e independientes; la
constitucion del préstamo, gravada como préstamo simple, y la de
garantia accesoria, liquidable como constitucién de derecho real de
hipoteca (RESOLUCION DE 2 DE NOVIEMBRE DE 1972).

A) Hechos—Se trataba de una escritura de reconocimiento de deuda
y constitucién de hipoteca otorgada entre el Banco de Crédito a la Cons-
truccién y varias personas.

Se hizo valer la exencién subjetiva prevista en la Ley de 26 de diciem-
bre de 1958 sobre régimen juridico de entidades estatales auténomas, y la
objetiva, resultante del articulo 61, 1, 1.° B), del Texto Refundido, razo-
nando que en la escritura generadora de las liquidaciones impugnadas
se procedié a la novacién de las obligaciones contraidas con motivo de
préstamos otorgados anteriormente y a la constitucién, como consecuencia
de tal novacién, de un nuevo préstamo amortizable en el plazo que se
indicaba en tal escritura, por lo que todas las garantias constituidas en
la misma debian tributar por el concepto de préstamo y ser declaradas
exentas del pago del impuesto, conforme a los preceptos anteriormente
invocados:

El Tribunal Provincial acordé desestimar la reclamacién en base a
que «cuando la hipoteca se constituye para garantizar un préstamo exis-
tente con anterioridad, al producir efectos ex nunc y no ex tunc tributa
como derecho real y no por el concepto de préstamo, y en tal caso, la
entidad reclamante no disfruta de la exencién del ntimero 66 del articu-
lo 65 del Texto Refundido, como tampoco goza de la exencién subjetiva
al no tener la consideracién de organismo auténomo (1).

(1) El concepto legal de Organismo Auténomo resulta de los articulos 1.°. 2° y 5° de la
Lev de 26 de diciembre de 1958 que los define como Entidades de Derecho Pablico creadas por
la Ley. con personahidad juridica v patrimonio propio. independientes de los del Estado, a quienes
se encomienda expresamente en rémmen de descentralizacién la orgamzacién y administracidn “de
algin servicio piblico v de los fondos adscritos al mismo. el cumphmuento de actividades eco-
némicas al servicio de fines diversos y la administracién de determinados bienes del Estado, ya
sean patrimoniales o de- domimio piblico En dicho concepto no puede estimarse incluido el Banco
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B) Doctrina—Que la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 11 de
junio de 1964, en el apartado 16 del articulo 155, ratificado por el ar-
ticulo 58 del Texto Refundido del Impuesto General de Transmisiones
Patrimoniales, al regular la tribulacion de los contratos de garantia,
prenda, flanza hipoteca y anticresis dispuso que «la constitucién y pro-
IToga expresa ‘de las fianzas y de los derechos de hipoteca, prenda y an-
ticresis en garantia de un préstamo, asi como la modilicacion, extincion
y cancelaciéon de los derechos de hipoteca, prenda y anticresis, cuando
estos actos se produzcan como consecuencia de la modificacién o extin-
cién del préstamo en cuya garantia fueron const1tu1dos tributardn ex-
clusivamente por el concepto de préstamo».

Que de tal redaccién claramente se infiere como primera consecuen-
cia la modificacidon en orden a la practica de la liquidacién de los con-
tratos de préstamo con garantia real, en los que rectificando acertada-
mente su calificacién fiscal, conforme con su naturaleza juridica, se ha
estimado como unico hecho imponible al del contrato de préstamo (2).

Que a la vista de tal precepto, el primer problema que surge es cl
de concretar si tal principio de calificaciéon exige como necesaria premisa
la wudad formal en un solo acto del contrato de préstamo y del acce-
sorio de garantia o subsiste su aplicacién en el supuesto de llevarse
a cabo en forma separada o independiente la contratacion del préstamo
v de la garantia, supuesto este ultimo que debe rechazarse, ya que su ad-
mision llevaria a la absurda consecuencia o de estimar liquidada la ga-
rantia real de prenda o hipoteca por el tipo del préstamo simple, con
la consiguiente evasidén fiscal, no autorizada por precepto alguno, o la
de producir una duplicidad de imposicion al liquidar la constitucién
posterior de la garantia como préstamo hipotecario, cuando ya habia
tributado por tal concepto como préstamo simple, imponiéndose como
obligada conclusién para evitar tan contradictorias consecuencias, la de
estimar en tal supuesto, a efectos de calificacién, como actos adminis-
trativos separados e independientes, la constitucién del préstamo, gra-
vada como préstamo simple, y la de garantia accesoria, liquidable como
constitucién de derecho real de hipoteca, admitida la exencién del con-
trato de préstamo, la no asimilacién al mismo de la constitucién de las
garantias contenidas en la escritura presentada a liquidacién y su res-
pectiva calificaciéon como constitucién de fianza o hipoteca liquidable por
tal concepto, al amparo de las razones que han quedado expresadas con
anterioridad, llevan consigo la no aplicacién de la exencién que se invoca.

Que tampoco es de estimar la alegacién del Banco recurrente en orden
a una novacidn objetiva de los préstamos concertados con anterioridad,
mediante la constitucion de uno nuevo con las garantias que se compren-
den en la escritura, ya que con arreglo a los propios y literales términos
de la escritura, ésta tiene por objeto el reconocimiento del saldo deudor
de unos préstamos concertados con anterioridad que se refieren de un
modo expreso y en todo momento se estiman subsistentes en los mis-
mos términos inicialmente concertados, y al mismo tiempo, la constitu-
cién por separado de dos hipotecas y ®tna fianza para garantizar la de-
volucién del expresado saldo, lo que patentiza la formal separacién
a efectos de calificaciéon fiscal de la constitucién del préstamo y la de
las garantias para asegurar su devolucidn.

de Crédito a la Construccién, pues el articulo 1° del Decreto-Ley de 29 de noviembre de 1962
lo considera incluido en el articulo 5° de la Ley de 1958 antes citada, gque enumera los Orga-
nismos a los que la misma no es aphcuble Bien es cierto que en estu enumeracién no estd com-
prendido el Banco citado, per la razén obvia de que en aguella fecha no existia. pero dicha
omisién se subsana con la remisidbn gue expresamente se hace por el articelo 1° del Decreto
de creacién del Banco

(2) S1 bien es lo cierto que tal recuficacién sin trascendencia en cuanto al tipo de tributacién
y determinacién de base hquidable Gnicamente imphica el cambio de sujeto pasivo, que en todas
sus modahdades estd representado por el prestatario
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Que si bien es cierto que el Decreto-Ley de nacionalizacion del Banco
concede al mismo la exencién subjetiva de toda clase de contribuciones,
impuesios y demas gravamenes del Estado, provincia y municipio, siem-
pre que sea el sujeto directo de la imposicion, dicha exencién no fue
recogida en el vigente Texto Refundido de los Impuestos Generales de
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, por lo
que, con arreglo a los términos de la disposicién transitoria cuarta de
dicha Ley, se ha de estimar que quedaron sin efecto los mencionados
beneticios dejando a salvo unicamente los derechos adquiridos.

11. MODIFICACION DE SOCIEDAD: Existe este concepto liquidable
cuando se amplia el objeto social o actividad principal asignada a la
sociedad en los estatutos (RESOLUCION DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1972).

A) Hechos—Por el representante de una sociedad se otorgd escritu-
ra en la que se hacia constar el acuerdo de declarar expresamente in-
cluidas dentro de lo que constituia el objeto social determinadas activi-
dades y, concretamente, la de comprar y vender muebles e inmuebles
y promover toda clase de edificaciones sobre terreno propio.

El problema a dilucidar era el de si en la escritura publica de refe-
rencia se formalizd un acuerdo social susceptible de ser calificado como
una modificacién de sociedad por ampliacién de su objeto, teniendo pre-
sente que el articulo 2 de los estatutos sociales, en su redaccién origi-
naria, disponia que «cl objeto social estara constituido por la fabrica-
cién de tejas, ladrillos y productos similares de todas clases y cuales-
quiera otra fabricacién o explotacidon industrial o mercantil que acuerde
la Junta General de Accionistas, con sujecion a los articulos 84 y 85
y concordantes de la Ley sobre Régimen Juridico de Sociedades Andni-
mas o legislacién entonces vigente», a cuya redaccién, en virtud del
acuerdo formalizado por la escritura ptblica mencionada, se adicioné un
parrafo del siguiente tenor: «Tejas y ladrillos del Oria, S. A., tendrda, por
tanto, dentro del amplio objeto social indicado, capacidad para comprar
y vender toda clase de bienes muebles o inmuebles y promover toda
clase de edificaciones sobre terreno propio.»

Los recurrentes alegaron que no debia confundirse el objeto de una
sociedad y la capacidad de obrar de la misma y que la doctrina cientifica
v la del Tribunal Econdémico-Administrativo Central requieren, para que
proceda la liquidaciéon del impuesto, que exista una ampliacién del
objcto social, mediante la adicién sefialada en los estatutos, de otras ac-
tividades distintas; pero en el caso contemplado sélo existié una aclara-
cion del objeto que afectaba directamente a la capacidad de obrar de la
sociedad, pero que no ampliaba el objeto estatutario de la misma.

El Tribunal Central dice:

B) Doctrina—Que no cabe negar que la adicién del parrafo antes
reproducido se hizo por los accionistas de la sociedad con la exclusiva
y evidente finalidad de ampliar el ambito de las actividades que inte-
graban el objeto social principal de la compaiia, que en la redaccién
primitiva del articulo 2 de los estatutos era unicamente la fabricacién de
tejas, ladrillos y productos similares, demostrandolo asi la exposicién
de Ja escritura publica que se analiza, en la que se dice que la Junta Ge-
neral de Accionistas habia adoptado «el acuerdo de declarar expresa-
mente, entre lo que constituye el actual objeto social, determinadas ac-
tividades que interesan al! desenvolvimiento de la industria», reiteran-
dose esa misma idea en el otorgamiento, al consignar que declara
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comprendidas entre las actividades que incluye el actual objeto social,
la de compra y venta de bienes y la promocién de edificaciones sobre
suelo propio, de acuerdo todo ello ¢on la certificacién testimoniada en
la propia escritura, segin la cual el gerente habia informado a la Junta
General de la conveniencia de utilizar los materiales de construccion
fabricados por la sociedad para promover edificaciones en terrenos pro-
pios de la misma, y que como quiera que la actividad de edificacién no
estaba explicitamente constatada en el objeto social, era procedente ana-
dir a los estatutos un parrafo en que se declarase que dentro de dicho
objeto social podrian estar las actividades de referencia.

Que no puede aceptarse la alegacion de la sociedad interesada, al man-
tener que el acuerdo social a que se hace referencia trataba de delimitar
o definir la capacidad juridica de la entidad y no propiamente ampliar
el objeto de la misma, ya quc en nuestro Derecho la capacidad de la
sociedad no se determina o limita en funcién del objeto sefialado en los
estatutos.

Que e] vigente Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Pa-
.trimoniales sujeta a gravamen, en su articulo 54, apartado 3, la cons-
tituciéon, aumento y disminuciéon de capital, prorroga, modificacion, trans-
formacién y disolucion de sociedades, afadiendo en c¢l apartado 4 del
propio articulo por transformacién de sociedad se entenderd, a efectos
del impucsto, el cambio de naturaleza o forma de la misma.

Que en la legislacién reguladora del suprimido Impuesto de Derechos
Reales se incluian, exprcsa y nominativamente, dentro del concepto de
«transformacién de sociedad», el cambio de naturaleza o forma, la va-
riacién del objeto y la ampliacién del mismo, segin aparece del articu-
lo 19-15 del Reglamento de 15 de enero de 1959, reservando el concepto de
«modificaciéon» de sociedad para determinados cambios o alteraciones
en la constitucién personal de la misma y, concretamente, para la sepa-
racién y la muerte de algin socio que no diera lugar a la disolucién
y para la admisién de nuevos socios, que se recogian en los apartados 7
a 9 del mencionado articulo 19 del Reglamento; pero como es visto, el
vigente Texto Refundido de Transmisiones Patrimoniales restringe el
concepto fiscal de transformacién a las figuras previstas en ¢l articu-
lo 574, arriba citado, quedando las demés alteraciones que mencionaba
el apartado 15 del articulo 19 del Reglamento de Derechos Reales, y en-
tre ellos, la ampliacién del objeto social, incluida dentro del amplio con-
cepto de modificacién de sociedad.

Que el cambio de objeto social puede producirse mediante la sustitu-
cion de la actividad sehalada en los estatutos por otra diferente o me-
diante ampliacién de esa actividad, y en ambos casos, cuando el cambio
afecta a la actividad principal o primordial asignada a la sociedad en
sus propios estatutos, implica, tanto para la legislacién sustantiva cuanto
para la fiscal, una modificacién de evidente trascendencia, puesto que el
objeto es un elemento esencial, aunque mediato, del contrato de socie-
dad determinante y cohesivo entre el elemento personal y el patrimonio
de la misma.

Que el analisis de la modificacién estatutaria operada en el caso que
se estudia obliga a concluir que se estd en presencia de una ampliacidon
del objeto social y, consiguientemente, en un supuesto de modificacion
de sociedad a efectos fiscales, toda vez que, mediante la adicién verifi-
cada, la sociedad recurrente, cuyo objeto primordial era puramente fa-
bril, vio extendidos sus objetivos hacia las actividades de promocién
y edificacién inmobiliaria.

Esta tesis del Tribunal Central concuerda con la doctrina sentada por
la resolucion de la Direccién General de Registros de 16 de octubre
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de 1964, por él mismo invocada. Segiin precisa el Centro Directivo, existen
ordenamientos, como el alemdn, que reconocen expresamente la capa-
cidad juridica ilimitada de la sociedad en el campo patrisnonial, otros,
como el inglés, que declaran limitada la capacidad de la sociedad en
funcion de su objeto y, por tanto, para ampliar aquélla seria preciso mo-
dificar los estatutos v ampliar éste, v, finalmente, existe una posicion
intermedia, propia de los paises latinos, en los que los problemas de la
validez dz los acios sociales que no se coordinan directamente con el
objeto serialado en los estatutos se enfocan no desde el punto de vista
de la capacidad de la sociedad, que, en principio, es ilimitada o com-
pleta, sino del dmbito del poder de los administradores, que son los que
tienen prohibida la realizacidon de actos no comprendidos en aquél, y de
ahi que nuestra doctrina cientifica se inclina a reconocer la plenitud de
capacidad de la sociedad para la realizacion de todos los actos licitos
y peimitidos por la Ley, a fin de proteger adecuadamente los intereses
de terceros de buena fe, si bien los administradores contraerdn las res-
nonsabilidades correspondientes si actuaran fuera del objeto definido en
los estatutos. Este criterio es compartido por la sentencia del Tribunal
Supremo de 5 de noviembre de 1959, al sostener que en nuestro Derecho
las personas juridicas gozan de una capacidad plena y general y, por
tanto, el fin u objeto de ellos no constituye por si un limite de su capa-
cidad, pues, por el contrario, son capaces, aunque no se extralimiten de
su fin, sin perjuicio de las reacciones de la autoridad adwministrativa o de
la responsabilidad de sus drganos. Ello le lleva a concluir, conio hemos
visto, que la adicién hecha en los estatutos amplia el objeto social, pero
le] ltczi capacidad de la sociedad, que desde un principio era plena e ili-
mitada.

12. ANOTACION PREVENTIVA DE DEMANDA: E! valor de la garantia
no puede ser otro que el de la cantidad realmente garantizada con las
fincas objeto de la anotacién (RESOLUCION DE 9 DE NOVIEMBRE DE 1972).

A) Hechos.—El documento objeto de la liquidaciéon impugnada era
un mandamiento judicial por el que se decretaba la anotacidn preven-
tiva de la demanda origen del procedimiento, y en la nota puesta por
el Registrador se hacia constar que la anotacién se tomaba sélo en cuan-
to a la cuarta parte indivisa de una finca, y se suspendia en cuanto a las
dos cuartas partes indivisas de otra por faltar la inscripcién de trans-
misién intermedia, tomandose en su lugar, a solicitud del presentante,
anotacién de suspensién por término de sesenta dias desde esta fecha.

Los recurrentes alegaron que la anotacién preventiva de demanda
habia sido efectuada solamente en cuanto a la cuarta parte indivisa de
una de las fincas, cuya valoracién es de 5.000.000 de pesetas, siendo, por
tanto, improcedente el haberse tomado como base la cantidad de
26.627.087 pesetas, que era la cuantia total de ia demarnda.

El Tribunal Provincial acordd desestimar la reclamacién en base fun-
damentalmente a lo dispuesto en el articulo 105, 1, ¢), del Texto Refun
dido del Impuesto y a que en certificacién expedida por el Registrador
se consigna que la anotacién ha sido practicada respecto a determinadas
participaciones indivisas de los inmuebles que sanciona, sin ninguna dis-
criminacién respecto a su valor (3).

(3) A nuestro juicio, v en este caso la finahdad principal que se perseguia con la certufica-
cion aportada no era acreditar la responsabilidad a que quedaba afectada la finca, ni menos atn
el valor de ésta. sino el hecho de que la anotacién se habia tomado exclusivamente sobre una
cuarta parte indivisa Dicho valor resultaria del propio mandamiento y. en todo caso, del expe-
dicnte de comprobacion <
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Los recurrcntes contestaron que en la demanda aparecia perfecta-
mente determinada la valoracién de cada uno de los bienes y pretensio-
nes articulados, con espccificacién de los de cardacter inmobiliario y los
que no lo tienen, por lo que si, efectivamente, la base liquidable en las
anolaciones preventivas es el valor del derecho o interés que se garan-
tice, publique o constituya, y segun la certificacion expedida por el Re-
gistrador, la tinica anotaciéon que ha podido realizarse de la demanda, con
eficacia de acto sujeto al impuesto, ha sido la referente a la cuarta parte
indivisa de la casa citada, cuyo valor estd precisado y discriminado en
5.000.000 de pesetas, es obvio que dicho valor debera constituir la base
sobre la que gira la liquidacién correspondiente.

B) Doctrina—Que si bien es cierto que, por lo que respecta a las
anotaciones preventivas, la base liquidable viene determinada por el
importe o valor total de las obligaciones que con tales anotaciones se
garantice (4), este Tribunal tiene reiterado (5) que el valor de la garantia
no puede scr otro que el de la cantidad realmente garantizada con las
fincas embargadas, la cual no puede en ningun caso exceder del valor
real de esta ultima, pues en otro supuesto se vendria a hacer tributar por
el concepto de anotaciéon de embargo la diferencia entre el valor real de
la finca y el importe de la obligacién garantizada, dando lugar a la exi-
gencia del gravamen basada en la inexistencia de los hechos imponibles
determinantes de la exaccién, conclusién ésta que por principio de ética
fiscal debe rechazarse (6).

Que aplicado tal principio a la cuestién de hecho discutida en la
reclamacion y admitida la desproporcion de valor existente entre la finca
objeto de la anotacién y el de la cuantia de la demanda, es procedente,
sin necesidad de entrar en el estudio de cual sea realmente la obligacién
garantizada, anular la liquidacidon y que se practique de nuevo tomando
como base el valor comprobado de la finca objeto de la anotacién (7).

13. VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL: Caso de quedar sin efecto
la exencidén provisional de que gozan no procede incoar nuevo expe-
diente de comprobacidon de valores y, consiguientemente, girar nueva
liquidacion, sino hacer efectiva la que con este mismo cardcter pro-
visional se gird al presentar por primera vez el documento (RESO-
LUCION DE 7 DE DICIEMBRE DE 1972).

A) Hechos.—Presentada escritura de compraventa de un solar por el
precio de 90.000 pesetas, haciéndose constar en el documento que la finca
adquirida se destinaria a la construccién de viviendas de renta limitada
o de protecciéon oficial; la oficina gestora declaré la exencién provisional
del Impucsto sobre Transmisiones Patrimoniales, al amparo de lo preve-
nido en el nimero 28 del articulo 65 del Texto Refundido, indicando por
nota en la misma cscritura que de no mediar dicho beneficio, el total
importe de la liquidacién que hubiera dcbido girarsc, sobre la basc dc
90.000 pcsetas, ascendia a la suma de 7.200 pesetas.

Transcurridos tres afios, y a requerimiento previo del servicio de in-

(4) Articulo 105, nimero 1, apartado c¢), del Texto refundido de 6 de abril de 1967, que rati-
fica el contenido del articulo 68 del Reglamento del Impuesto de Derechos Reales

(5) Resoluciones de 17 de abril de 1956 y 17 de noviembre de 1959

(6) Criterio 1déntico se sostiene en la resolucién de 2 de noviembre de 1972 (véase cn esta
misma Revista, nim 496, mayo-jumio. pig 744), st bien referida a una anotucién de embargo
y nu de demanda, como en este caso.

(7) Creemos que en este caso la base a tener en cuenta debié de ser la cuarta parte del valor
comprobado de la finca
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vestigacion, nuevamente fue presentada dicha escritura en atencién a que
el anunciado propoésito de construir viviendas de proteccién oficial sobre
la finca adquirida no se habia llevado a efecto en los términos y condi-
ciones legales; se instruyé el expediente, en el que la Abogacia del Esta-
do, utilizando el medio de comprobacién ordinario, sefialado en el nume-
ro 12 del articulo 117 del Texto Refundido de la Ley antes citada, asigné
a la finca transmitida un valor de 418.500 pesetas, sobre cuya base se
practicé liquidacién por concepto de «transmisiones», nimero 1 de la
tarifa al 7,4 por 100.

El Tribunal Provincial confirmé la liquidacién impugnada, por enten-
der que la base tributaria fijada al tiempo de concederse la exencion
provisional tenia ese mismo caricter, y que al coincidir con el valor
declarado por los interesados no habia sido consecuencia de un expe-
diente de comprobacidon de valores, por lo que, a tenor de lo prevenido
en el articulo 118 del Reglamento del Impuesto de 15 de enero de 1959,
la exencidn provisional concedida, al igual que el resto de las liquidacio-
nes provisionales, era revisable de oficio en cuanto se refiere a la base
tributaria.

B) Doctrina—Que segin lo preceptuado en los articulos 15-2 del vi-
gente Texto Refundido del Impuesto y del 742 de la Ley General Tribu-
taria, la oficina liquidadora hara figurar en la nota en que el beneficio
fiscal se haga constar, el total importe de la liquidacién que hubiera
debido girarse de no mediar la exencién o reduccién concedida, por lo
que la base imponible consignada en la nota correspondiente goza de la
presuncion de legalidad, conforme a lo preceptuado en el articulo § de
la Ley General Tributaria, a falta de prueba en contrario de que fue
determinada mediante la oportuna comprobacion administrativa, sin
que pueda admitirse el razonamiento de la resolucién impugnada de que
«al ser coincidente con el valor declarado evidentemente no es resultado
de un expediente de comprobacién de valores», puesto que la base impo-
nible en las transmisiones serd el valor de los bienes v derechos decla-
rados por los interesados, a menos que la comprobacion administrativa
arrojase una superior (8), de lo que se deduce que la base imponible
puede ser el valor declarado cuando éste fuese superior al que arrojase
la comprobacién administrativa, correspondiendo la prueba de los he-
chos normalmente constitutivos del derecho que se haga valer a quien
alega éste (9), v en tal sentido correspondia a la oficina liquidadora apor-
tar la prueba—necesariamente obrante en la misma—de que la expre-
sada base imponible no habia sido determinada en virtud de compro-
baciéon administrativa, lo que obliga a revocar el acuerdo impugnado,
sin que ello prejuzgue que la Abogacia del Estado pueda, al amparo de
los preceptos de pertinente aplicacidn, ejercitar la accién de comproba-
ciéon administrativa, si fuera procedente, en relacién a la primera presen
tacion en la mencionada oficina de la escritura otorgada o instar la
revisién de la practicada o de aquella liquidacién reflejada en la nota.

Que no obsta a la conclusién que antecede al caricter de provisional
de la exencién reconocida, conforme a lo preceptuado en el nimero 28
del articulo 65 del citado Texto Refundido, ya que precisamente tal ca-
racter y el de condicional es lo quc permitid que se girase la liquidacion
una vez que resulté acreditado que el hecho condicionante de la exencidn
no se habia producido, pero sin que tal cardcter provisional pueda admi-
tirse respecto a la liquidacién que, también condicionada, se estimé era
la que hubiera debido girarse de no mediar la exencidn.

(8) Articulo 70 de] Texto Refundido
(9) Articulo 114-1 de la Ley General Tributaria
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14. ACCION REVISORA. PRESCRIPCION: No tienen virtualidad para
interrumpirla aquellos actos administrativos que constituyen nuevos
trdmites preceplivos y propios del expediente de revision (RESOLU-
CION DE 14 DE DICIEMBRE DE 1972).

A) Hechos.—Iniciado expediente de expropiaciéon forzosa de unos te-
rrenos y no existiendo acuerdo entre las partes, el Jurado Provincial de
Expropiacién Forzosa fijé el correspondiente justiprecio.

Presentado con posterioridad por la compafiia expropiante escrito en
el Gobierno civil de la provincia desistiendo de la expropiacién, acom-
pafiando escritos de conformidad de diferentes expropiados, con fecha
29 de enero de 1965 se otorgd una escritura de compraventa y el 7 de
junio del mismo afio se ingresé el importe de la liquidacién girada sobre
una base comprobada de 20.000 pesetas.

El 4 de febrero de 1967 se inici6 por la Abogacia del Estado expedien-
te de revisién del de comprobacién de valores, que motivé la liquidacion
antes referida, habiendo recaido en 18 de octubre de 1971 acuerdo de la
mencionada dependencia por el que se fijaba el valor comprobado en
su dia por el Jurado de Expropiacién (318.502,70 pesetas).

Los recurrentes alegaron, en sintesis, que desde la fecha en que la
escritura se otorgd (fecha de devengo del impuesto, conforme al articu-
lo 106 del Texto Refundido de 6 de abril de 1967) hasta la del acuerdo
de la Abogacia del Estado sobre revisién del expediente de comproba-
cidén de valores en 18 de octubre de 1971 habia transcurrido con exceso
el plazo prescriptivo de cinco afios, establecido en el articulo 132 del
propio Texto Refundido, sefialdndose, ademds, que la valoracién del Ju-
rado de Expropiacién no constituye medio ordinario de comprobacién
de valores de los establecidos reglamentariamente.

Y el Tribunal Central resuelve asi:

B) Doctrina—Que conforme al articulo 132 del Texto Refundido, la
accién de la Administracién para determinar la deuda tributaria median-
te la oportuna liquidacién, prescribira en los plazos sefialados por el
apartado a) del articulo 64 de la Ley General Tributaria, y que esos
mismos plazos regirdn para el ejercicio de la accién revisora de las
liquidaciones y de todos los demds actos dictados en via de gestién tri-
butaria, y el citado articulo 64 sefiala para tales supuestos el plazo de
cinco arfios, afiadiendo el articulo 66 que dichos plazos se interrumpen
por cualquier accién administrativa realizada con conocimiento formal
del sujeto pasivo conducente al reconocimiento, regulacién, inspeccidn,
aseguramiento, comprobacién, liquidacién y recaudacion del impuesto
devengado por cada hecho imponible.

Que a la vista de tales disposiciones es clara consecuencia que la
aplicacion de la prescripcidén (que, segtn el articulo 67 de la Ley General
Tributaria, se hace de oficio sin necesidad de que la invoque el sujeto
pasivo) exige unicamente el transcurso de cinco afios, sin que durante el
mismo se realicen por la Administracién con conocimiento formal del
sujeto pasivo obligado, es decir, con previa notificacién en forma regla-
mentaria, cualquiera de los actos comprendidos en el articulo 66 de la
Ley General Tributaria, a que se ha hecho referencia anteriormente,
o se lleve a efecto cualquier actuacién del sujeto pasivo conducente al
pago o liquidacién de la deuda, y claro es que tratdndose de la accién
de réevisién se ha de entender los actos dirigidos al ejercicio de dicha
accién.

Que con arreglo a las actuaciones del cxpediente queda fehacientemente
acreditado que desde el dia 29 de enero de 1965, dia del devengo del im-
puesto, o incluso desde el dia 7 de junio de 1965, fecha del pago de la
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liquidacion revisada, hasta el 23 de julio de 1971, en que se dio traslado
al interesado de las actuaciones del expediente de revisién para formular
alegaciones, transcurriéo con exceso el plazo de cinco aiios computable
para declarar la prescripcién, sin que durante el transcurso del mismo
se llevaran a cabo, tanto por la oficina de gestién como por el interesado,
ninguno de los actos, formalmente admitidos como interruptivos de la
prescripcion, por lo que resulta evidente que al llegar, en ultimo término,
la fecha de 7 de junio de 1970 y cumplirse el citado plazo, prescribid, con
arreglo a los términos del articulo 132 del Texto Refundido de 1967, =l
derecho al ejercicio de la accién revisora, tanto de liquidacién como de
la comprobacién de valores que son objeto del acuerdo motivador de la
reclamacién, conclusién que lleva aparejada la estimaciéon del recurso
con la consiguiente declaraciéon de nulidad del expresado acuerdo.

F. M. C.

18
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MuRoz SaABaTE, L.: La prueba de la simulacién. Semidtica de los ne-
gocios juridicos simulados. Ed. Hispano Europea. Barcelona, 1972.
420 péginas.

I. Tesis doctoral de su autor, distinguida con la calificacién de so-
bresaliente cum laude por la Universidad de Barcelona, tiene esta obra
propésito y, sobre todo, caricter netamente procesalista, estando divi-
dida en tres partes bien diferenciadas y enunciadas, respectivamente,
«Elementos de la semiética», «Semiética de la simulacién» y «Exposi-
cién semidtica de los indicios de simulacién». Su contenido esencial es
claro y puede formularse brevemente: como es sabido, el verdadero pro-
blema de la simulacién no radica en su configuraciéon o sancién juri-
dicas, sino en la dificultad casi insuperable de su prueba; con todo, exis-
te una larga serie de indicios caracteristicos relativos a las partes que
intervienen en el negocio o al negocio mismo y sus distintos elementos,
como después veremos, que permite llevar a la conviccién del juzgador,
por la via de las presunciones, ]a certeza de la simulacién. El profuso
y metddicos andlisis de tales indicios en general y pormenorizados cons-
tituye ciertamente si no un hallazgo en términos absolutos, si una siste-
matizacién estimable y clarificadora y, por lo mismo, una aportacién
positiva. Y ésta es opinién que compartimos con varios jueces y aboga-
gos en ejercicio que hemos consultado.

II. La primera de las tres partes que integran la obra consta de
110 paginas y constituye una especie de introduccién metodolégica, ocu-
pandose de la prueba, en general (primero y segundo capitulos: «La heu-
ristica» y «El método heuristico»), y de los indicios y las presunciones,
en particular (capitulo tercero: «Semiética judicial»). En ella desarrolla
Muroz SaBaTE la idea de un Derecho probatorio de contornos amplisi-
mos y orientacién estrictamente cientifica, realizando después una expo-
sicién muy detenida y rigurosa de lo que son y lo que significan, en una
doble perspectiva estatico o conceptual y dindamico o funcional, los in-
dicios vy sus secuelas, las presunciones. El tema es interesante y su tra-
tamiento, en conjunto, inteligente y original, aunque, en pos de un cien-
tifismo juridico a ultranza, los postulados resulten en ocasiones exage-
rados (pag. 10, a propésito de la actitud psicolégica de los jueces: «Nadie
se ha puesto a diseccionar este proceso animico, cual si fueran temas que
no interesaran al jurista o, lo que es peor, como si se tuviese miedo
a ciertas revelaciones ruborizantes que turbaran la placidez de nuestro
status cientifico y lo precipitaran en una revulsién total, como la origina-
da por FRrReup al hablar de ciertos fenémenos sexuales...»; pag. 12:
« ..tal vez sea mucho o demasiado el poder oculto que atin conservan los
Jueces...»; pag. 15: «El Juez penal ...tiene que haber realizado cierto
aprendizaje en las carceles, en los manicomios y también en los labora-
torios de psicologia», etc.); la técnica, extremada (véanse, por ejemplo,
los gréficos reproducidos en las pags. 35 y 72), y la terminologia, de difi-
cil comprensién muy a menudo. En cuanto a esto dltimo seiiala el autor
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con indudable razén que «una de las causas que mads dafio hacen al
progreso de la ciencia del Derecho es precisamente la imprecision termi-
noldgica y la falta de un léxico auténticamente cientifico»; pero, en sen-
tido contrario, la utilizacién constante de palabras, como «semiétican,
«heuristica», «heurograma», «indicio noético», estructura sindrémica»,
etcétera, aunque pueda cumplir un propdsito de fijacién conceptual hace
incémoda e impide la fluidez de la lectura. Y digamos de pasoc que «se-
midtica» es locucién utilizada exclusiva y no ordinariamente—que sepa-
mos—en Medicina para designar el estudio de los signos o sintomas,
y que en la obra que comentamos MuN0zZ SABATE configura aproximada-
mente como ciencia de los indicios; por su parte, «heuristica» es término
utilizado ocasionalmente en Filosofia, que el Diccionario define como
«arte de inventar», y el autor, inicialmente, como «disciplina o método
tendente a la averiguacidon preprocesal de los hechos, en vista a su ulte-
rior afirmacidén en autos y consiguiente fijaciéon a través de la prueban.

III. La segunda parte de la obra consta de 101 paginas y nos intro-
ducc en el cstudio de la simulacién, que se distingue de otras varias fi-
guras afines, sefialandose, ademas, sus principales manifestaciones en
la practica. Especial interés tiene en esta segunda parte el capitulo des-
tinado al andlisis probatorio de la simulacién, cuyo contenido viene dado
por los epigrafes que lo integran: 1. La prueba de la simulacién mate-
ria DP. 2. Carga de la prueba. 3. Tasas de la prueba. 4. La férmula heuris-
tica: A) Confesion judicial. B) Confesion extrajudicial. C) Testigos. D) Li-
bros de Comercio. E) Documento. 4. El proceso penal como medio de
informacién y preconstitucion. 5. Prevencién de coartadas. En este ca-
pitulo destaca el autor la—podriamos decir—institucional dificultad de la
prueba de la simulacién, que se traduce en la practica judicial en una
franca y generosa apreciacién de la prueba por presunciones (sentencia
de 26 de octubre dec 1956 de la Audiencia Territorial de Caceres: «La
simulacion ha de llegar a demostrarse por medios indirectos, pues por
medios directos es punto menos que imposible, por lo que ha de conce-
derse a la presuncién el rango de legitimo medio probatorio de que habla
el art. 1.257 del Cédigo civil, capaz de dar nacimiento a una plena y ab-
soluta conviccién, tan eficaz, por lo menos, dada su evidencia, como
cualquier otra clase de prueba.» Sentencia del Tribunal Suprcmo de
24 de abril de 1961: «Bien conocida es la doctrina de esta Sala tendente
a destacar las grandes dificultades que encierra la prueba plena de la
simulacién de los contratos, por el natural empefio que ponen los con-
tratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de la simulacidn
y aparcntar que el contrato es cierto y efectivo rcflejo de la realidad, lo
que obliga en la totalidad de los casos a deducir la simulacién de la
prueba indirecta de las presunciones»). También a partir de ciertos
antccedentes positivos, excepcionales en el plano civil (art. 1.297), pero
no cn otros campos, como el fiscal, se pregunta cl autor si no resultaria
mds aconsejable una radical inversién de la carga de la prueba, gravan-
do exclusivamente con ella al demandado de simulacidn, proposicién que
resulta menos desorbitada de lo que a primera vista pudicra parecer,
aunque estimamos que no puede aceptarse en términos absolutos, y no
sélo atendiendo a la tradicién romanistica y al principio de seguridad
del trifico a que el propio autor hace rcfercncia. Se refieren después los
distintos medios de prueba por los que pueden llegar a fijarse los indi-
cios dc simulacién, destacando al paso algunas claras deficiencias de
nuestro sistema procesal, como la falta de interrogatorio libre, que priva
a la confesion judicial de gran parte de su posible efectividad.

IV. La tercera parte de la obra, la dc significaciéon mas préctica,
consta de 200 paginas y se destina a la exposicién individualizada y siste-
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matica («carente de todo precedente», nos dice el autor) de los indicios
de simulacién, que hacen referencia—como se verdé—a la conducta y cir-
cunstancias de las personas intervinientcs en el negocio y a los elemen-
tos y circunstancias del negocio mismo, y que, con vistas a su tipifica-
cién, se designan con nombres propios, por lo general latinos y a me-
nudo originales. Nos parece util recoger aqui la lista completa de tales
indicios de manera esquemadtica. El autor los numera del 1 al 30, des-
pués de consignar bajo el niumero 0, como punto de partida, la causa
simulandi o motivo para simular, que «puesta de manifiesto, vivifica los
restantes indicios y obliga a plasmarlos en una resolucién estimatoria»,
segun lo expresa la sentencia de 23 de octubre de 1954 de la Audiencia
Territorial de Oviedo. Parece innecesario advertir que los indicios que
a continuacion se relacionan tienen, por supuesto, un valor desigual, que
se fortalecen por acumulacién y que juegan igualmente por pasiva, en el
scntido de hacer presumible su falta la ausencia de simulacién.

1. Necesitas: Motivacién del negocio, singularmente en el aspecto eco-
ndmico. Su falta constituye un evidente indicio de simulacién, de facil
prueba por lo general—por inversién casi siempre—, al que atlende con
habitualidad la jurisprudencia. Es el caso, por ejemplo, del que encubre
una donacién bajo la forma de un reconocimiento de una deuda que, en
su situacién y circunstancias, no tiene sentido contraer.

2. Omnia bona: Enajenacién de todo el patrimonio o de una parte
escogida del mismo. De prueba sencilla—a base del mismo instrumento
en que se plasma el negocio pretendidamente simulado—, este indicio
refuerza considegablemente el anterior.

3. Afectio: Relaciones familiares, de amistad, dependencia, negocios
o de otro modo vinculativas entre el simulador y su cémplice. Coinci-
dente con la causa simulandi en el supuesto de liberalidades encubiertas,
es éste uno de los indicios mas tipicos y frecuentes de la simulacién. De
prueba sencillisima casi siempre, juega también—como todos los indi-
cios, segin se ha dicho, pero con una significacién més evidente—a sensu
contrario, poniendo de manifiesto con su ausencia la improbabilidad de
la simulacion.

4, Notitia: Conocimiento concomitante de los simuladores en orden
a la ficciéon del negocio y, mas concretamente, conocimiento por parte
del cémplice, requisito indispensable de la simulacién, que institucional-
mente requiere el consilium fraudis. Lo que no es propiamente un indi-
cio, sino algo a lo que debe llegarse por medio de otros indicios. Por
ejemplo, la trascendencia de una determinada noticia, como la muerte
de una persona en una pequena localidad, hace dificilmente creible que
el representante y el tercero que con él contraté ignorasen la muerte del
representado, tanto mas siendo uno de ellos pariente muy proximo del
fallecido.

5. Habitus: Antecedentes judiciales o extrajudiciales del simulador
o de su cornphce Indicio de facil prueba y, en ocasiones, muy efectivo,
aunque precisa—mas que otros—el refuerzo de los demés y un paralelis-
mo o coincidencia sustancial en cuanto a las situaciones.

6. Character: Conjunto de circunstancias concurrentes en la persona-
lidad del simulador. Asi, la edad, que es quiza, entre dichas circunstan-
cias, la mas aparente, constituye con frecuencia un indicio muy convin-
cente de la existencia de simulacidén, sobre todo en concurrencia con
otros, como los ya enunciados de necesitas v afectio, y lo mismo una
enfermedad grave u otra circunstancia que haga previsible en corto pla-
zo la idea de la muerte.
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7. Interpositio: Inclusién de un eslabdén intermedio destinado preci-
samente a soslayar la evidencia de la simulacién. Indicio de coartada
muy frecuente en supuestos de liberalidades encubiertas y caracterizado,
al menos, por una relativa simultaneidad cronoldgica entre ambas se-
cuencias negociales y por una relacidn—afectio—més o menos percepti-
ble de la persona interpuesta con el simulador (figura del testaferro),
con el cémplice (donaciones indirectas) o con uno y otro (sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1958: «El interpuesto era amigo de
ambos»). Hace notar el autor que la fijacién de este indicio resultara
especialmente sencilla si se trata de inmuebles, pues generalmente la
doble transmisidn quedari reflejada en los asientos del Registro.

8. Subfortuna: Incapacidad pecuniaria del simulador en orden al ne-
gocio de que en concreto se trata. Es el caso de quien dotado de escasos
medios de fortuna aparece como prestamista de una cantidad impor-
tante o como adquirente de un bien de valor cuantioso (sentencia del
Tribunal Supremo de 9 de febrero de 1948: «Notable relacién de infe-
rioridad entre los medios econémicos de A y la cantidad que dijo haber
prestado a B...»). Indicio de facil prueba—por inversién—y dificilmente
desvirtuable.

9. Movimiento bancario: Falta de reflejo bancario de la operacién
que comportaria, si no fuera simulado, el negocio de que se trate. De
prueba también muy sencilla, este indicio adquiere especial significacién
en su concomitancia con otros, como el de subforiuna, a que acabamos
de referirnos, y el de pretium confessus, que después veremos.

10. Pretium vilis: Precio desproporcionado con el valor del objeto,
entendido el precio en sentido lato de contrapartida dineraria en los
negocios onerosos de toda especie y comprendiendo, por tanto, precio
propiamente dicho, renta de los arrendamientos, intereses del présta-
mo, etc. La vileza del precio puede apreciarse directamente por el
juzgador, por ser ostensible, evidencidndose en los deméas casos a base
de peritacién, por aplicacién de la doctrina de los actos propios o aten-
diendo a diversos criterios de valoracidn, como puede ser el establecido
por la oficina liquidadora del Impuesto de Derechos Reales. Claro que
este indicio pierde buena parte de su fuerza por ser «costumbre muy ge-
neralizada la de ocultar valor a efectos tributarios» (sentencia de la
Aubd'i;ncia Territorial de Valencia de 25 de marzo de 1960), como es bien
sabido. .

11. Pretium confessus: Declaracién en la escritura de haberse reci-
bido el precio con anterioridad al otorgamiento. Costumbre frecuente,
aun tratdndose de negocios juridicos verdaderos, pero muy caracteristi-
ca de los simulados. Como indicio de prueba automAtica viene a reforzar
otros ya mencionados, pero es facil hacerlo desaparecer—no sin ciertos
riesgos algunas veces—realizando ante el Notario la comedia de la en-
trega.

12. Compensatio: Declaracién de pagarse el precio por compensacion
con un crédito. Simple modalidad del anterior, aunque menos expresivo.

13. Precio diferido: Declaracién de quedar aplazado, en todo o en
parte, el pago, con lo que pueden eludirse hasta cierto punto los cinco
indicios anteriores. Aunque si se pretende el fraude de acreedores, como
serd normal, este procedimiento carece de objeto dada la posibilidad de
subrogacién de los mismos (art. 1.111 del Cédigo civil), por lo que, como
sefiala el autor, el precio diferido es, por 10 general, un contraindicio de
la existencia de simulacién.

14. Inversidn: Falta de justificacién del ingreso del metalico en que
consiste la contraprestacién o del destino dado al mismo. Actuacién por
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pasiva de lo que mas arriba se ha designado como movimiento bancario,
es éste un indicio muy interesante, que permite invertir total o parcial-
mente la carga de la prueba, aunque—como es légico—iabora en su con-
tra el transcurso del tiempo.

15. Retentio possessionis: Ausencia de toda conducta posesoria por
parte del adquirente de la cosa. Sintoma altamente expresivo, de prueba
a veces sencilla y que raramente consiguen desvirtuar expedientes, tales
como el arrendamiento simultdneo a favor del transmitente, la reserva
del usufructo o el apoderamiento ad hoc.

16. Tempus: Momento elegido para la conclusién del negocio, que
aparece como indicio de simulacién, bien por su proximidad a un acon-
tecimiento esperado o probable, como pueda ser la inminencia de una
ejecucion, la resoluciéon de un pleito o la muerte de una persona (tempus
coyuntural, en terminologia del autor), bien por denotar precipitacién
en el otorgamiento, lo que muchas veces se deduce del propio instru-
mento (celeritas), bien, finalmente, por resultar sospechoso en si mismo
el tiempo elegido para la realizacién del negocio, como en el supuesto de
otorgamientos nocturnos o en dias festivos (tempus ocultante).

17. Locus: Lugar elegido para la conclusién del negocio, que puede
evidenciar en ciertos casos el dnimo de ocultacién del mismo, como en
el caso tipico de traslado a otra poblacién para el otorgamiento de la
escritura sin razdén alguna que lo justifique.

18. Silentio: Ocultacién por cualquier medio del negocio realizado,
yva sea mediante la actuacion de las partes (sentencia de 7 de marzo de
1958 de la Audiencia Territorial de Albacete: «Se comportaron en su
modo de obrar con secreto y clandestinidad...»), ya mediante la anormal
omisién o dilacién de la registraciéon del instrumento, lo que siempre
serd de facil demostracién.

19. Insidia: Conducta especificamente dolosa del simnulador, que pue-
de entrar de lleno en la espera penal (falsificaciones o coaccién) y, en
todo caso, revestir variadisimas formas, que van desde la falsa declara-
cién en la escritura de circunstancias tales como el caricter ganancial
de los bienes, la mayoria de edad o los apellidos, hasta la captacion dolo-
sa—mediante coaccién psicolégica—de la voluntad del cémplice, tan fre-
cuente en las liberalidades encubiertas que se producen en ciertos am-
bientes (sentencia del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 1963: «Com-
praventa a favor del hijo segundo, que habia permanecido en el caserio
conviviendo con los vendedores, sus padres, que en la fecha del contrato
eran de avanzada edad, padeciendo, ademdas, el padre perturbaciones
mentales provocadas por arterioesclerosis.» Sentencia de 5 de julio de
1959 de la Audiencia Territorial de Madrid: «Ser el comprador padre
provincial de una orden religiosa con mucha influencia sobre la ven-
dedoran).

20. Preconstitutio: «Primorosa confeccién de la mdascara» del contra-
to simulado, como expresa la sentencia de 20 de diciembre de 1957 del
Tribunal Supremo, que precisamente por su virtuosismo excesivo «con-
tribuye poderosamente a denunciarlo». En ciertas zonas de bajo indice
cultural se ha dicho, con humor no exento de razén, que el solo hecho
de acudir a la Notaria resulta ya sospechoso.

21. Provisio: Actuacién del simulador tendente a asegurar al maximo
la finalidad perseguida con la simulacién. A este respecto, las «precau-
ciones del simulador» pueden plasmarse en un contradocumento (nego-
cios tipicamente fiduciarios), en determinados actos de «contentacidn»
o0 «coaccién» con relacién a los posibles futuros impugnadores del ne-
gocio simulado o en significativas clausulas caucionales o de reserva
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dirigidas contra el propio cémplice de la simulacién. En el caso del
contradocumento este indicio tUnicamente podra fijarse por iniciativa
o descuido de los interesados o después de la muerte de alguno de ellos;
en los demds, queda fijado ex re ipsa.

22. Disparitesis: Disparidad de las prestaciones, en el sentido maés
amplio, o falta de equilibrio contractual, como en el caso del arrenda-
miento de escasa renta, con facultad ilimitada de subarriendo y renuncia
anticipada a toda participacién en los beneficios del traspaso (sentencia
de 3 de junio de 1967 del Tribunal Supremo), en el de renuncia por el
comprador a la eviccién y saneamiento (sentencia de 9 de mayvo de 1958
del Tribunal Supremo) o en el de la gratuidad del préstamo (sentencia
de 13 de octubre de 1954 de la Audiencia Territorial de¢ Madrid).

23. Incuria: Oponente semiético de la preconstitutio, consistente en
la omisién o descuido de lo que los simuladores consideran comec acci-
dental, lo que adquiere una especial significacién en correlacién con
otros indicios, como el de la celeritas, antes expresado. Un ejemplo: «El
Notario no expidié ninguna copia del documento de venta» (sentencia
de 15 de julio de 1949 del Juzgado de Primera Instancia de Manacor).

24. Inertia: Pasividad del cémplice, consistente en su falta de con-
tacto con la cosa adquirida, por ejemplo (reverso exacto de la retentio
possessionis), en su despreocupacién por el titulo contractual (senten-
cia del Tribunal Supremo de 29 de diciembre de 1949: «La primera
copia de la escritura impugnada quedé en poder del actor, cosa inexpli-
cable de ser cierto el contrato a que se refiere...») o en su inhibicién en
el propio proceso de simulacién, del que se desentiende.

25. Nescientia: Notoria ignorancia revelada por el cémplice acerca
de la naturaleza o contenido de alguno de los elementos del negocio, lo
que constituye propiamente una modalidad del indicio precedente, con-
cretada aqui a la esfera del conocimiento, de la que es consecuencia
—nos dice el autor—el «factor amnésico, tan caracteristico en los pleitos
de simulacién». Tal ignorancia puede referirse al propio objeto del nego-
cio (sentencia de 17 de mayo de 1956 de la Audiencia Territorial de
Valencia: «Ninguno de los sucesivos compradores llegaron siquiera a co-
nocer las fincas...») o a determinadas circunstancias del mismo: rentas
que produce, contribuciones que paga, etc.

26. Dominancia: Preponderancia de la actividad de! simulador, ma-
nifestada de muy sutiles y variadas formas e incongruente con el papel
que le corresponderia si el negocio no fuera simulado. Es el caso del
vendedor que sigue redactando v pasando al cobro los recibos de alqui-
ler en la casa simuladamente vendida.

27. Subyacencia: Transparencia del negocio disimulado a través del
simulado por el empleo de elementos o técnicas impropias de este ultimo,
como cuando la venta se realiza en la proporcién exacta que por titulo
de herencia corresponderia a los compradores o a favor de éstos proin-
diviso.

28. Contradocumento: Existencia de un documento destinado a reve-
lar el verdadero caricter de una operacién juridica aparente, restandole
las consecuencias que, de ser auténtica, debiera naturalmente producir.
Hay un supuesto muy tipico de extraordinaria frecuencia en ciertas zo-
nas: para eludir el impuesto sucesorio, cuando se trata de colaterales
o extrafios, se acude a la simulacién de una venta; si para seguridad del
vendedor—en realidad, donante «para después de la muerte»—éste se
reserva el usufructo o cualquier otro derecho vitalicio, el riesgo del
impuesto sucesorio no se elimina, en vista de la presuncién que estable-
ce el articulo 27 del vigente Texto Refundido; por ello, a menudo se otor-
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ga ante el Notario una venta siraple, sin reserva ni cautela alguna, re-
dactando previamente un documento privado de reserva de usufructo
o reconocimiento de deuda, por ejemplo. Si a la muerte del vendedor tie-
nen acceso a sus papeles personas perjudicadas por la venta simulada,
raramente dejaria de salir a la luz el contradocumento.

29. Transactio: Transaccion en el proceso de simulacién, en casos en
que—de ser cierto el negocio impugnado—dicha transaccién carece de
sentido.

30. Indicios endoprocesales: Actitud procesal de los simuladores, que
tantas veces hace patente la simulacién, a pesar de resentirse ciertamen-
te nuestro procedimiento de una penosa rigidez. Ejemplo clasico de es-
tos indicios son las abiertas contradicciones entre las varias partes inter-
vinientes en el negocio, especialmente cuando se refieren a elementos fun-
damentales del mismo, como la cuantia o forma de pago del precio. Como
especificos indicios endoprocesales de simulacién incluye el autor los que
llama normalidad, tono, covuntura, conducta oclusiva u obstruccionista,
conducta omisiva (sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de
1942: «No ha dado explicaciones aclaratorias ni rebatido en concreto las
alegaciones del actor»), conducta hesitativa o dubitativa, conducta men-
daz y conducta excriminativa. Es, en resumen, Jo que, por lo general,
distingue la actitud procesal de un inocente y de un culpable.

Jurio COLOMER SANCHO
Registrador de la Propiedad

Pirez DE LA Cruz Brance, AnToNn10: La reduccidn del capital en so-
ciedades andnings y de responsabilidad limitada. Publicaciones del
Real Colegio de Espana en Bolonia, 1973.

El nimero 16 de la Colecciéon de Estudios Juridicos, dirigido magis-
tralmente por Evelio Verdera y Tuells y publicado por el Real Colegio
de Espafia en Bolonia, ofrece una monografia excelentemente concebida
y clarisimamente desarrollada por el doctor en Derecho ANTONIO PEREZ
DE LA CrRuUz Branco, y que prologa AURELTO MENENDEZ, catedratico de la
Universidad Auténoma de Madrid.

La coleccién en la que se da a la publicidad el trabajo que recensio-
namos tiene por objeto poner al alcance de los lectores de habla hispana
de ambos lados del Atlantico trabajos de investigaciéon que, en otro caso,
habrian podido permanecer inéditos o no traducidos al castellano. Las
obras proceden de los trabajos hechos por los colegiales y de otros
juristas vinculados en algiin modo con la Institucién. Con ello, el Colegio
rinde tributo de reconocimiento al cardenal don Gil de Albornoz, su
fundador, en la forma que, sin duda, le habria resultado grata, y a los
maestros del Alma Mater bolofiesa, que por espacio de seis siglos han
venido contribuyendo eficazmente a la formacién de muchos de nuestros
juristas.

Esta especie de resumen esquematico de la idea que guia a esta colec-
cién obliga a una depurada seleccion de trabajos que respondan perfec-
tamente al rango y la altura cientifica que el Colegio de los Espaiioles
de Bolonia tiene en el campo juridico mundial. E1 hecho de ser incluido
en esta coleccién ya representa un espaldarazo juridico que pocos pue-
den ostentar. Por ello, ANToNIO PEREz DE LA CRUZ, al ser elegido para
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continuar la lista, recibe la antorcha de esa especie de «fuego juridico»
y la mantiene con mano firme y a la altura que exige esta publicacion.

En mi conocimiento de la familia PEREZ pE LA CRUz—de rancia solera
registral, cordial, acogedora y llena de simpatia—me faltaba la toma de
contacto con el autor del libro que comentamos. En sus ojos mediterra-
neos se descubre inmediatamente la costumbre de estar en contacto.con
Roma, superando la franja del mar y de las aguas jurisdiccionales. Regis-
tralmente podriamos decir que este jurista linda por el este con Roma,
mar por medio. Intento ser objetivo aun y a pesar de esa elogiosa y emo-
tiva dedicatoria, que da mas valor al ejemplar que comento y que habla
dc vocaciones universitarias, cuando yo solamente tengo inquietudes
problematicas.

El tema del trabajo, en su asepsia legislativa, pudiera ser intrascen-
dente; pero examinado a fondo y con la posible proyeccién del mismo
en diversos aspectos de la vida del ente social, cobra relevancia, opor-
tunidad y la gran posibilidad de su utilizacién. El prologuista de la obra
pulsa perfectamente el problema y al enfrentar estadisticamente Ilos
casos de aumento de capital con los de reduccién del mismo, reconoce
cuantitativamente la superioridad de los primeros frente a los segundos,
aunque cllo no quiere decir que la reduccidén carezca de importancia,
pues si bien puede tener, en principio, una funcién secundaria o instru-
mental que encubre una operacién financiera mas compleja, es también
cierto que presenta una serie de problemas y variantes que exigen un
detenido estudio en un intento de solucién de los mismos.

Explica el prologuista el sistema de desarrollo de la obra, en el que
se aborda inicialmente el concepto de capital para luego pasar al estudio
de las dos clasicas formas legislativas de reduccién v los supuestos con-
cretos o especiales que la misma Ley contempla. El trabajo, y asi lo
aclara AURELIO MENENDEZ, es la base de la tesis doctoral del autor, que
bajo la direccién del profesor SANTINI recibié el calificativo de sobresa-
liente cum laude y que luego ha sido reelaborada para su publicacién,
siendo ya el autor profesor adjunto de la Facultad de Derecho de la
Auténoma de Madrid y en la actualidad agregado de la de San Sebastian.

Poco cabe afadir mas antes del resumen de su contenido, limitandose
a decir que la obra, dividida en tres partes (reduccién efectiva del capi-
tal, reduccién nominal y supuestos especiales), va precedida por una
introduccién destinada a fijar la esencia conceptual del capital social.
Contiene un indice, una clave de abreviaturas y tres «andadores» fun-
damentales: una exposicién alfabética de bibliografia utilizada, un indi-
ce de materias tratadas y otro de disposiciones legales espafiolas citadas
en el texto. Ajustandonos a todo ello procede distinguir:

A) Introduccién—Si la patologia del capital social en una de sus
manifestaciones es la esencia del trabajo, no cabe duda que para ma-
nejar esos conceptos hay que partir del previo sobre el capital, y el autor
destaca la notable discrepancia de criterio entre los diversos autores no
sblo en lo referente a la terminologia, sino en cuanto a su esencia y sig-
nificado del vocablo capital. Con gran maestria sefiala tres grandes gru-
pos o categorias de definiciones: a) Los que para lograr una dcfinicién
se apoyan fundamentalmente en las aportaciones de los socios (el capi-
tal no es mas que la suma de aportaciones de los socios). b) Los que
patrocinan una concepcién abstracta o nominalista diferencidndolo del
patrimonio. ¢) Los que consideran fundamental una construccién juridica
diversa basada en la distincién de dos aspectos—nominal y real—del
capital, que se nos ofrecen como el anverso y el reverso de un concepto
juridico unitario. Para completar estas tres acepciones del capital, el
autor proyecta sobre el lector dos grandes temas que el capital ofrece:
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su {uncién econdémica y juridica y los principios de ordenacién del ca-
pital (determinacion, efectividad y fijeza o estabilidad)

Una vez expuesto todo ello, el autor considera preciso abordar prepa-
ratoriamente el tema de las variaciones del capital enlazado legislativa-
mente con el de las modificaciones estatutarias y que suponen operacio-
neg complejas, en las que es preciso distinguir dos fases bien diferen-
ciadas: la decision vy la ejecucion. Especialmente destaca el aumento y la
reduccién del capital como claras hipotesis tipicas recogidas en la Ley
y la posibilidad de la existencia de otras figuras, entre las que cita el
llamado reintegro o reintegracidon del capital (al que hace alusidn el ar-
ticulo 150, 3°, de la L. S. A)) y la llamada amortizacién del capital (a la
que parece aludir el art. 101 de la L. S. A.).

Culmina esta introduccién comentando la nocién general de reduccién
del capital y el aspecto casuistico con que es ofrecida por el legislador
espafiol, que obliga al intérprete a un esfuerzo doctrinal encaminado
a realizar la construccidon dogmatica de la institucidén partiendo de las
singulares hipétesis previstas por la Ley y tratar de abstraer las caracte-
risticas esenciales que concurran en cada una de aquéllas. Entre las di-
ferentes clases de reduccién destaca la que legalmente se acomoda a la
distincién entre la efectiva o real y la reduccién nominal o contable,
afiadiendo la que gira sobre el concepto de voluntariedad (voluntaria
0 necesaria) y una ultima que se funda en la igualdad o de51gua]dad de
trato entre los socios.

B) Reduccion efectiva del capital —Esta parte de la obra estd esque-
matizada en tres capitulos, y en ella se tocan tres problemas fundamen-
tales: la reduccién del capital en el seno de la sociedad, el procedimiento
de reduccion y, por ultimo, el principio de proteccién de los acreedores
sociales.

En la parte destinada a la reduccién se examina, en primer término,
una serie de supuestos que llevan consigo ese fenémeno juridico y asi se
cita, en primer lugar, como supuesto de reducciéon efectiva, el del acuerdo
de disminucién de la cifra representativa del capital, la condonacién de
dividendos pasivos y los supuestos en los que la sociedad asigne a los
fondos que por efecto de la reducciéon resultan liberados de la cobertu-
ra del capital un destino distinto del reparto entre los socios (pudiendo
realizarse esta operacidn haciendo que los fondos salgan del patrimo-
nio social sin ingresar en el de los socios o bien que se mantengan en el
acervo comun afectos a la cobertura de partidas™ del pasivo no exigibles
distintas del capital incrementando la cuenta de reserva, por ejemplo).
El autor estima incluir todos los supuestos entre lo que se denomina
reduccion efectiva y no contable para evitar los perniciosos efectos que
cllo lleva consigo. Su opinién es que debemos estar ante una reduccién
efectiva siempre que a través de ella una fraccién del activo neto social
quede desvinculada de su afeccién a la cobertura del capital, con total
independencia de que dicha fraccién sea empleada en provecho de los
socios, vaya a satisfacer otras necesidades o, aun permaneciendo en el
patrimonio social, quede sujeta a un régimen de vinculaciones menos
estricto del que hasta entonces ostentaba. Ello se complementa con el
examen de la funcién econémica y las secundarias, asi como el requisito
deélacuerdo de reduccidn en la fase decisoria y su refleJo registral y con-
table

En materia de procedimiento, el estudio despliega una serie de su-
puestos en los que se concretiza el mismo. Abre el estudio el problema-
tico articulo 97 de la L. S. A, cuyo distinto criterio interpretativo es man-
tenido, de una parte, por GARRIGUES y, de otra, por GIRON TENa. El autor
se inclina por la tesis ultima, que sostiene que la Junta General en su
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deliberacién indica al propio tiempo la clase de reduccién y la forma en
que va a afectar a las acciones. Entre las modalidades de reduccién
cxamina los tres casos siguientes: a) Que los fondos liberados de la co-
bertura del capital sean empleados por la sociedad en atender determina-
das nccesidades financieras, que al suponer un desembolso sin contra-
partida patrimonial de posible inclusién en el activo del balance haran
que desaparezca el excedente resultante de la reduccién. b) Que dichos
fondos sean mantenidos en el patrimonio de la sociedad, aunque sujetos
a un régimen de afeccién distinto del que resulta de su vinculacién a la
cobertura del capital. ¢) Que Ja reduccidén se actiie de forma tal que sean
los propios socios quienes se beneficien del excedente patrimonial resul-
tante. Como formas de reduccién del capital se destacan las de la reduc-
cién del valor nominal de los titulos, amortizacién de acciones (rescate
de acciones y amortizacién sin previa adquisicién de titulos por la so-
ciedad) y agrupacién de acciones (canje de un numero de acciones por
otro inferior). Una referencia final al problema de la reduccién en las
sociedades de responsabilidad limitada concluye este capitulo de la obra,
que exigirfa una mayor minuciosidad en estos comentarios para ir pre-
cisando cada uno de los supuestos estudiados.

El tercer punto es el de la proteccién de los acreedores sociales, que,
como principio, parece jugar en esta operacién, constituyendo—se ha di-
cho—uno de los problemas mas delicados, pero que tiene evidente v dis-
tinta repercusién, segun se trate de una reduccién efectiva o una pura-
mente contable. El autor pasa revista a los diferentes sistemas de Dere-
cho comparado: Inglaterra (control externo del acuerdo de reduccién),
Suiza (control objetivo v subjetivo), Francia (oposicién durante un plazo
determinado), Bélgica (cualquier acreedor puede anular la decisién de
la junta si no ha aceptado la misma de modo expreso), Italia (se les
concede un plazo para su impugnacién) v Alemania (sélo puede oponerse
el acreedor a la ejecucién del acuerdo). Por lo que se refiere al Derecho
espafiol, el autor examina el articulo 98 y hace una exégesis del mismo
estudiando los problemas de su d&mbito o supuestos a los que se aplica,
clase de acreedores legitimados para el ejercicio de la oposicién, plazo
para entablar la oposicién y forma v efectos de la mismd. Culmina esta
parte é:on el examen del problema en las sociedades de responsabilidad
limitada.

C) Reduccion nominal.—La llamada reduccién nominal o contable del
capital se caracteriza porque en ella la disminucién del valor que expe-
rimenta la cifra representativa del capital no entrafia al propio tiempo
—en contraposiciéon a cuanto sucede en la reduccién efectiva—la corre-
lativa liberacién de fondos patrimoniales de los que la sociedad puede
disponer para satisfacer cualquier tipo de necesidades o bien, como
ocurre normalmente, para distribuirlos entre sus socios, reembolsando
parte de las aportaciones efectuadas o eximiéndoles del pago de los di-
videndos pasivos pendientes de abono. Presupuesto de todo ello es que
la sociedad se halle en una situacién de desequilibrio patrimonial.

Previamente a la forma y momento en los que debe estimarse existen-
te ese desequilibrio se estudian las medidas generales tendentes a resta-
hlecer ese desequilibrio y fundamentalmente la reduccién del capital. Como
supuestos diversos de reduccién nominal se examinan los de reduccién
facultativa (por pérdidas inferiores a un tercio del capital) y la reduc-
cién obligatoria v el supuesto de pérdida integra del capital.

A diferencia de lo que sucede en la reduccién efectiva, en que se
estudiaban separadamente o en capitulos sucesivos los problemas del
procedimiento v el principio de garantia de los acreedores, aqui se en-
globan ambas materias en un solo capitulo. El procedimiento de reduc-
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cién se estudia particndo del acuerdo de la Junta y el examen del ar-
ticulo 99 de la L. S. A, que no excluye lo dispuesto en el articulo 97-2
de la misma Ley, asi como las tres modalidades de reduccién de valor,
agrupacioén de acciones y amortizacién de un determinado numero de
titulos, estudiando especialmente el supuesto de la concurrencia de ac-
ciones con diversidad de derechos con las dos soluciones doctrinales al
respecto y la posicion del autor remitiéndose al criterio de reciprocidad
del articulo 1.289 del Cddigo civil.

En materia de defensa de los acreedores cita los tres sistemas exis-
tentes: a) El que mantiene el mismo sistema para la reduccién efectiva.
b) El que prescinde de la adopcién de medidas. ¢} El que arbitra un sis-
tema distinto. El espaifiol queda encuadrado en el segundo de ellos, ya
que el articulo 99 de la L. S. A. asi lo dispone.

D) Supuestos especiales y afines a la reduccion de capital—Descarta
el autor los posibles supuestos que surgen en el proceso fundacional de
la sociedad cuando el capital no ha sido suscrito por el importe que se
previé en el programa de fundacién o la reduccién derivada de la no
suscripcién integra del capital en los casos de aumento de éste, para
fijarse en aquellos supuestos claros a los que aluden los articulos 32 y 44
de la L. S. A, esto es, la reducciéon del capital resultante de la revisién
de la valoracién de las aportaciones in natura, la reduccién del capital
por exclusién de un socio o de su separacién y los casos de ejercicio
del derecho de tanteo, que contempla el articulo 20 de la L. S. R. L.

Por dltimo, y como complemento de la materia, se anade el problema
de la reduccién del capital con cargo a beneficios o reservas, que es el
trabajo que el autor ya publicara en el libro homenaje al profesor
GARRIGUES. Fundamentalmente, la esencia del mismo reside en la preci-
sion de! concepto de «amortizacién del capital», la critica de la redac-
cién del articulo 101 del a L. S. A. y el estudio de la amortizacién de
los derechos individuales del accionista y de las acciones y bonos de
disfrute.

Josg Marfa CH1co Y ORTIZ

Puic PeENA, FEDERICO: Tratado de Derecho civil espafiol. Tomo II.
Volumen 2 («Paternidad y filiacién»). Editorial Revista de Derecho
Privado. Madrid, 1971.

El tratado de Pui¢ PERA es de sobra conocido y hace mucho que con-
quistd el favor de la critica v sélo la reedicién del mismo puede justifi-
car todo nuevo comentario.

Se centra esta recensién sobre uno de los once volumenes de la obra
vy que precisamente fue el primero en aparecer: el volumen II, del tomo IT,
bajo el titulo «Paternidad y filiacién».

Puic estructura el analisis del Derecho de faimilia siguiendo la distin-
cién entre relaciones familiares propiamente dichas (matrimonio, pa-
ternidad y filiacién), relaciones familiares en sentido amplio (parentes-
co) y relaciones cuasifamiliares (tutela). Pues bien, este volumen recoge
todas estas gamas de relaciones excepto la matrimonial, perteneciente
al primer grupo y objeto del volumen I.

Con caracter general diremos que no falta nada de lo que cualquier
otro buen tratado de Derecho civil pueda tener y destacaremos, dentro
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de cada parte, aquellos puntos en los que el autor se detiene especial-
mente, mantiene posturas propias, hace especial acopio de material o des-
arrolla matizaciones y figuras poco conocidas.

Se trata de la primera obra que ha abordado la nueva legislacién
sobre la adopcién. Y la que recoge la mas moderna jurisprudencia del
Tribunal Supremo.

PRIMERA PARTE

Las relaciones familiares propiamente dichas. La relacion paterno filial:
Teoria general de la filiacion

Abarca esta parte los once primeros capitulos del volumen. La pagi-
na 4, dentro del capitulo I, contiene un buen Indice bibliogréfico en la
materia.

Caracteriza el autor a la filiacién como «un estado propiamente dicho,
estado que supone siempre una investidura legal y que estd fundamen-
talmente asentado en la relacién natural de la procreacién». Y distingue
un cstado de filiacién apoyado en la generacién, un estado de filiacion
sin generacién y una simple generacién sin estado de filiacién.

El instituto de la filiacién presenta tres problemas: 1° La fijacién le-
gal de las filiaciones (en contra de las tesis totalmente equiparatorias, de-
ben mantenerse ciertas distinciones, sin llegar al rigor de las histéricas).
2° La determinacién de los medios de prueba admisibles para su concre-
cién (mas dificiles de determinar en las filiaciones natural e ilegitima).
3° Concretar los efectos juridicos que se deriven de las diversas clases
de filiacién admitidas en el Derecho (en presencia del principio occi-
dental de la inferioridad de los hijos extramatrimoniales y su evolucién
hacia las tesis equiparatorias, como la que recoge el articulo 25 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre, hecha en Paris en 1948, que
reconoce a todos los nifios, cualquiera que sea su origen, igual derecho
a la proteccién social.

El plan que sigue PUiG en cuanto a la exposiciéon de la materia es
mas o menos el de los demdas autores, con la particularidad de que la
filiacién legitimada se examina a propésito de la natural, sobre la dis-
tincién dentro de ésta de una situacién no reconocida, otra reconocida
y otra legitimada.

Vista la filiacién se analiza, dentro de esta primera parte, la direccién
del grupo familiar, es decir, la patria potestad (capitulos XI a XIII).

En el capitulo II se aborda el estudio de la filiacién legitima y sus
presupuestos fundamentales (lazo matrimonial de los padres, la concep-
ciéon v el nacimiento dentro de la vida del matrimonio y la atribucién
inconfundible de la generacién al marido y a la mujer), a propésito del
segundo de los cuales es interesante la distincién entre una legitimidad
propia, una legitimidad impropia derivada de la fuerza de proyeccién
del matrimonio a los procesos de gestacién anteriores y subsecuentes
v una legitimidad imprecisa derivada de situaciones extrafias que hagan
dudar de la precisién de su fuente.

Dentro del examen de la legitimidad propia es interesante la exposi-
cién de varias sentencias—Ila ultima, de 7 de marzo de 1963—sobre prue-
bas de imposibilidad del marido para tener acceso con su muijer.

El estudio de las legitimidades impropia e imprecisa estad lleno de
distinciones y matizaciones interesantes, sobre todo el de esta tultima:
conflicto entre dos paternidades legitimas, conflicto entre una paternidad
legitima y otra natural referida al comienzo del matrimonio, conflicto
entre una paternidad legitima y otra natural referido a la terminacién
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del matrimonio, conflicto entre una paternidad legitima y una paternidad
ilegitima no natural...

El tema del cumplimiento y del incumplimiento de las relaciones
juridicas derivadas de la legitimidad da paso al estudio de las correspon-
dientes acciones de estado, con una casuistica y un detalle habilmente
dosificados, con citas jurisprudenciales muy completas.

Los capitulos III, IV y V estan dedicados a la filiacién natural: el
primero analiza la filiacién natural no reconocida, «una especie de nada
juridico, frente al legalismo matrimonial que la sociedad exige, nada ju-
ridico que, sin embargo, produce el fundamental derecho familiar de
que se determine y reconozca la condicién de hijo natural por el padre
o la madre». El deber de reconocimiento y su incumplimiento constitu-
yven el eje del capitulo, en el que la figura del escrito indubitado se estu-
dia con precisién, recogiéndose las sentencias de 16 de mayo de 1963
y 24 de febrero de 1966, favorables a la interpretacién simplemente de-
clarativa del numero 1 del articulo 135 del Cédigo civil, aun cuando el
padre o madre no lleguen a expresar un decidido propdsito de reconocer
al hijo legalmente en dicho escrito. La posesién continua del estado de
hijo natural recibe un tratamiento no menos minucioso, con detalle ju-
risprudencial, al igual que los casos de violacién, estupro o rapto.

En cuanto a la investigacién de la paternidad, el autor, tras un ani-
lisis histdrico, considera los distintos sistemas del Derecho comparado:
prohibicién absoluta, prohibiciébn cuando concurran determinadas cir-
cunstancias en los padres—fallecimiento del padre, adulterio o incesto,
plurium concubentium, supuesto para el que el Cddigo civil ruso adopta
una solucidon solidaria—, prohibicién cuando las pruebas en las que la
investigacién se apoya no son de las que la Ley establece y sistema de li-
bertad absoluta.

El autor se muestra partidario del dltimo, segin las legislaciones mas
progresivas. En este sentido cita como evolutivas en nuestro Derecho
las referidas sentencias de 16 de mayo de 1963 y 24 de febrero de 1966,
interpretando extensivamente el articulo 135.

Se analizan los Cdédigos ruso, aleman y suizo.

El estudio de la accién de reclamaciéon de estado se refuerza con la
especialidad de la enumeracion y consideracién de diferentes excepcio-
nes en la doctrina extranjera, singularmente en la francesa, a su admi-
sibilidad (notoria mala condicién de la madre, existencia de relaciones
sexuales con otra persona, imposibilidad fisica de engendrar, vejez del
pretendido padre, escasa edad del mismo, analisis negativo de la san-
gre...); excepciones algunas de las cuales—segin Puic—pueden oponerse,
aunque concurran varias de las circunstancias que, segun el articulo 135,
obligan a reconocer en nuesiro Derecho.

El tratamiento de la filiacién natural reconocida—objeto del capitu-
lo IV—comienza con la precisién del concepto y caracteres del recono-
cimiento, como acto de voluntad personalisimo, si bien cabe por manda-
tario con poder especialisimo (el Z.G.B. suizo admite el reconocimiento
por el abuelo en el supuesto de fallecimiento o locura del padre), indivi-
dual en cuanto al reconocedor y al reconocido, puro y no susceptible de
condicion y esencialmente irrevocable. A continuacién se estudia la na-
turaleza juridica vy elementos personales—con especial consideracién de
los reconocimientos hechos por mujer casada y por el menor—con de-
talle especial del medio, del articulo 49, apartado 1°, proposicién 1 de
la Ley del Registro Civil de 8 de junio de 1957; el cumplimiento e incum-
plimiento de los deberes que para padre e hijo genera el reconocimiento,
y, finalmente, las causas extintivas de la filiacién natural, con un res-
petable desarrollo de la accién de impugnacion.

19
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Como ya dijimos, Puic PENa introduce la innovacién metodolégica de
configurar a la filiacién legitimada dentro de la filiacién natural—filia-
cién natural legitimada—, que tiene «plena claridad, a diferencia de la
reconocida, que sélo tiene alguna luz, y de la no reconocida, que se
desenvuelve en plena oscuridad». La legitimacién, por lo demads, recibe
en el capitulo V un tratamiento histdrico, positivo, doctrinal y juris-
prudencial correctisimo.

La distincién histérica entre hijos incestuosos, adulterinos y sacrile-
gos sirve al autor para estructurar—en el capitulo VI—el examen de la
filiacién ilegitima no natural.

Respecto de los hijos incestuosos—que lo son del pecado y del delito—
habidos de procreantes relacionados en grado no dispensable (nefarios),
PuiGc senala algunas posibilidades indirectas de reconocimijento separado.

El cstudio de la evolucién histérica del concepto de hijo adulterino
es bastante extenso, con un estudio de las situaciones en las que el reco-
nocimiento, siempre prohibido en principio, se hace mas o menos facil
indirectamente.

Se hace una buena precisién técnico-juridica del concepto de hijo sa-
crilego puestos en relacién los articulos 83, 40 y 119 del Cdédigo civil.

Tras el cuadro del cumplimiento e incumplimiento de los derechos
y obligaciones en la filiacién ilegitima no natural, acaba el capitulo con
un examen de la filiacién en las legislaciones forales (fundamentalmente
de la ilegitima en Catalufa, con arreglo a la Compilacién de Derecho
civil especial de 21 de julio de 1960, titulo I, libro I) y de la filiacién en
el Derecho Internacional Privado.

En cuanto a la adopcion, el tratado de Puic es, como deciamos, el
primero que recoge la reforma por la Ley de 4 de julio de 1970, reforma
que el autor entra a analizar tras un previo y adecuado encuadre his-
térico del Derecho comparado y conceptual. Se comentan especialmente
la reforma de la edad para adoptar (treinta afios, antes treinta y cinco)
y dieciséis afios mas que el adoptado (antes dieciocho); la sustituciéon de
la expresién «eclesiasticos» por la de «personas a quienes su estatuto
religioso prohiba el matrimonio»; la desaparicién de la prohibicién rela-
tiva a los que tenian hijos legitimos, legitimados o naturales reconocidos,
siguiendo el modelo catalan; la posibilidad de adoptar a los propios hijos
naturales reconocidos; las innovaciones en materia del régimen del me-
nor abandonado...

El expediente de adopcién, aprobado por el Juez competente con in-
tervencién del Ministerio Fiscal, requiere una serie de consentimien-
tos (arts. 173 y 174), que se esquematizan con mucha claridad. La postura
del autor en cuanto al caricter constitutivo de la escritura de adopcién,
es tajante en presencia del articulo 175, parrafo 1.°, y no asi en cuanto
a la inscripcién en el Registro Civil,

La asimilacién del hijo adoptivo al hijo legitimo—consagrada por el
articulo 176, 1.°, como principio general—sirve de base para el estudio del
cuadro de derechos y obligaciones y su cumplimiento e incumplimiento.

El epigrafe «Extincién de la adopcién» considera especialmente (junto
a la muerte e impugnacién) la revocacién, no admitida en el Cédigo (ar-
ticulo 177, también rcformado). En términos generales, se limita en la
reforma ain mds la posibilidad de impugnacién por los padres legitimos
o naturales en perjuicio de los padres adoptivos.

En cuanto a la adopcidn plena, en su régimen juridico se han intro-
ducido como novedades fundamentales, en relacién a su anterior regu-
lacion, las siguientes: 1.* Permitir la adopcién plena de los menores de
catorce afios sin necesidad de que se hallen abandonados, asi como la
de los mayores en determinados supuestos. 2* Conferir a adoptante
y adoptado posiciones juridicas asimiladas a las de padre e hijo legi-
timo, respectivamente.
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Pueden adoptar plenamente los cényuges que vivan juntos, procedan
de consuno y lleven mas de cinco anos de matrimonio, requisito éste
que el autor estima anacrénico, sobre todo si se tiene en cuenta que la
reforma permite adoptar, por otra parte, aun teniendo el adoptante hijos
o descendientes legitimos o naturales.

Igualmente pueden adoptar, segun el articulo 178, las personas viudas
o solteras; el conyuge declarado inocente; uno de los cényuges al hijo
legitimo, legitimado, natural reconocido o adoptivo de su consorte; el
padre o madre al propio hijo natural reconocido.

Pueden ser adoptados, también segun el articulo 178, 2°, «tinicamente
de manera plena, los menores de catorce afos y los que siendo mayores
de esta edad estuviesen viviendo antes de alcanzarla en el hogar y com-
paiifa de los adoptantes o de cualquiera de ellos; aunque no mediasen
estas circunstancias podrian serlo también los mayores unidos al adop-
tante por vinculos familiares o afectivos, que el Juez valorari en la for-
ma establecida en el articulo 173»,

El arbitrio judicial, al igual que hizo la reforma de 1958 en materia
de nulidad y separacién del matrimonio, adquiere una importancia muy
grande, como puede verse en la nueva regulacién de la adopcién, ya que
el Juez, segun el articulo 173 citado, puede siempre valorar la convenien-
cia de la adopcién para aprobarla o no (segin el art. 174 puede, igual-
mente, valorar las situaciones de abandono).

Por lo que se refiere a efectos de la adopcién plena, el principio ge-
neral es el de asimilacién a la filiacién legitima.

En cuanto al nombre, el adoptado, aunque conste su filiacién, osten-
tard como unicos apellidos los de su adoptante o adoptantes (la legisla-
cién francesa admite incluso el cambio del nombre).

Por lo que se refiere a derechos sucesorios desaparece el antiguo
contrato. Los aspectos sucesorios de la adopcién no se desarrollan por
PuiG en esta parte de su tratado, sino en la correspondiente a sucesiones.

Al adoptado no le serdn exigibles deberes por razén de parentesco con
sus ascendientes o colaterales por naturaleza.

En cuanto a la adopcion simple (se elimina la expresién menos ple-
na), el autor se limita a comentar el Cédigo, destacando la asimilacién del
hijo adoptivo menos pleno a efectos sucesorios al natural reconocido.

Dentro de la excelente técnica del tratado, el tratamiento de la patria
potestad (caps. 8, 9, 10 y 11) es sobresaliente.

La evolucion histérica de la funcién y de las situaciones de su
cumplimiento es interesante e ilustrativa. La participacién de la madre
en la patria potestad se analiza con gran técnica, distinguiéndose los su-
puestos de madre asociada a la patria potestad, madre sustitutiva y ma-
dre sucesora, recogiéndose modernas sentencias, como la de 20 de abril
de 1963. Se aborda extensamente el tema de la patria potestad de los
padres naturales.

Los deberes de guarda, alimentacién e instruccién y educacién se en-
cuadran y detallan de forma sistematica y util, al igual que el usufructo
y administracién de los bienes de los hijos.

A propésito de la figura del «defensor del menor» se cita una intere-
santisima lista de criterios jurisprudenciales en cuanto al concepto «opo-
sicién de intereses».

En materia de extincién de la patria potestad se considera especial-
mente la emancipacién, a proposito de la que existe en el tratado otra
interesante lista jurisprudencial en materia de «actos de disposicion».

Los témas de la privacién y suspensién de la patria potestad, asi como
su recuperacién, se esquematizan originalmente haciendo sencillo el pa-
norama de los distintos supuestos y de sus efectos en el Cédigo civil
y en el Cdédigo penal.
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SEGUNDA PARTE

Relaciones familiares en sentido amplio

Esta segunda parte comprende el estudio de la teoria general del
parentesco (caps. XII y XIII) y el andlisis de la deuda alimenticia entre
parientes (caps. XIV y XV).

El estudio del parentesco en forma unitaria y especial obedece a una
sistematica totalmente eficaz, desde el punto de vista de perspectiva,
principios y ordenacién de materias.

Tras unas consideraciones generales sobre familia en sentido amplio
y causas determinantes del parentesco se estructura la panorimica de
éste segun: 1°, esté articulado sobre la descendencia directa (tanto en
la filiacién legitima como en la no legitima); 2.°, sea similar al de consan-
guinidad en virtud de la filiacién adoptiva, estudio muy completo; 3.°, se
base en la ascendencia comun, o 4°, en el matrimonio: sobre estas lineas
estructurales, la exposicidén de 1a materia es muy completa.

En cuanto a la deuda alimenticia entre parientes se aborda su examen
extensamente, como corresponde a la categoria del autor de monogra-
fista en la materia (La deuda alimenticia entre parientes, «Revista Gene-
ral de Derecho», 1948, pags. 130 y sigs.; Alimentos, Nueva Enciclopedia
Juridica Seix, 1950, pags. 579 y sigs.).

Las posibilidades econdémicas del alimentante y las necesidades del
alimentista se matizan en una casuistica siempre interesante. Ténica que
preside el estudio de las caracteristicas de la deuda: personalisima,
inatacable, reciproca, ausencia de solidaridad e indivisibilidad, sometida
a la regla in praeteritum non vivitur. .

Claras las distinciones entre alimentos naturales y civiles, materiales
e inmateriales y voluntarios, legales y judiciales.

Muy claros, en fin, todos los extremos referentes a elementos perso-
nales, principios de reciprocidad y parentesco, particularidades de la
obligacién alimenticia y la relacién personal, cumplimiento (cuantia, lu-
gar, modo, momento) e incumplimiento v extincién (muerte del alimen-
tante o del alimentista, reduccién de la fortuna del primero, mejora de
la del segundo, causa de desheredacién, mala conducta. .

TERCERA PARTE

Relaciones cuasifamiliares

El estudio de la tutela es muyv extenso, unas 190 paginas.

La pdgina 402 contiene unas bonitas lineas en defensa del encuadre
de la tutela dentro del Derecho de familia, frente a las tesis «partegene-
ralistas», a las obligacionistas o a las iuspublicistas.

Tras la exposiciéon del concepto, evolucién histérica, sistemas de De-
recho comparado y sistema espafiol de tutela (tutela de familia, unidad
tutelar y tutela orgédnica) se hacen unas consideraciones criticas, que
transcribimos por su interés: «Resulta necesario-—pagina 418—, ante todo,
gue se actualicen, con su debida aplicacién, las reglas tutelares que hacen
rcferencia estricta a la proteccién del incapacitado. La practica, en efec-
to, sobre todo cuando se trata de un menor que no tiene fortuna o de un
tutor ascendiente del incapacitado, descuida la observancia real de los
preceptos...» «Es asimismo necesario simplificar todo lo que se pueda el
complejo abigarrado de normas referentes al instituto proteccionista
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de la tutela. En la mayoria de los casos resultan muy costosas, impo-
niendo al peculio del incapacitado una serie de gastos que luego se re-
flejan en el cnorme pasivo de las cuentas de la Administracién. Por otra
parte, esa multiplicidad de normas hace que no lleguen a cumplirse y los
tutores adopten una actitud pasiva por temor a tener que cumplir al
pie de la letra toda la serie de presupuestos sustantivos y de procedi-
miento que aquéllas establecen...» «Aun respetando los lazos de carifio
convendria ir evitando poco a poco el abuso que nuestras leyes hacen de
las tutelas legales. Se ha podido observar que en la mayoria de los casos
los ascendientes y las ascendientes carecen de la aptitud necesaria para
el cuidado y representacién de los incapacitados...» «Convendria asimis-
mo procurar el desarrollo de la iniciativa del menor, permitiendo su ma-
yor intervencién en las deliberaciones del consejo e incluso en algunos
actos del tutor, y, sobre todo, recibiendo su opinién en los asuntos que
puedan interesarle personalmente... No es preciso llegar a este respecto
a las exageraciones de la Ley britanica, que faculta al menor a nombrar
su propio tutor; basta adoptar un temperamento flexible, como hace el
Codigo aleman, y ordenar que los 6rganos de la tutela tengan en cuenta
necesariamente la propia opinién del menor en las actividades que van
preparando su entrada en la propia plenitud de su vida...» «Finalmente,
en los paises que, como Espafia y la mayoria del grupo latino, se han
orientado por el sistema de la tufela de familia, convendria reducir la
funcién del consejo a sus mas justos limites..., y que se fuese acentuan-
do, como se hace en Espaia, gracias a la labor de la jurisprudencia, la
intervencién de la autoridad judicial...»

La constitucidon de la tutela se estructura sobre la distincién metodo-
légica entre fase provisional (que se extiende hasta la formacién del
consejo de familia) y fase definitiva (en que dicho organismo esta per-
fectamente articulado). Asi estructurada la exposicién se analizan orde-
nadamente los distintos supuestos de hecho, base de la tutela: minoridad
sin patria potestad, incapacitacién, prodigalidad. Supuestos a propdsito
de cuyo estudio se incrustan interesantes cuestiones concretas: ¢Procede
la tutela por muerte del adoptante? Hipdtesis del divorcio por culpa de
ambos padres, muerte del conyuge inocente, reconciliacién, ausencia no
declarada...

En el examen de las clases de tutela hay que destacar el detenimien-
to con que se aborda la tutela testamentaria. Igualmente, el nombra-
miento del protutor, la formacién del inventario, la constitucién de fian-
za, la puesta en posesion del tutor—extremo éste poco considerado en
otros tratados—, la inscripcién en el Registro de Tutelas ..

El andlisis de la figura del tutor es muy claro y estd magnificamente
trazado. El principic de unipersonalidad da pie al examen de una serie
de hipdtesis muy interesantes (supuestos de tutela ejercida por varios
individuos, concurrencia de tutores, nombramiento de tutores especiales
al lado del ordinario...).

Las obligaciones del tutor antes, durante y después de la tutela se
exponen muy bien con un broche importante: el estudio detenido de la
cuenta final de la tutela, de forma poco comiin en otros tratadistas. Todo
ello queda perfectamente contrastado con un capitulo dedicado al in-
cumplimiento de esas obligaciones y sus consecuencias.

El protutor se estudia en capitulo exclusivo, igual que el consejo de
familia.

Finalmente, en la extincion de la tutela se distinguen las causas pro-
venientes de la desaparicion del pupilaje (mayoria de edad, muerte del
incapacitado, adopcion del mismo, reintegraciéon de los padres al ejerci-
‘cio de la patria potestad, obtener el menor capacidad semiplena por el
matrimonio o la habilitacién, desaparecer la causa que determind la in-
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capacidad) y las causas provenicntes de la desapariciéon del poder tutelar
(muerte del tutor, su incapacidad o remocién).

El volumen termina con el examen poco corriente dec otro punto con-
creto: la prescripcién en materia de tutcla.

En su conjunto, la obra se caracteriza por su sistematica impecable
—frecuentemente original—, su claridad, la preocupacién especulativa
y el detalle de multiples hipdtesis.

Todo ello en la muy buena imprenta de la Editorial de la Revista de
Derecho Privado.

GERARDO MURIEDAS MAZORRA

VAzauez Botg, E., con la colaboracién de FEpeErico Puic PENA y EN-
RIQUE DE ANGULO: Derecho civil de Puerto Rico. Tomo I. Volu-
men [. Introduccién y parte general. FAS, Ediciones Juridicas, 1972.

Hace ya algunos afos vivi el gran drama de unos opositores, que
después de varios de preparacion doctrina y profunda venian a mi con el
gran entusiasmo de que complementase esa preparacion y les diese el
impulso final para ganar la oposicién. Ese grupo, poco a poco, se fue
disolviendo y olvidando sus pretensiones de opositores para ir ocupando
sitios y lugares prcferentes en el campo juridico, negocial y administra-
tivo. Su gran preparacién habia servido para el triunfo en esos puestos,
pero—paraddjicamente—no habia sido suficiente para obtener la oposi-
cioén, y es que para el logro de ésta, aparte de conocimientos y suerte, es
preciso jugar unas cartas imprescindibles que la misma exige.

A ese grupo pertenecia el autor de la obra que ahora me toca recen-
sionar. No obstante, EpuarRDO VAzQuEz BOTE nunca se incorporé a mis
sesiones de trabajo. Estuvo en contacto indirecto y un buen dia puso
mar por medio y se situd a la otra orilla del Atlantico. De alli he seguido
sabiendo de él. Un dia era una separata lo que me enviaba; otro, una
carta; otro, una inquietud, y, por fin, aparecié de nuevo por aqui dis-
puesto a realizar su tesis doctoral, que terminé brillantemente. La morri-
na de Puerto Rico le hizo volver y alld sigue estudiando, ensefiando y, lo
que es mas importante, escribiendo. Su vocacién de jurista se palpaba
nada mas cruzar una palabra con él. Es como el marinero al que se le
adivina el mar con s6lo mirarle a los ojos.

A su voz, permanentemente anifiada, se le han unido ahora cadencias
del pafs americano; pero este contagio se ha hecho extensivo al Derecho
que rige en Puerto Rico, y merced a su constancia, a su profundidad de
gran jurista v a su gran deseo de servicio ha podido llevar a cabo tan
ardua labor de publicar por primera vez un «texto que sirva de apoyo
y orientacién en el estudio, aplicacién y renovacién del Derecho ver-
naculo». Vaya por delante mi enhorabuena antes de descender a detalles.

En la tarea de claboracién de la obra han colaborado el eminente
jurista Feperico Puic PERaA, que ha permitido entresacar de su obra todo
lo referente a esa especial legislacién, asi como ENRIQUE DE ANGULO Za-
PATERO, discipulo del autor v actual compafiero, a quienes, junto con otras
personalidades, en el prélogo se les menciona y se les rinde el tributo
de agradecimiento que merecen, a juicio del autor.

El contenido de la publicacién estda referido a lo que podriamos con-
siderar como parte general del Derecho civil, a partir del legado que nos
brindé SavieNy. Es la parte mas delicada de este Derecho y donde reside
ese arsenal de pesos y medidas que sirven para dar idea al lector de la
dimensién y del bagaje de juridicidad que el autor nos puede ofrecer.
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Dos libros dividen este volumen. En el primero se trata del concepto
de Derecho y del Derecho civil para luego pasar al puertorriquefio. El
libro segundo es mas amplio y comprende la teoria de la norma y sus
fuentes, la relacién juridica y uno de sus elementos: el sujeto. Conforme
a ello distribuiremos nuestras notas criticas. La obra lleva estructural-
mente un indice de abreviaturas y una orientacién bibliografica de gran
profusién y utilidad, y viene completada con un indice de jurisprudencia,
otro de «opiniones» de la Secretaria de Justicia, otro tematico y alfabé-
tico de conceptos y otro sumarial. Al frente de cada capitulo se ofrece
al lector una bibliografia muy completa y al pie de pagina constan las
notas y citas precisas, que hacen de la obra un trabajo monografico
¥ bien documentado. Siguiendo sus partes distinguimos:

A) INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHO CIviL.—El arranque de la
obra no puede ser mas prometedor v mas ortodoxo. Con Gayo se dice:
«Todos los pueblos regidos por leyes y por costumbres practican un
Derecho.» Este arranque vincula al jurista a seguir manteniendo a lo
largo de la obra el tono de la cita que la encabeza.

Las principales cuestiones que se van a plantear a lo largo de esta
parte son conceptos en torno a lo que debemos entender por Derecho,
Derecho civil y Derecho puertorriqueno. Para definir el Derecho, el autor
opta por la postura que lo conjuga con la idea de justicia, y asi, primero
nos ofrece la definicién de GENY (conjunto de reglas a las cuales esta
sometida la conducta exterior del hombre en sus relaciones con sus
semejantes bajo la inspiracién de la idea natural de justicia) y concluye
con la de PuiG PeENA. Después de examinar el problema del fin del De-
recho enfoca el de las diversas clases del mismo, y entre las cuales plan-
tea con mas extension la del Derecho publico y el Derecho privado, que
en ultima instancia soluciona aceptando la idea del interés general y par-
ticular, aunque advierte—con gran clarividencia—de la necesidad de un
Derecho social donde la distincién sea sumamente inoperante y donde
se armonicen perfectamente los intereses generales y particulares. La
apasionante distincidn entre estos Derechos y el inevitable predominio
que va adquiriendo el Derecho piiblico es la gran trampa en la que estan
cayendo los juristas para admitir esa especie de fenémenos de avulsién
donde el Derecho administrativo se va apoderando trozos conocidos de
terreno, que aun perteneciendo al Derecho privado no se reivindican. Me
estoy refiriendo al Derecho urbanistico, donde juegan tantos conceptos
tradicionales procedentes del campo privado.

Los temas que se enfocan dentro dcl concepto del Derecho civil pue-
den reducirse a su sentido histérico, su significado politico, su contenido
y el problema de la codificacion. Para el autor es Derecho civil aquella
parte del Derecho privado que tiene por objeto la dignidad de la persona,
realizandola mediante la atencién de los derechos que le corresponden
en si misma, como miembro de la familia y como titular de un patri-
monio, dentro del nucleo social en que se desenvuelve.

Respecto del Derecho puertorriqueiio, el autor sefiala su existencia
v precisa c6mo es algo que no ha nacido de subito, sino que ha obede-
cido a una elaboracién lenta v progresiva, en la que se dejan sentir nu-
merosos, distintos y contradictorios elementos. Sefala el autor tres gran-
des fases: la fase de integracién en el Derecho espafiol, la de reorientacién
hacia el Derecho norteamericano y la fase de «concienciacién» del De-
recho puertorriquefio. Recorre todas las etapas, las fases de revisién, etc.,
hasta llegar magistralmente al Cédigo civil vigente de 1930 y a sus en-
miendas y reformas posteriores.

B) PARTE GENERAL DEL DERECHO cIVIL—Hemos apuntado que el autor
en esta parte hace tres grandes estudios referidos a la norma juridica, -
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a la relacién juridica y a uno de los elementos de la misma: la persona.
Dentro de cada uno de estos estudios van perfilandose muchos puntos
en relacién con ellos. Por eso, para una mayor claridad, distinguiremos
con el autor estos apeaderos dentro del concepto general:

a) Teoria general de la norma juridica—Se acepta inmediatamente
el concepto que nos ofreciera De CasTRO sobre Derecho objetivo, en el
que se conjugaba la idea del Derecho con la de Justicia (la reglamenta-
cién organizadora de una comunidad, legitimada por su armonia con
el Dcrecho natural). Para precisar la estructura de una norma en con-
creto se vale de los dos elementos diferenciadores: la previsién (o su-
puesto de hecho) y disposicién correlativa (efecto juridico). Después de
distinguir las diferentes clases de normas afronta el problema de las
fuentes y de los principios que las rigen (unidad y jerarquia del orde-
namiento, supremacia de la ley, sujecién a las normas reconocidas y li-
bertad de interpretacién). Por udltimo, se refiere al Derecho puertorri-
quenio, en el que adn existen reminiscencias y literalidades de nuestro
Cédigo civil. Percibo, con el gran temor a equivocarme, de que en esta
materia el autor queda vencido por las tradicionales opiniones hispa-
nicas, en las que originariamente se basé su conocimiento.

Particular estudio dedica a las diversas clases de fuentes: ley, costum-
bres, usos, principios generales del Derecho, jurisprudencia y doctrina,
asi{ como la equidad. Dispuesto a elegir materias, creo que la mas feliz-
mente desarrollada es la que dedica a la costumbre, y noto muchas
ausencias de las teorias sobre jurisprudencia y principios generales del
Derecho procedentes de la obra de Joser ESSERr, que el autor cita en sus
notas bibliograficas y que luego no utiliza debidamente en su estudio.
Me ha llamado la atencién el encuadre de la equidad dentro de las
fuentes del Derecho, y es que dentro del Derecho puertorriqueiio hace
alusién a la misma inmediatamente después de la ley, diciendo en su
articulo 7 que el Tribunal resolvera conforme a equidad, que quiere
decir que se tendrd en cuenta la razén natural de acuerdo con los
principios generales del Derecho y los usos y costumbres establecidos.
La equidad en nuestro Derecho no pasa de ser un procedimiento inspi-
rador de soluciones, pero no fuente directa del Derecho, como en el
puertorriquefio, aunque el autor demuestra que luego de la ley es la cos-
tumbre, seguida de los principios generales del Derecho o Derecho na-
tural préximo (la razén natural conforme con los principios generales),
la inmediata fuente juridica. Me fijo también en la nota—a mi juicio,
muy acertada—del autor sobre lo que se denomina jurisprudencia hipo-
tecaria, que si en un principio dependia de la Direccién General de los
Registros, en la actualidad estd supeditada al Tribunal Supremo, y que
curiosamente se estructura en el sentido de que las resoluciones son
«vinculantes» para los Registradores, pero no para los Tribunales, cosa
ilégica, que combate el autor. Debe precisarse que si bien en Esparia no
forman jurisprudencia, en el sentido de doctrina legal, tampoco son
vinculantes para los Registradores, pues éstos, en su calificacidén, siguen
siendo independientes aun y a pesar de reiteradas resoluciones de la
Direccién General.

El siguiente capitulo se refiere a la interpretacién, que se considera
por el autor como actividad encaminada a indagar y reconstruir el sig-
nificado que deba atribuirse a una declaracién o comportamiento dentro
del Ambito o mundo social en que éstos se expresan. Es la linea de SAvigNy
o «reconstruccién del verdadero pensamiento contenido en la ley». Inevi-
tablemente y en forma simultdnea a esta materia enfoca las relaciona-
das con la misma, cuales son: la metodologia, los elementos de la inter-
pretacidn, las reglas y los aforismos de la misma, para culminar con los



LIBROS - 1069

problemas de la investigaciéon integradora—con su interrogante de las
lagunas de la norma—y el sistema analdgico. )

El problema de la eficacia de las normas juridicas se distribuye en
tres partes, que van precedidas de una especie de introduccién, cual
es la de los principios que rigen la misma: el deber, la sancién y la efi-
cacia constitutiva. En la primera parte se habla curiosamente del «acon-
dicionamiento de la eficacia de las normas juridicas», que no pasa de
ser el aspecto o situaciones personales que pueden representar posibles
excepciones a la eficacia: ignorancia, dispensa, renuncia, actos contra-
rios a la norma y en fraude de ella. La eficacia de la norma juridica se
complementa con los problemas de la cesacién—derogacién y abrogacion -
de la norma—y la contemplacidén de la eficacia en relacién con el am-
bito temporal y su constante problema de retroactividad, asi como en el
espacial, que lleva de la mano a la incursién dentro de lo que podriamos
llamar Derecho internacional de caracter privado.

b) Teoria general de la relacion juridica—El autor analiza la esencia
de la relacién juridica aportando como doctrinas decisivas las de Ba-
RassI y Tiroca, asi como la de CicaLa, en cuanto suponen que la situacion
juridica creada por la norma se pone en contacto por producirse cn la
realidad, y ahi es cuando surge o nace la relacién juridica. O lo que es
lo mismo: la relacién juridica surge cuando la realizacién de la hipétesis
se produce.

Naturalmente, el autor recorre ese inevitable camino ya abierto por
la doctrina en el cual se aborda el problema del caracter de la relacién
juridica (relacién entre personas o entre personas y cosas) y que debe
centrarse en una relacidén de personas, la estructura de la relacién juri-
dica, las clases y el problema de la institucién juridica, que a mi en-
tender no se perfila en sus plenos caracteres (caracter organico que pre-
supone supuestos inderogables y frente a los que la voluntad no opera
mas que por adhesidon), para luego pasar al concepto del deber juridico
y desembocar en el Derecho subjetivo y las teorias que tratan de pre-
cisar su esencia (negativa, identificadora con el poder, la del interés, la
ecléctica y la que lo identifica con el problema de la autonomia de
la voluntad), asi como sus clases y los diferentes problemas en orden
a su adquisicién, situaciones interinas, posibilidad de la existencia de
derechos sobre derechos y estructura del mismo. Un capitulo entero se
destina a la teoria de los derechos subjetivos en su modalidad de ejer-
cicio, que viene perfilado por sus limites intrinsecos y extrinsecos, exa-
minandose particularmente la doctrina del abuso del Derecho y el pro-
blema de la colisién de los derechos.

Por dultimo, siguiendo la doctrina tradicional, el autor nos lleva de la
mano al problema de la proteccién del Derecho subjetivo a travds de las
cuatro instituciones que se conocen: la conservacién de los derechos,
la garantia de los mismos, la defensa privada y la defensa judicial. Quiza
por apegarse excesivamente a los canones tradicionales no ha querido
afrontar ese principio general de la seguridad juridica que comprende,
de una parte, la seguridad del trafico y, de otra, la seguridad del Dere-
cho. Patolégicamente, el Derecho exige un ultimo tratamiento en sus
modificaciones y esto vincula al autor para ir exponiendo la doctrina de
las modificaciones (objetivas y subjetivas), el problema apasionante de
la subrogacién real (figura ésta utilizada con relativa frecuencia en la
actualidad legislativa), la sucesién, la extincién, la disposicién, la renun-
cia y el poder de disposicién. Considero estas ultimas partes muy esque-
maticas y con fines puramente didacticos, mas que doctrinales.

¢) El sujeto de la relacion juridica—En la escala que el examen de
este elemento subjetivo exige recorrer, el autor no olvida ninguno de los
tramos y sabe afrontar cada uno de los supuestos que la necesidad de
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la investigacion exige. Parte el autor de la idea del sujeto de la relacién

juridica enunciada por FERRARA: la persona y solamente la persona pue-

de ser sujeto del Derecho subjetivo y sujeto de la relacién juridica: ser

idnvcstldo de poder juridico, que generalmente actuia por si o por medio
e otro. -

«Partido por gala en dos», el régimern del sujeto de la relacién juridica
se ofrece al intérprete distinguiendo, de una parte, la persona individual
y, de otra, la persona juridica. El autor agota primero toda la materia
referida a la individual para cerrar la obra con la teoria de la persona
juridica.

En la persona individual, el examen se prolonga para abarcar los pre-
blemas fundamentales que exige una exposicién completa. Del concepto
de persona se pasa al problema de su metodologia, que referida al Dere-
cho puertorriqueiio hace llevar esta teoria al Derecho constitucional, po-
sicién que el autor critica, ya que, siguiendo a DeE CasTRO, considera que
la regulacidon de los derechos de la persona, sean civiles puros, sean Lo~
liticos, debe reservarse a los Coédigos civiles. Persona y personalidad,
comienzo de la personalidad, nacimiento, concepcién, prueba del naci-
miento y extincion de la personalidad son tcmas tratados en inevitable
desarrollo de la materia.

El problema de la identificacién de las personas individuales lleva
consigo el estudio especifico de dos temas trascendentales—sobre tcdo
a efectos juridicos—: el nombre y el domicilio. Claro estd que la ciber-
nética en sus aplicaciones fiscales reduce los mismos en su esquematica
toma de datos al nimero que figura en el documento de identidad
o tarjeta justificativa de la personalidad. Inicialmente eilo lleva consigo
una «despersonalizacion».

La teoria general del estado de la persona, su capacidad, la edad
y su mayoria (que el Cédigo puertorriquefio precisa en los veintiin anos)
y los distintos supuestos que en la misma pueden influir (minoria, eman-
cipacién, sexo y matrimonio, enfermedades, parentesco y ausencia) son
estudiados en forma general con inevitables referencias al Derecho puer-
torriquefio. Culmina esta referencia a la persona individual con el es-
tudio del Registro del estado civil o «demografico», segiin expresién
puertorriqueiia.

El ultimo capitulo de la obra lo constituye el tema de las «personas
juridicas», que, a mi juicio, es un acierto por su concisién y claridad.
No obstante, lo encuentro—al filo del progreso juridico—un poco falto
de actualidad, sobre todo teniendo en cuenta serios trabajos publicados,
quizd con simultaneidad a la redaccién de la obra. Me estoy refiriendo
al trabajo de DE CASTRO: Formacion y deformacién del concepto de per-
sona juridica, que con motivo del centenario dc¢ la Lcy Notarial se pu-
blicé en uno de los volumenes.

El resumen general de la obra puede concretarse en un elogio positivo,
ya que a la claridad de conceptos y a la exposiciéon didictica de los mis-
mos se une una facil sistemética y un lenguaje perfectamente compren-
sible, aunque a veces, como en la pagina 172, se utilice un término que no
es juridico, sino marino («abroquelar») y que me ha sorprendido en su
referencia a los Tribunales de Justicia. «Tirar de los extremos de las
vergas hacia popa para que las velas reciban el viento por la cara de la
proa» tiene dificil encaje en esa labor de interpretacién judicial de la
norma, pero en Puerto Rico, mar cercano, este término puede ser corrien-
te y hasta sancionador para el extrafio que no lo utilice.

Jost Marfa CHIco Y CRTIZ
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