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ESTUDllOS 





Más sobre~~ articulo L05692 del Có­
digo civil y la explotacjón agrícola. 
El principio general de derecho 
de la atribución sucesoria unitaria 

de la explotación familiar 

SUMARIO: I. Introducción.-II. La legitima prevista en el articulo que co­
mentamos, ¿constituye una obligación propter rem que grava la explotación 
agrícola atribuida al mejorado?-ITI. La atribución de la explotación agrícola 
a uno solo de los hijos, disponiendo el testador se satisfaga la legitima a los 
demás en metálico, ¿constituye una disposición modal?-IV. En caso de !n. 
cumplimiento de la obligación de satisfacer las legitimas por parte del 
atributario de la explotación, ¿pueden los legitimarios promover el juicio de 
testamentaría? ¿Son aplicables en tal caso los artículos 1.062 y 401 a la 
nueva partición ?-V. ¿Puede eje-rcitar el legi-timario la acción hipotecaria 
sobre la explotación agrícola para garantizar la efectividad de su dere­
cho?-VI. Acciones del legitimario frente a.J donatario de la explotación 
agrícola familiar atribuida según el articulo 1.056, 2.-VII. Conclusiones del 
anterior examen del .precepto.-VIII. Inadecuación del precepto para el 
cumplimiento de la finalidad que persigue.-IX. La atribución sucesoria uni­
taria de la explotación familiar y el moderno Derecho agrario.-X. La 
legi.slación de unidades mínimas de cultivo y la atribución de la explot.ación 
agrícola famili-ar por el padre testador -XI. La atribución de la explotación 
agraria familiar en caso de sucesión en que no se haya hecho uso del ar­
ticulo 1.056. 2.-XII. ¿Son nulas las atribuciones sucesorias contrarias a la 
Ley de unidades mínimas de cultivo?-XIII. Generalización del principio 
de la atribución sucesoria integral de la explotación agraria familiar. su 
valor ejemplar para otros derechos sucesorios especiales y su inserción en 
el futuro Derecho civil de Espaíi.a. 
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I 

INTRODUCCIÓN 

El estudio del artículo 1.056,2 del Código civil parece constituir 
una de las preocupaciones clave de la moderna doctrina civilística. 

Los especialistas en Derecho sucesorio del último decenio han 
d·zdicado una atención creciente a dicho precepto. Aun sin dedi­
carle estudios exclusivos, han tratado diversos aspectos d'e la vasta 
problemática de este casi ignorado precepto de nuestro viejo Códi­
go civil. DE LA CÁMARA ALVAREZ (1), GARCÍA BERNARDO LANDETA (2), 
BALLARÍN MARCIAL (3), VALLET DE GOYTISOLO (4), MENÉNDEZ VAL­
DÉS GOLPE (5) y DÍEZ PICAZO {6). A una disposición íntimamente 
ligada con la que nos ocupa, como es el 829 del mismo cu·zrpo legal. 
había dedicado una espléndida monografía, LÓPEZ JACOISTE (7). 

Los motivos de esta atenc1ón creciente, son d'os: uno, de carácter 
dogmático, y otro, de carácter práctico. 

La revolución científica que se ha producido en el estudio del 
Derecho sucesorio en los últimos años, hace que el precepto que 
comentamos constituya un banco d'e pruebas de las diversas teorías 
formuladas por los autores acerca de la naturaleza jurídica de la 
legítima. 

Por otra parte, las necesidades prácticas que se plantean en la 
praxis de los profesionales á'el Derecho, hacen que los intérpretes 

(1) Es.tudio sobre el pago con metálico de la legítima en el Código civil, Pu­
blicaciones conmemorativas del Centenario de la Ley del Notariado, 1964, Sec­
ción tercera, Estudios Jurídicos Varios, vol. I, pág. 713. 

(2) La legíti1'1th en el Código civil, Oviedo, 1964. 
(3) De'T'echo agrario, Editorial «Revista de Derecho Privado», ·1965, especial­

mente págs. 266 y 316 y slgs. 
(4) Contenido cuaWativo de la legitima de los descendientes en el Código 

civil, «Anuario de Derecho civH», enero-marzo de 1970, págs. 9 y slgs. 
(5) Variaciones sobre las legítimas «Revista de Derecho notarial», enero-

marzo de 1969. págs. 165 y slgs. ' 
(6) La suce~ión por causa de muerte y la empresa mercanttl, en «Proble­

matica ¡uridica actual de la tmpresa». PubJ.Jcacionc5 del Dustre Colegio de1 

Abogados de Valencia, 1965, págs. ·no y óigs. 
(7) La mejora en cosa determinada, Editorial «Revista de Derecho Privado», 

Madrid, 1961. 
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i'ntenten formula.r, en aras de los respetables intereses de la pequeña 
empresa familiar, una doctrina general acerca de los contados su­
puestos en que el Código civil perm1te el pago en metálico ere la 
legitima de los llamados herederos forzosos. 

Dentro d'e esta or.ientación, las ·exigencias de la moderna agri­
cultura han d'ado origen al Derecho agrario. El precepto objeto de 
nuestro estudio tiende, por su inconsciente modernidad, a inte­
grarse en este <Derecho. De ahí el interés de los agraristas por el 
mismo. 

Sin inte·ntar refundir sistemáticamente nuestras opiniones, ex­
presadas en nuestro estudio de 1963 (8), repensaremos algunos de 
los más importantes de los problemas tratados en el mismo, a la luz 
de los posteriores trabajos doctrinales. 

II 

LA LEGÍTIMA PREVISTA EN EL ARTÍCULO QUE COMENTAMOS. ¿CONSTITUYB 
UNA OBLIGACIÓN "PROPTER REM" QUE GRAVA LA EXPLOTACIÓN AGRÍCOLA 

ATRIBUIDA AL MEJORADO? 

LóPEz JACOISTE (9), con referencia al supuesto previsto en el ar­
tículo 829 del Código civil, tan íntimamente ligado con el precepto 
que comentamos, sostiene que "la obligación d'e abonar la diferencia 
en metálico a los demás interesados merece la calificación jurídica 
d'e obligación propter rem. La cosa cierta fue asignada por el tes­
tador a la finalidad' de mejorar; el mejorado la recibe en este con­
cepto, pero el exceso de valor por él percibid'o en la misma le im­
pone obligaciones inseparables de la titularidad d'e la misma ... ". 

La configuración propter rem d·2spliega eficacia real tanto por 
el lado activo como por el pasivo, pero ofrece la particularidad 
d'e imponer un hacer positivo, que bien puede consistir en una 
obligación de dar. 

(8) La explotación agncola y el párrafo 2.o del artículo 1.056 del Código civil, 
«Anuario de Derecho civil», tomo XVI, fascículo II (abril-junio de 1963). Ha.y se-
P~. . 

(9) Ob. cit., págs. 219 y sigs. 
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De esta obligación sólo se libera el mejorado renunciando a la 
percepción de la cosa como entidad señalad'a exclusivamente a su 
favor. 

El incumplimiento de la obligación de abonar la diferencia en 
metálico, a virtud d'e la infraccionabilidad del condicionamiento 
legal bajo el que el mejorado adquiere la cosa, puede producir la 
resolución de su dominio sobre ella. Tal resolución pued'e tener 
lugar incluso con eficacia real, toda vez que la cosa queda adscrita 
en ciertos supuestos, por la naturaleza misma de los derechos ere 
los interesados, y en todo caso por el propio sistema institucional a 
la efectividad de los d'esembolsos. 

La teoría expuesta es sugestiva, y podría ser más o menos discu­
tible desde el punto d'e vista dogmático, pero el autor no se limita 
a formular la naturaleza jurídica de la obligación del mejorado 
exenta de consecuencias prácticas, sino ad'emás estudia minuciosa­
mente la morfología de tal supuesta obligación "propter rem", esta­
bleciendo sus efectos jurídicos. 

Tal configuración de obligación propter rem es inaplicable al 
supuesto del artículo 1.056, 2. 

En efecto, s·zgún BARBERO ( 10), "estas obligaciones propter re m 
no tienen diversa naturaleza, sino sólo diverso origen, y diversas 
vicisitudes: se dicen reales o propter rem, no porque no expresen 
también ellas el vínculo personal de un 'deudor'-uno o más pero 
cet·zrminados-ad dandum veD jaciendum vel praestandum, sino 
porque ta.I vínculo nace en consecuencia de un 'derecho real' del 
deudor sobre un bien, y se transmite automáticamente de un sujeto 
a otro con la transmisión por cualquier título, incluso ínter vivos, 
d'e aquel derecho real". 

Por ello entiende el citado autor que la terminología de tal obli­
gación es equívoca, y debía decidirse la doctrina a sustituirla. 

Por tanto, estimamos correcta la calificación d'e propter rem a 
la obligación del mejorado del artículo 829 de pagar en dinero la 
legítima si con ello se quiere recalcar que la misma deriva. de la atri­
bución de la cosa al mejorado, como un hecho inescindible conexo 
al ·zstatuto jurídico de la mejora. Pero no debe ocultarse al in-

(10) Sistema istituzionale del Dirito Privato Italiano, II, pág. 2, Unione Tlpo­
grá!lca Editrice Torinese. 
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térprete que la ofbligatio propter rem no deja de ser una figura 
jurídica controvertida, cuyos perfiles y efectos juríd'icos no son 
pacíficos en la doctrina. 

Por supuesto, en ninguna de las típicas figuras ci'e obligatio 
propter rem que regula nuestro CódigO--las obligaciones del co­
propietario d'el artículo 395, del dueño del predio dominante del ar­
tículo 544, del dueño a·e la finca dada a censo del artículo 1.625-, 
el incumplimkmto de la obligación comporta la resolución de la 
titularidad que tiene el obligado sobre la cosa que genera tal obli­
gación. Por el contrario, nuestro Código insiste en qu·z el obligado 
sigue gravado y debe cumplir la prestación, a no ser que prefiera 
abandonar la cosa o el derecho. Efecto éste que no es resolutorio, 
sino abdicativo o extintivo, según los casos. No se legitima al titular 
d'el crédito en que la obligatio consiste para resolver la titula­
ridad del obligado sobre la cosa. 

Las obligaciones propter rem típicas son obligacion·zs perió­
dicas o de tracto sucesivo: su duración es indefinida, prá-cticamente 
lo que dure la cosa. Mientras que la obligación del mejorado o 
del atributario de la explotación agrícola de satisfacer la legítima 
dineraria que respectivamente les compete, nace con la apertura 
de la sucesión, hecho irrepetible, y es d'e tracto único, sin aplaza­
miento ni fraccionamiento posible (art. 813). 

Tampoco vemos claro que el mejorado o el atributario de la 
explotación agrícola puedan librarse de su deber legitimario aban­
donand'o la cosa en que la mejora consiste o la explotación agrícola 
al legitimario. 

En los supuestos que hemos examinado de típicas obligaciones 
¡, ropter rem, es lógico que si la obligación es d·z tracto sucesivo. 
y la tenencia de la cosa o del derecho que genera la obligación su 
fundamento legitimador, quepa liberarse de la obligación abando­
nando la cosa o el derecho. Mal pueden deberse pensiones censales 
o gastos dimanantes de la titularidad' de una servidumbre o de una 
cuota de copropiedad, si el obligado al tiempo d'e devengarse tales 
obligaciones ha roto todo contacto con la cosa. 

Por otra parte, la renuncia en tales supuestos produce un acre­
cimiento z:nto senw en el patrimonio del acreedor de la obl!­
gación. 
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Nada de esto puede aplicarse al débito legitimario que exami­
namos. 

Aceptada la mejora o la atribución de la explotación agrícola, 
en virtud' de la apertura de la sucesión, nace en el patrimonio del 
legitimario un crédito a obtener del mejorado o atributario su 
CJ.nantum legitimario, y corr·zlativamente, el mejorado o atrlbn­
tario de la explotación vienen obligados a abonar tal crédito. Tal 
obligación no entraña innovación alguna en los principios que 
ved'an al heredero aceptar la herencia libre de deudas (art. 661) o 
al legatario repudiar el legado oneroso una vez aceptado (arts. 889 
y 997). La cosa objeto de la mejora o la explotación pasan al mejo-
1 ado o a tributario, cum onere suo, sin que el Código prevea una 
e·wepción a los principios dichos y al articulo 1.256. 

La compensación que veíamos concedía el Código civil a los in­
teresados en que la genuina obligaciÓn propter rem se cumpliera, 
consistente en el acrecentamiento lato sensu de la cosa o d·zrecho 
renunciados, tampoco es de aplicación al supuesto de la mzjora 
ex artículos 829 y 1.056,2, cuando lo veda el precepto terminante, 
que crezmos la Hacienda Pública aplicará con toda energía, del 
articulo 21 de la Ley del Patnmonio del Estado, aprobada por De­
creto d'e 22 de mayo de 1963. Es difícil inferir un mejor der-zcho 
del legitimario para apropiarse de la explotación o de la mejora, 
fr·znte a tal precepto. 

También es cuestionable se aplique al caso de la obligación d'el 
mejorado o del atributario de la explotación agrícola, una conse­
cuencia del carácter de tracto sucesivo de las obligaciones propter 
rem, como es que la transferencia de la cosa quz las genera, en­
traña la asunción de la obligación por el adquirente. 

Por supuesto, creemos que es incompatible con tal solución l:'l. 
tesis que configura el á'erecho del legitimario en tanto no haya sido 
pagado, como una reserva lat·znte, que repercute en la titularidad 
del atl"ibutario de la explotación. Tal reserva, procedente según el 
artículo 806, afecta a los bienes al pago de las legítimas, aunque 
aquéllos hayan pasad'o a terceros. Pero en tal caso, el funcionamien­
to d'e la reserva como una actio jamiliae erciscundae veda pensu 
en que el tercer adquirente de la mejora o de la explotación es deu­
dor personal de la legítima: ci'ebe soportar simplemente el efecto 
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real de la accwn que hablamos, sin ser d·zudor personal, ni puede 
hablarse de débito personal con responsabilidad' limitada a la cosa 
objeto de la mejora o a la explotación. 

', Por todo ello, consideramos que es inaplicable a la obligación 
del mejorado en cosa cierta y determinada d'el artículo 829, de abo­
nar la legítima a los herederos forzosos, la calificación de obliga­
ción propter rern, en el sentido que ~e da LóPEZ JACOISTE. 

Con las debidas adaptaciones, las mismas consideraciones deben 
hacerse respecto a la obligación del atributarío d'e la explotación 
en el supuesto d'el artículo 1.056,2. 

III 

LA ATRIBUCIÓN DE LA EXPLOTACIÓN AGRÍCOLA A UNO SOLO DE LO•s HIJOS, 
DISPONIENDO EL TESTADOR SE SATISFAGA LA LEGÍTIMA A LOS DEMÁS EN 

METÁLICO. ¿CONSTITUYE UNA DISPOSICIÓN MODAL? 

VALLET DE GoYTISOLO (11) sostiene que la disposición que prevé 
el precepto que comentamos constituye una disposición modal. "Ya 
sea una institución-en el supuesto del artículo 1.056,2--o un le­
gado-normalmente en los casos d'e los artículos 821 y 829-con el 
modo o carga de abonar la legítima a los demás int·zresados. La vie­
ja definición de BARTOLO encaja perfectamente: Modus est nw­
deratiOJ quaedan dispositJione adiecta, aurn qui honoratur, aggravans 
in tempus dispositiones perfectas. Con la sola participación del qw: 
en este caso la carga tiene carácter legal y especiales garantías". 

Más adelante (12) sostiene que ·zn estos casos hay un modus 
testamentario expreso o implícitamente presupuesto por la. Ley que 
grava al asignatario". 

Las consecuencias de tal calificación derivan d'e su noción de 
'modus testamentario, que "no suspende la disposición, sino que 
debe cumplirse después d'e recibida e incumplido da lugar a acción 
para exigir su cumplimiento o la revocación de la disposición se.,. 

(11) Ob. cit., pág. 102. 
(12) Ob. cit., pág. 109. 



232 ESTUDIOS 

gún los casos. Lo primero resulta hoy del artículo 797,1 y lo segundo 
del artículo 797,2". 

La calificación jurídica expuesta es sugestiva e interesante como 
todas las del maestro VALLET DE GOYTISOLo. Pero adolece de un in­
conveniente que de seguro no se le habrá escapado a su fina per­
cepción: el régimen jurídico d'el modo testamentario no es íncon­
trovertido ni en Derecho comparado ni todavía menos, en el nues­
tro (13). 

Examinaremos algunos de los puntos más discutidos en la t·zmá­
tica ci'el modo, que son de utilidad a nuestro intento de clarificar 
la postura del atri·butario de la explotación agrícola frente a su 
deber de abonar las legítimas. 

l. El beneficiario del modo ¿tiene acción directa para exigir 
el cumplimiento ci'e la prestación en que el modo consiste? 

En el Derecho alemán, el parágrafo 1.940 del B. G. B. niega que 
el beneficiario del modo pueda reclamar su cumplimiento. En tal 
sentici'o, ENNECERUS, KIPP y WoLF (14) sostienen que "tan pronto 
como existe alguien que pueda exigir para sí la prestación en interés 
propio existe un legado. En cambio se d'a el modo cuando efectiva­
mente han de tener lugar prestaciones a un tercero, pero sin que 
éste deba tener por ello un derecho de crédito". 

En Derecho italiano, por el contrarío, pueden instar la eje­
cución d'el modo, todas las personas interesadas (art. 648 del 
Código civil). 

En el francés, la jurisprudencia ha reconocido la legitimación 
del beneficiario de modo para instar su cumplimiento (15). 

(13) Sobre el modo rntre la b1bllografi.a más reciente, ver: ToRRALBA So­
RIANO, El modo en Derecho civil, Editorial Montecorvo, Madrid, 1967; el Comen­
tario de las sentencias de 4 de JUnio y 18 de diciembre de 1965, en &sta REVISTA, 
año XLIII (1967), enero.febrero, págs. 166 y sigs. de VALLET DE GoynsoLo; Las 
Notas al «Derecho sucesorio», de Juuus BrNDER, de LACRUZ BERDEJO, edición de 
1953, págs. 189 y siguientes; las Notas al Derecho de sucesiones de ENNECERUS, 
KIPP y WOLF, de RocA SASTRE, edición de 1951, págs. 204 y sigs.; LóPEZ VILAS, 
Sobre la distinción entre legado e instituciones modales hechas en tlestamenw, 
«Anuario de Derecho civil», tomo XIX, fascículo III (jul!o.septiembre de 1966), 
páginas 575 y sigs.; Pura BRUTA U, Fundamentos de D·erecho civil, tomo V, vo­
lumen II, El testamento. Su otorgamiento y contenido, págs. 324 y sigs.; y las 
cortas pero enjundlosas páginas que dedica al tema DiEz PrcAzo en Lecciones 
de Derecho cfvil, IV, Derecho de sucesiones, 1967, págs. 365 y sigs. 

(14) Derecho de sucesiones, IT, pág. 200. l l • 

(15) LÓPEZ VILAs, Ob. cit., pág. 594. 
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En el nuevo Código civil portugués, aprobad'o por Decreto-ley 
47.344, que entró en vigor en 1 de junio de 1967, su articulo 2.247 
establece que en el caso de que el heredero o legatario no satisfi­
ciese los encargos-modos-, es licito a cualquier interesado exigir 
su cumplimiento. 

En nuestro Derecho la cuestión no es pacífica en la á'octrina, 
pues los escasos preceptos legales que se refieren al modo permiten 
dispares interpretaciones. 

Reconocen la existencia de tal acción por parte del directamente 
beneficiado con el modo, LACRUZ BERDEJO ( 16), LÓPEZ VILAS (17), 
TORRALBA SORIANO (18) y VALLET DE GOYTISOLO (19). Este último cita 
en apoyo de su tesis a Mucrus SCAEVOLA, SÁNCHEZ RoMÁN, VALVERDE 
VALVERDE y PuiG PEÑA y sostiene que "privar d'e derecho al benefi­
ciado por el modo meramente por una razón conceptual es una 
regresión histórica de más á€ mil setecientos años. Y es un con­
ceptualismo sin otra razón que la de plantear una contraposición 
teórica simétrica, pero que nunca puede tener fuerza jurídica si no 
obedece a otras razones". 

Considerar que el moá'o sólo provoca una legitimación formal 
de ·ciertos sujetos para pedir en interés ajeno que se cumpla la 
voluntad del testador cree este autor es fruto de una equivocación 
provocaá'a por las siguientes circunstancias: a) el prurito concep­
tualista de aislar químicamente puros el modo y el legado; b) el 
reflejo de los parágrafos 1.940 y 2.194 del B. G. B. que tienen un 
concepto más restringido del mod'o, pero que no tiene correspon­
dencia en nuestro Código civil ni corresponden a la tradición espa­
ñola; e) la circunstancia de que normalmente no existe posibi­
lid'ad fádica de que ningún beneficiario concreto pueda exigir el 
cumplimiento del modo. 

Las razones de VALLET DE GoYTrsoLo son de consideración, pero 
la doctrina no es de ningún mod'o unánime sobre este punto. 

Ya RocA SASTRE (20) rechazaba la posibilidad de que el benefi-

(16) Notas citadas. pág. 340. 
(17) Ob. cit., pág. 510. 
08) Ob. cit., pág. 393. 
09) Comentario citado, pág. 167". 
(20) Ob. cit .. págs. 204 y sigs. 

2 
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ciario del modo tuviera un d'erecho subjetivo para exigir el cumpli­
miento del mismo. 

OssoRIO MORALES (21) había entendido que "si el beneficiado 
con el gravamen impuesto al heredero está facultado para exigir 
personalmente y en su propio interés el cumplimiento, entendemos 
que en realidad se tratará entonces de un legado". 

PuiG BRUTAU (22) es de la misma opinión. 
Ultimamente, D1Ez PlCAZO (23) distingue el legado del modo 

afirmando: "la distinción será fácil, cuando el modo no tenga un 
beneficiario concreto y determinado. La diferencia rad'ica en que 
EG el modo hay un deber jurídico por parte del instituido sub 

modo, pero no hay un correlativo derecho subjetivo d·z otra per­
sona para exigir su cumplimiento. Mientras que en el legad'o existe 
este correlativo derecho subjetivo". 

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo se ha hecho 
eco de esta distinción entre modo y legado, en sentencias de 4 d'e 
junio y 18 de diciembre d'e 1965. Aunque es forzoso reconocer que 
tal distinción no constituye la ratio decidendi de los supuest0s 
rE:suelt.os por el Tribunal, sino más bien ·zs un simple obiter dicta. 

Sin dar por resuelta la cuestión, que, como vemos, tiene a favor 
y en contra valiosas opini.'Jnes doctrinales, pasar·zmos a estudiar 
las restantes cuestiones del modo que afectan a nuestro estudio del 
artículo 1.056,2. 

2. Cuand'o el modo consiste en la atribución de prestaciones pe­
cuniarias a persona concreta y determinada ¿cómo se diferencia del 
legado? 

En tales casos-uno de los cuales seria el previsto en el precepto 
que ha dad'o origen a este trabajo-parece que decae la principal 
distinción entre el modo y el legado. 

LóPEz VILAS que vimos reconoce la legitimación del beneficiario 
del modo para exigir su cumplimiento, rechaza, sin embargo, como 
criterios distintivos del modo y el legad'o, el carácter principal o 
accesorio de la disposición, el objeto o contenido de la ci'isposi­
ción, el carácter objetivo o personal d'e la institución, la naturaleza 

(21) Manual de Sucesión Testada, pág. 231. 
(22) Ob. cit., pág. 330. 
(23) Ob. cit., pág. 366. 
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de la prestación en que el modo consiste, el fin perseguido por el 
testador, el grado de ci'eterminación o cteterminabilidad del bene­
ficiario y la diferente estructura que presenta una y otra figura, así 
como la naturaleza del derecho que una y otra atribución otorgan 
a sus respectivos beneficiarios (24). 

Concluye: "la distinción entre legados y disposiciones testa­
mentarias mod'ales resulta efectivamente muy problemática en al­
gunos casos, visto que los pretendidos criterios de diferenciación 
que la doctrina cita y considera tradicionalmente como definitivos 
fallan y se desmoronan en muchos casos en los que la carga modal 
·encierra y supone un beneficio patrimonial para el tercero bene­
ficiario de la misma. 

La solución en estos casos límites en que el legado y la carga 
moci'al se confunden, ha de ser la siempre problemática investiga­
ción e interpretación de la voluntad del testador, para tratar de 
ver en qué modo y forma ha querido aquél realizar su atribución, 
teniendo en cuenta siempre la regla interpretativa contenida en el 
articulo 797 de nuestro Código c·ivH". 

Y en todo caso, y en vista de la pobreza de nuestro Código civil 
sobre disposiciones modales hechas en testamento... "creemos 
-dice--que en los aludidos casos duci'osos se deberán tener en cuen­
ta siempre, bien aplicándolos directamente o por analogía, las' dis­
posiciones que nuestro legislaci'or dedica a los legados, salvando 
siempre el principio de la imposibilidad de pretender la resolución 
de la disposición principal por el no cumplimiento d'el grava­
men" (25). Cita en su apoyo la sentencia del Tribunal Supremo de 
18 de diciembre de 1965. 

La opinión d'e LóPEZ VILAS sigue el hilo del razonamiento de 
LACRUZ BERDEJO, quien, acogiendo el de JULIUS BINDER, cree que 
'·cuando se d'uda si una liberalidad es legado o carga o si es carga 
o condición, hay que tener -:m cuenta que modum non tam verba 
taciunt quam voluntas (Cujacio); en la duda entre el modo y el 
:egado, acaso quepa... una praesumptia tacti en favor de éste''. 
Ello porque como sostiene JuLIUS BINDER, el legado es la forma jurí-

(24) Ob. cit., págs. 600 y sigs. 
(25) Ob. cit , págs. 612-614. 
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dica regular que verosímilmente ha de haber escogido el testa­
dar (26). 

Sin embargo, VALLET DE GoYTJSOLO (27) da un nuevo giro a la 
cuestión. "Y el modo puede tener un contenido muy diverso abar­
cando toá'a prestación que modalice sin condicionar una atribución 
principal y que puede consistir en hacer algo en beneficio del 
_propio heredero, o legatario al que se le impone, del causante, o 
de su alma, o de terceras personas ind'eterminadas o determinadas, 
y en este último caso supondrá un legado. Es decir, el legado es 
visto como una atribución testamentaria. a título singular y el modo 
inversamente como una carga impuesta a un hered'ero o a un lega­
tario; pero con campos de diversa amplitud enfocados desde puntos 
ci'e vista diferentes, pueden coincidü en algunas parcelas que 
queden situadas en el espacio, en el cual se entrecruzan tangencial­

mente ambas figuras" (los subrayados s.on nuestros). 

Tal teoría le permite sostener acerca de la legítima del artículo 
que comentamos, que es un legado impuesto al atributarlo de la 
explotación. Porque "nuestra anterior afirmación d'e que el pago de 
la::: J.::~gítimas en dinero es un modus que grava al asignatario di~ 

la explotación, mejora o cosa legada, no es incompatible con que 
respecto al legitimano constituya un legado, ya que legado y modo 
pued'e coincidir y entrecruzarse tangencialmente en algunos su­
puestos" (28). 

Pero contra la opinión del maestro VALLET DE GoYTISOLO, enten­
demos es contradictorio afirmar que el supuesto de la legitima del 
precepto que comentamos es un legado desde el punto á'e vista del 
legitimario, y un modo desde el del atributario d'e la explotación. 

La contemplación de una figura jurid'ica desdt> el punto de vista 
activo y pasivo no autoriza a calificarlo como figura jurídica diver­
sa, lo que es una contradicción en los términos. 

Aunque en principio ·los regímenes jurídicos del legad'o y del 
modo son diversos, nadie duda en aplicar analógicamente al "mo­
dus" algunas reglas de los legados, máxime cuando el modo sufre 

(26) Ob. cit., pág. 342. 
(27) «Comentario», citado !J~'Lg. 167. 
(28) «Conterudo». e1tado pag 113, nota 344. 
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una presunción de hecho contraria a su existencia, como afirmó 
LACRUZ BERDEJO. 

Pero de la aplicación analógica de tales reglas no puede dedu­
cirse qu·z los modos son a la vez legados según se contemple su as­
pecto pasivo o de atribución de un derecho subjetivo. La analogia 
supone la extensión de unas reglas o'e una figura jurídica a otra 
que es diversa, y que mant·iene un núcleo irreductible de diversidad, 
con la que le presta sus reglas. La parcial semejanza permite Ja apli­
cación analógica, pero presupone la d'iversidad de las figuras. 

El método analógico excluye por su natura·leza la sugestiva teo­
ría de la tangencialidad de las figuras d'el modo y el legado. Porque 
si de los argumentos lógicos pasamos a las consecuencias jurídicas 
de una y otra tesis ¿sería compatible con la naturaleza d'el legado 
la resolución de la atribución de la explotación por incumplimiento 
del deber de satisfacer las legítimas? Según VALLET DE GoYTISOLO 

como examinaremos, tal consecuencia es inelud'ible en el modo, 
según una decantad'a. tradición histórica. 

Sin embargo, nuestro Código no permite, la resolución de la ins­
titución de heredero por el incumplimiento del deber d'e satis­
facer los legados: los derechos de los legatarios son más que só­
lid'os en sus aspectos material y registra! y no precisan tal radical 
protección a menos que el testador la imponga expresamente en 
virtud del artículo 805. Pero tal supuesto no puede conjeturarse, 
sino inducirse expresa o tácitamente de la voluntad d'el testador 
porque de nuestro Derecho deben entenderse eliminadas las sustitu­
ciones fid'eicomisarias-y este es un supuesto muy similar a una 
sustitución fideicomisaria-conjeturales ( arts. 783 y 785,1). 

Para distinguir la figura del legado y del modo, en los casos de 
que la d'isposición testamentaria atribuya un derecho a prestaciones 
concretas a personas determinadas, se deberá realizar una cuida­
dosa interpretación de la voluntad d·zl testador, que es la ley de la 
sucesión (art. 675). 

Si la investigación permite configurar la disposición como mo­
da·!, partiendo de la voluntad' de efectos prácticos del testador, y 

resolviendo primero los probemas cruciales del testamento-si el 
testador ha atribuido al beneficiario o no el derecho a resolver 
la d'isposición, por incumplimiento del beneficio, o si legitima o 
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no directamente al beneficiado pa.ra exigir su cumplimiento--, ca­
brá aplicar subsidiariamente al supuesto contemplando aquellas 
reglas de los legad'os que no choquen con esta voluntad. 

P::-.ra interpretar la voluntad d·~l testador, por supuesto, no seri 
científicamente correcto la aplicación del método de la inversión 
propio de la jurisprudencia conceptual. 

3. El incumplimiento del modo ¿origina una pretensión a la 
resolución de la disposición modal? 

VALLET DE GoYTISOLO, favorable a tal opinión, cita en apoyo de 
SU tesis a SÁNCHEZ RoMÁN, LACRUZ BERDEJO (29), ALBALADEJO (30) y 
PuiG PEÑA (31). Los argumentos a favor son: la dicción literal d'el 
artículo 797,2; el argumento anrulógico del artículo 647; los prece­
dentes de nuestro Derecho histórico, pues el Proyecto del Código 
civil d'e 1851 recogió la doctrina tradicional sobre el modo en el 
que se articulaba una reivindicatio utilis para obtener la reso­
lución de la disposición modal (GREGORIO LóPEZ). 

Sin embargo, ni en el Derecho comparado ni en nuestra doctrina 
es pacifica 'la cuestión. 

El B. G. B. en su parágrafo 2.196 concede una acción de enri­
quecimiento injusto al beneficiado con la caducidad de la dispo­
sición mod'al, en tanto que dicha atribución hubiese de ser aplicada 
a la ejecución del modo. 

El Código civil francés interpretado por la jurisprudencia parece 
reconocer la resolución de la atribución sub modo, caso de incum­
plimiento de éste. 

Sin embargo, el Código italiano, en su artículo 648, establece 
que en caso de incumplimiento de la carga, la autoridad' judicial 
puede pronunciar la resolución de la atribución testamentaria, si 
la resolución ha sido prevista por el testador, o si el incumplimiento 
de la carga ha constituido el solo motivo determinante de la dispo­
Sición. 

El artícu•lo 2.248 del modernísimo Código civil portugués, dispo­
ne que cualquier interesado puede pedir también la resolución d'e 

(29) Ob. cit., pág. 342. 
(3·:>) Condición término y modo, «Revista de Derecho notarial», XVII-XVIII 

págs. 92 y sigs. 
(31) Tratado cJ,e Derecho civil, Vol. I, pág. 442. 
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la disposición testamentaria por el no cump-limiento del encargo, 
si el testador así lo hubiera determinado o si fuera lícito concluir 
de'l testamento que la disposición no habría sido mantenida sin el 
cumplimiento del encargo. 

En nuestra patria, los autores se inclinan a no reconocer efectos 
!·esolutorios absolutos a•l incumplimiento del modo. Así RocA SAs­
TRE (32): ... "cuando el cumplimiento, realización o ejecución del 
modo no fuera posible debido a culpa o hecho propio del heredero 
o legatario gravado ... , entonces hay que distinguir según el modo 
sea o no causal, entendiendo como modo causal aquel en que hay 
base para estimar que el testador no hubiera hecho la. institución 
u ordenado el legado, d'e haJber previsto en incumplimiento impu­
table del modo, por constituir éste e-l motivo decisivo o determi­
nante d'e la institución o legado. Esta distinción está fundada en 
la naturaleza jurídica de las cosas, o sea, es de orden institucional. 
Pues bien, cuando el modo sea causal, su incumplimiento imputable 
resuelve o deja sin efecto la institución o legado, con ·zfecto in 

rem y retroactivamente, por analogía de los artículos 647 y 651, 
apartado 2.0

". 

TORRALBA SORIANO (33): "Entre la liberalidad y el modo no existe 
una relación de interdependencia, sino única y exclusivamente una 
subordinación del segundo a la primera y no viceversa. Por consi­
guiente, el incumplimiento del modo no es en principio causa sufi­
ciente para pedir Ia resolución de la disposición principal. De ahí 
se deriva qu·z, no mediando fianza en virtud de la cual sea proce­
dente la resolución, ésta sólo se puede ad'mitir excepcionalmente y 
cuando existan causas que la justifiquen. En realidad estas causas 
no pueden consistir más que en que el gravamen haya sido motivo 
determinante de la disposición principal. En tal caso, la resolución 
encuentra su fundamento en la voluntad d'el testador, pues en la 
determinación de la misma el modo ha desempeñado un papel deci­
sivo, de tal manera que, pensando en la realización d'el mismo se 
ha hecho la disposición principal, por ello es lógico que si no se 
cumple aquél, ésta no se resuelva ... lo que sucede en estos casos es 
que la disposición, además de ser modal es también condicional. 

(32) Ob. cit., págs. 209 y 210. 
(33) Ob. cit., págs. 244 y 247. 
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En nuestro Derecho la resolución de la disposición principal por 
incumplimiento del modo se prod'ucirá cuando éste haya sido motivo 
determinante o cuando lo haya previsto el testador." 

DíEz PrcAzo (34) sin inclinarse abiertamente por ninguna de las 
tesis aqui apuntadas, no d'eja de reconocer que en la doctrina se 
cefiende la irrevocabilidad de la institución sub modo, porque si 
el cumplimiento es posible, no existe una opción entre ped'ir su 
restitución o su cumplimiento, sino hay que reclamar su cumpli­
miento, y si el cumplimiento es imposible por culpa del obligado, 
en estos casos hay que decidirse por la revocabilidad. Pero aún en 
estos casos, esta sanción de revocabilidad debe ser proporcional a 
la carga o modo. 

Es, sin embargo, LóPEZ VILAS, el más acérrimo adversario de la 
revocabilidad de la atribución testamentaria sub modo por incum 
plimiento de éste . 

. . . "Creemos en cambio que en los supuestos de incumplimiento 
de aquella, las posibilidad'es de pedir la revocación o resolución de 
la disposición principal, han de admitirse en forma más restringida, 
debid'o precisamente al especial carácter de toda institución mo­
dal que le distingue de otras figuras afines y en este caso, concreta­
mente de la condición y los legados propiamente d'ichos" ('35). 

Entiende que sólo en dos casos se puede pretender dicha resolu­
ción: cuando el testador la establece expresamente o cuando d'icho 
modo, carga o gravamen supone precisamente la razón decisiva y 
determinante de la entera d'isposición. 

Pero en ambos casos "estamos en realidad ante un modo des­

naturalizado y que no es tal, aunque en la disposición se empleen 
los términos 'modo', 'carga' o 'gravamen"'. Se trata por el contrario 
de dos ejemplos que entrañan una verdadera y propia condición, 
la cual, operando como tal, hace depend'er la efectividad de la dis­
posición testamentaria del cumplimiento de aquélla. 

Rechaza asimismo la aplicación analógica al modo testamentario 
del artículo 647, pues "en Derecho sucesorio el causante o testador, 
una vez desaparecido d'e este mundo no tiene posibilidades de reapa­
rición para volver a co·nsiderar disposiciones o atribuciones ya 

(34) Ob. cit., pág 368. 
(35) Ob. cit., pág. 609. 
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decididas. Dentro á'el marco de la autonomía de la voluntad tuvo 
todas aquellas posibilidades en el momento de dar vid'a a la dis­
posición, momento en el cual pudo libremente d'ecidir, gravar, con­
dicionar o prever la resolución de tales atribuciones. Por eso deci­
mos que la figura de la revocación, típica y características de los 
actos y negocios inter vivos, r·:::sulta un tanto extraña en los ne­
gocios mclntis causa". 

También Pura BRUTAU reconoce que el modo que actúa con carác­
ter resolutorio d'abe asimilarse a la condición resolutoria (36). 

La Compilación del Derecho civil especial de Cataluña, en su 
artículo 111, párrafo 4. 0 señala expresamente que "el incumplimien­
to del modo impuesto a la institución de heredero nunca podrá 
d'ar lugar a la resolución de aquélla, sin perjuicio de que en dicho 
supuesto pueda el testador gravarle de sustitución fideicomisaria o 
establecer otras prevenciones". 

No cabe duda que para el legislador de la Compilación, tal regla 
es una consecuencia práctica del principio de abolengo romaao 
5emel he res, semper heres, consagrado en el propio artículo 11!. 
párrafo 1.0

• 

Queda abierta la posibilidad d·2 que el incumplimiento del mo­
dus origine el tránsito de los bienes atribuidos sub modo por 
vía de sustitución fid'eicomisaria, pero ello deberá es·tablecerse 
expresamente en el testamento, y no deducirse por vía de conjeturas 
del mismo (arg. art. 165,1 de la Compilación). 

La sentencia del Tribunal Supremo d'e 28 de mayo de 1969 cali­
fica de accesoria y modal detenninada obligación impuesta a la 
heredera, por lo que la voluntad d'el testador no podría quedar su­
peditada a su cumplimiento. E&to es, niega el efecto resolutorio del 
incumplimiento del modo. 

4. Aplicación d'e las soluciones apuntadas al supuesto de la 
legítima del artículo 1.056, párrafo 2. 0

: ne todo lo expuesto se des­
prende nuestra oposición a la configuración de la atribución de la 
explicación agrícola en virtud d'e este artículo, como una disposi­
ción modal. 

El testador-"el padre" en la dicción legal~tiene como fina-

(36) Ob cit., pág. 332 
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lidad esencial al hacer la atribución d'e la explotación, favorecer 
el interés de la familia. Su voluntad no es desheredar al hijo o 
hijos legitimarios, pero lo cierto es que infringe, materialmente 
hablando, el derecho al qurole del legitimario. Sin embargo, su 
disposición no es inoficiosa, porque la Ley le permite disponer 
de la legitima de los herederos ordenand'o se satisfaga en metálico 
extrahereditario (37). 

Sostener que en tal supuesto el fin del testador es que se cum­
pla la carga mod'al, o sea, el pago de la legitima en dinero, y que 
tal fin es el motivo determinante, en el sentido que al mismo atri­
buye RocA SASTRE, de la atribución de la explotación agrícola, no 
nos parece fundado. 

El verdad'ero motivo determinante de la atribución es el interés 
de la familia: de ahi dedujimos nosotros la posibilidad de la im­
pugnación de la disposición testamentaria, caso de no existir tal 
motivo. 

El testad'or puede posponer el interés del legitimario hasta el 
extremo de reducirlo a su legítima estricta, mejorando-incluso 
tácitamente, sostuvimos-al atributario de la explotación; puede 
incluso ord·3nar que su pars res'ervata se traduzca en dinero, aun 
cuando éste no figure en la herencia. 

No hay animadversión alguna del testador hacia el legitimario 
o legitimarios, que para él son tan hijos como· el mejorado. Nuestra 
experiencia nos confirma que el móvil d'eterminante del testador ha 
sido, la imposibilidad d'e la explotación agrícola de satisfacer todas 
las cargas que el tránsito sucesorio comporta: gastos de enferme­
dad, entierro y funeral, impuestos sucesorios y legitimas. 

Es excesivo decir que el pago de la legítima dineraria actúa como 
motivo determinante de la atribución de la explotación ex artícu­
lo 1.056,2. También lo es considerar que la referencia d'el precepto 
al interés de la familia, no tiene otro significado que el de aludir 
a los móviles determinantes de la d'isposición testamentaria sin que 
pueda atribuírsele mayor alcance (38). 

DE LA CÁMARA (39), sostiene que "la abstracta alusión al interés 

(37) Estudio so1:Tre el pago con metálico, cit., pág. 876. 
(38) Estudio sobre el pago con metálico, cit., pág. 964, nota 355. 
(39) Id. Id. 
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de la familia no parece suficiente base para impugnar una dispo­
sición testamentaria amparada en el 1.056,2, que no condicione la 
ad'judicación de la explotación en el sentido expuesto, ni por sí sola 
puede fundar una acción contra el adjudicatario de la explotación 
por parte de sus hermanos tendente a obtener el reparto igualitario 
d'e la explotación o de su importe, si el adjudicatario cede, arrienda 
o enajena aquella". 

Con mayor razón afirmamos nosotros, el incumplimiento por 
parte del atributario de la explotación de su deber de satisfacer 
las legítimas, no debe dar lugar a la resolución á'e la mejora. 

A ello se opone el artículo 743: serán ineficaces en todo o en 
parte, las disposiciones testamentarias, sólo en los casos expresa­
mente prevenidos en el Código. 

Establecer la resolución de la mejora, fundándose en una discu­
tible configuración de la obligación del atributario de satisfacer las 
legítimas como un modo, motivo determinante de la atribución, es 
contrario al principio que tan claramente establece este precepto. 

Incluso si, con PE LA CÁMARA, entend'emos que la resolución de 
la atribución y de la mejora que ella comporta, lleva aneja la reso­
lución, parcial al menos, de la partición en que ~ustancialmente 
consiste la atribución que comentamos, tropezamos con lo que no 
es sino una aplicación del principio de la conservación del negocio 
jurídico: el de la conservación d'e la partición ( 40). 

Principio éste que tiene especial aplicación en el caso de la 
partición practicada por el propio testador, que conforme al ar­
tículo 1.075 no puede ser impugnada por causa d'e lesión, sino en 
el caso de que aparezca y racionalmente se presuma haber sido 
otra la voluntad del testador. La lesión, por supuesto, no existe en 
el caso d'e que el atributario de la explotación se limite a incumplir 
su obligación de satisfacer las legítimas ( 41). 

(40) «La partición puede estar afectada de diversos vicios o defectos que la 
hacen impugnable. Sin embargo, domina toda esta materia el principio de la 
conservación.. La jurisprudencia ha hecho numerosas alusiones y aplicaciones 
del mismo, a>legando !03 inconvenientes de la indivisión y de la provisionalidad, 
y razones de economía y de sosiego familiar para mantener las particiones ya 
realizadas en cuanto sea posible, y sin perjuicio de llevar a ellas las adiciones o 
rectificaciones que sean procedentes .. ». (LAcRuz BERDEJo, Derecho de suoesio­
nes, Parte General, Librería Bosch, Barcelona, 1961, pág. 543). 

(41) «La aceión de rescisión está constrefiida ... a las hipótesis de lesión en 
sentido estricto, situación que no presenta analogía con la que aquí se contem-
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La Compilación de Derecho civil especial de Galicia, en su ar­
tículo 87, al regular las causas por las que la mejora de labrar y 

poseer-trasunto foral del precepto que comentamos como tuvimos 
ocasión de estudiar en el anterior trabajo-qued'ará sin efecto, dis­

pone como únicas y taxativas, el incumplimiento de las condiciones 
impuestas a.J establecer la mejora, el abandono total del cultivo de 
los bienes que la componen y la mala conducta personal del me­
jorado que haga imposible la convivencia familiar. Por ninguna 
parte aparece el incumplimiento de la obligación de satisfacer las 

legítimas a los demás hijos, a menos que el testador-lo que jamás 
se nos ha presentado en nuestra larga aplicación del precepto­
la haya elevad'o al carácter de condición resolutoria expresa de la 

mejora y de la atribución. 

De todo lo dicho, concluimos que el incumplimiento de la obli­
gación de satisfacer las legítimas impuestas por el artículo 1.056,2 
al atributario, no da lugar a la resolución de la mejora y d'e la parti­
ción, a menos que el testador expresamente lo haya establecido, lo 
que estadísticamente será infrecuente. 

IV 

EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACIÓN DE SATISFACER LAS LEGÍ""" 
TIMAS POR PARTE DEL ATRIBUTARIO DE LA EXPLOTACIÓN, ¿PUEDEN LOS 
LEGITIMARIOS PROMOVER EL JUICIO DE TESTAMENTARÍA? (.SON APLICABLES 

EN TAL CASO LOS ARTÍC'ULOS 1.062 y 401 A LA NUEVA PARTICIÓN? 

VALLET DE GoYTISOLO ( 42) sostiene que "obtenida la resolución 

efe la disposición, pedido en juicio ordinario subsidiariame·nte el 
pago á'e la legítima en dinero ha de quedar despejada la posibilidad 

del ejercicio de la actio tamiliae erciscundae en juicio de testa-

pla., pues rnlentras en el caso de lesión ·la. legítima aparentemente ha quedado 
pagada, en el supuesto del 1.056.2 y demás a•similables al mismo se manifiesta 
que la legítima no ha sido satisfecha en la misma. adjudicación, sino tiene que 
serlo a través de un acto posterior (el pago por el adjudica;tario). Estudio sobre 
el pago con metálico, citado. pág 877. 

(42) Contenido. pág 110. · 
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mentaría o en su caso de la communi dividundo, pero si·zmpre con 
aplicación de lo previsto en los artículos 1.062 y 401 si la explotación 
'·desmerece mucho con su caso de la communi dividundo, pero 
siempre con aplícación de lo previsto en los artículos 1.062 y 401 
si la explotación "desmerece mucho con su división", o "cuando de 

hacerla resulte inservible para el uso a que se destina". 

Aun admitiendo que procede la resolución d'e la mejora por in­
cumplimiento del deber de satisfacer las legítimas-lo que hemos 
rechazado en el apartad'o anterior-el ·ejercicio del juicio de testa­
mentaría para reclamar la efectividad d'e la legítima, tiene el 
inconveniente, agudamente apuntado por MENÉNDEZ VALDÉS GoL­

PE ( 43): la disconformidad' del legitimario y del mejorado en el 
quantmn a satisfacer al primero, dará lugar al sobreseimi·znto 
del juicio y a la apertura del ordinario declarativo. Pero como 
previamente habrá sido preciso resolver en un juicio ordinario la 
mejora-ya estudiamos en el anterior trabajo que la impugnación 
de la atribución ex articulo 1.056,2, no puede hacerse en el mismo 
juicio de testamentaría, sino en el declarativo ordinario, y así lo 
sostiene la jurisprudencia-el legitimario necesitará ¡tres pleitos! 
para obtener el pago á'e su legítima. 

Uno para resolver la mejora y eventualmente pedir el pago de 
su cuota hereditaria; otro para ejercer en el juicio de testamen­
t:nía la actio tamiliae erciscundae; y un tercero, declarativo ordi­
nario, en el caso, muy probable, d'e que se susciten entre el mejo­
rado y el legitimario disparidades de criterio en orden a la forma­
ción de lotes o su valoración. 

La falta de economía procesal es tal que en la práctica frustrará 
los derechos del legitimario. 

Tampoco creemos que sean de aplicación los artículos 1.062 y 401 
al caso de que se practique la nueva partición resultante de la 
resolución de la mejora. La unid'ad de la explotación agrícola sólo 
ha sido contemplada por el legislador en el caso de la atribución 
realizada por el testador en interés d€ la familia. No en una atribu­
ción de segundo grado practicada cuando el interés familiar ha 
sufrido mengua con el incumplimiento del deber legitimario. 

(43) Ol>. cit., págs. 204-205. 
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La legislación de unidad'es mínimas de cultivo, consciente de que 
el artículo 1.061, réplica del 832 del Código francés, en su antigua 
red'acción, constituía una auténtica "máquina de partir tierras", y 
que la tierra es siempre físicamente divisible, ha tenido que dictar 
preceptos especiales para evitar la fragmentación indefinida de las 
fincas rústicas. Si hubiere creído que en el sistema ind'ividualista 
de nuestro Código cabía la posibilidad de configurar como cosa 
indivisible la tierra, hubiera holgad'o tal legislación. 

Pero es que, aun entendiendo aplicable el precepto, el interés 
familiar no quedaría satisfecho, pues el mismo admite la entrada 
de la especulación-"venta en pública subasta con ad'misión de 
licitadores extraños"-a petición de cualquier heredero: lógicamen­
te, el mejorado que ha sufrido la resolución de la disposición testa­
mentaria, y del que no deben presumirse las mejores intenciones 
hacia el legitimario. El destino de la explotación, según esta teoría, 
es pasar a manos extrañas y verse sustituid'o por un precio, obtenido 
en pública subasta, normalme-nte vil, como todo precio originado 
en tales condiciones, fuertemente disminuido por los gastos del 
procedimiento, a d'istribuir entre el mejorado y el legitimario. 

Por supuesto que el mejorado puede allanarse, según la tesis 
que no admitimos, a la demanda resolutoria del legitimario, y 
obviarse el costoso d'espilfarro procesal que hemos apuntado. Pero 
en tal caso no hemos de olvidar que una de las causas de aplica­
ción del precepto estudiado es la pequeñez d'e las explotaciones 
agrícolas para sostener el peso de los gastos que comporta el trán­
sito sucesorio. 

Si, pues, se resuelve la mejora por incumplimiento de la obliga­
ción de satisfacer las legitimas, y la explotación se atribuye al legi­
timario, su situación será la misma que la del ex mejorado, pero 
agravada. 

Si el mejorado no pudo pagar legitimas cortas ¿podrá el legi­
timario pagar cuotas sucesorias igualitarias?: 

Tampoco creemos que el articulo 401 contemple el supuesto 
de la indivisibilid'ad de una explotación agrícola, sino el de cosas 
corporales cuya división entraña su destrucción material. 
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V 

¿PUEDE EJERCITAR EL LEGITIMARIO LA ACCIÓN HIPOTECARIA SOBRE LA 
EXPLOTACIÓN AGRÍCOLA PARA GARANTIZAR LA EF:ECTIVIDAD DE SU DERECHO? 

Sostuvimos en nuestro anterior trabajo, de acuerdo con RocA 
SASTRE y desarrollanci'o su pensamiento, el derecho del legitimarlo 
de ejercer la acción hipotecaria, con los caracteres de una hipoteca 
solidaria. 

Hicimos un esfuerzo conceptual para obviar los inconvenientes 
que la hipoteca solidaria tiene en nuestro Ord'enamiento y que se 
concretan en los efectos disgregad'ores de la unidad de la explo­
tación agrícola que consagra el artículo 123 de la Ley Hipotecaria. 

Llegamos a la conclusión de que lo precedente para evitar tales 
inconvenientes será articular la garantía del <i'erecho del legitima­
rio a la manera de una hipoteca conjunta (arg. art. 218 del Regla­
mento Hipotecario), solución, por otra parte, avalada por la Ley de 
Patrimonios Familiares de 15 de julio d'e 1952, artículos 16, 4 y 10. 

Nuestra solución ha sido objetada. Como sostiene VALLET DE GoY­
TISOLo, citando a PE LA CÁMARA, no existen términos hábiles para 
construir en el Código civil el derecho d'e los legitimarios como reali­
zación de valor (44). Y MELÉNDEZ VALDÉS GoLPE (45) afirma aguda­
mente que, en ningún caso, tendrá el legitimario garantía real algu­
na sobre los bienes hereditarios si no exige la constitución de hipo­
teca especial suficiente como la garantía d'e su derecho, y que ni el 
Código ni la Ley Hipotecaria ni ninguna otra Ley atribuyen expre­
samente al legitimario derecho a hipoteca legal, por lo que éste no 
puede pedir su constitución, ya que sólo serán hipotecas legales las 
admitidas expresamente por las Leyes con tal carácter (art. 158, 1, 
de la Ley Hipotecaria). 

Sin embargo, el mismo autor ( 46) reconoce aplicable la garantía 
del articulo 15 de la Ley Hipotecaria al supuesto de la legítima que 

C44) Contenido cit., pág. 106. 
(45) Ob. cit., pág. 200. 
(46) Ob. cit., págs. 206-208. 
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estudiamos. Y admite que tal garantía viene a representar una espe­
cie de hipoteca legal en que no hay que pedir la constitución de la 
hipoteca especial suficiente, ya que al inscribir los bienes heredi­

tarios se hace constar ya la afección de los mismos. 
En prueba de tal afirmación observa que la afección del articu­

lo 15 se extingue, en todo caso, a los: veinte años del fallecimiento 
del causante, que es el mismo de la acción hipotecaria, y no resulta 
ilógico que la Ley lo aplique a esta modalidad de garantía real in­
troducida mediante el artículo 15. 

No deja de notar que, si el derecho a percibir el valor de la le­
gítima fuese verd'aderamente un derecho real, parece que la Ley Hi­
potecaria no tendría que esforzarse en inventar una mención para 
acogerlo, porque tendría acceso al Registro a través de una ins­
cripción. 

Creemos que implicitamente la Ley Hipotecaria, en su artículo 15, 
rechaza el sistema de la actio ¡amiliae erciscundae, al regular una 
mención especial que se consigna en el Registro de la Propiedad' al 
inscribir los bienes a nombre del atributario de la ·explotación. 

Pues si la acción específica del legitimario fuera aquélla, debie­
~·a constar en el Registro como una modalización o reserva autenti­
cada d'e la inscripción de la explotación a nombre del mejorado, a 
manera de una condición resolutoria (arts. 23 de la Ley Hipotecaria, 
y 51, apartado 6. 0

, de su Reglamento), y no como una mención espe­
cial, que grava solidariamente tod'as las fincas a las que afecta, según 
el artículo 15 de la misma Ley. 

El artículo 15 de la Ley Hipotecaria tiende a evitar la inseguri­
d'ad del tráfico jurídico en los casos, no infrecuentes, en que se di­
lata el pago de las legítimas dinerarias del mejorado y en que el 
m1smc tiene precisión de enajenar bienes inmuebles quz integran 
la explotación, con el consiguiente peligro para el legitimario. 

Mientras no surge un tercero protegido por la Ley Hipotecaria, 
el Registro de la Propied'ad se declara incompetente, y remite el 
problema a la legislación civil. 

Frente a terceros protegidos por dicha Ley, el artículo 15 de la 
misma limita, ¡aún más!, los derechos del legitimario. Se prevé un 
proced'imiento especial de consignación forzosa del importe de la 
legítima y de sus intereses legales, sin necesidad de intervención 
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del legitimario transcurridos que hayan sido cinco años, con la 
consiguiente cancelación de la mención legitimaria. 

También se reduce la duración de la protección d'el legitimario 
frente al tercero protegido por el Registro a veinte años, a contar 
desde el fallecimiento del causante, transcurrid'os los cuales caduca 
automáticamente la mención. 

El artículo 15 deja sin resolver los casos en que la explotación 
agrícola no comporte la existencia de derechos inscribibles ( 47) o 
cuall_do el tercero a quien se ha enaj-enad'o la expiotación no sea 
protegido por el Registro (legatario o donatario del mejorado). 

VI 

ACCIONES DEL LEGITIMARIO FRENTE AL DONATARIO DE LA EXPLOTACIÓN 

AGRÍCOLA FAMILIAR ATRIBUIDA SEGÚN EL ARTÍCULO 1.056,2 

En este supuesto, los preceptos de la donación protegen, en cier­
to modo, al legitimario. 

Con un cierto esfuerzo conceptual, cabe sostener que el gravamen 
legitimario impagado debe ser consid'erado como una carga en el 
sentido del artículo 633 del Código civil. Y el incumplimiento de 
tal carga provoca el efecto resolutorio d'el artículo 647, in rem, y 
con eficacia retroactiva. 

Este efecto resolutorio no significa contradicción con la criti­
ca que antes hemos hecho a la r.esolución de la atribución hecha al 
mejorado por incumplimiento de la obligación de satisfacer las legi­
timas. Ni es contrario a la economía procesal. 

En efecto: no se ataca el titulo sucesorio del mejorado que d'ona 
la explotación, sino precisamente esta donación. El cauce procesal es, 
por tanto, el juicio declarativo ordinario. En el mismo se puede 
acumular la pertinente acción para reclamar el pago de las legíti­
mas d'el mejorado, quien vuelve a ser propietario de la explotación. 

El problema de la legitimación activa de legitimario para recia-

(47) Véase nuestro trabaJO, págs. 388 y sigs, de la separata. 
3 
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mar la resolución ex artículo 647 no creemos sea importante cuando 
la doctrina reconoce legitimación a todo interesado en el modo o 
carga, para ejercitar las acciones dimanantes del incumplimiento 
de aquél. 

Con tal teoría no se infringe el principio d'e la conservación de 
las particiones, ni el de las disposiciones testamentarias, pues se 
ataca el título del donatario y no el del donante. 

Claro que frente a esta construcción cabe objetar que la carga, 
en el sentido d'el artículo 633 del Código civil, es la que impone 
el donante por su propia voluntad y no la que le viene impuesta por 
la Ley, con lo que el efecto resolutorio del artículo 647 quedaría sin 
posible aplicación. 

Este argumento, es también una objeción a la consideración de 
la obligación d'el mejorado de satisfacer las legitimas dinerarias, 
como un modo legal (48). Porque o se admite el modo legal con 
todas sus consecuencias, incluso con la obligación del atríbutario 
donante de respetarlo y consignarlo en la d'onación que otorga de 
la explotación, o no se admite en caso ninguno, considerando que 
el modo es una figura típicamente voluntaria, expresión de la libé­
rrima voluntad' del testador, ·e incompatible con un precedente 
deber legal de respetar la legítima. 

Pero aun rechazando esta construcción apoyada en los artículos 
633 y 647, no cabe duda de que ·31 mejorado, en tanto no satisface el 
importe de las legítimas es deudor de las mismas. Si tiene bienes 
propios bastantes y no ha acepta.d'o la herencia a. beneficio de in­
ventario, el legitimario puede reclamar la legítima y hacer traba 
en los bienes personales del mejorado. 

Si-lo que ocurrirá con mucha frecuencia-el mejorado carece 
de otros bienes que la explotación, la enajenación de la explotación 
otorgará al legitimario la acción nacida d'el artículo 643. 

Para algunos autores tal precepto consagra una acción pauliana 
especial a favor del acreedor del donante; para otros-y esto parece 
coincidir con el texto literal del precepto-simplemente sanciona 
una asuncion ex ~ege de las deudas del donante-esto es, de las 
legítimas dinerarias-puesta a cargo del donatario ( 49). 

(4S) «Contenido». Citado pág. 102. 
(49) PuiG BRUTAU, Furnda.mentos, tomo II, vol. II, pág. 88, nota 2. 
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VII 

CONCLUSIONES DEL ANTERIOR EXAMEN DEL PRECEPTO 

El estudio del precepto nos conduce a difíciles problemas, no 
pacíficos en la d'octrina y apenas tratados por la jurisprudencia. 

El impasse originado cr·zemos debe resDlverse pensando en que 
el J?Tecepto no tiene fácil encaje dentro del sistema legitimario del 
Código civil, respecto d'el cual constituye una clara anomalía, ni 
en la concepción Ji.beral individualista de la propiedad de la tierra 
que él mismo· consagra. 

Según BALLARÍN (50) el individualismo del Código civil, su falta 
de sentido social, se ponen de relieve en la ausencia de normas 
eficaces para combatir los dos problemas agrarios que ya tenía plan­
teada España para entonces: el del minifund'io y el del latifun­
dio. Aunque merece alabanza el Código precisament·Z por el párra­
fo 2.0 del articulo 1.056, dicha norma hubiera sido muchísimo má.s 
eficaz de haberse aplicad'o a la sucesión intestada, permitiendo que 
cualquiera de Jos herederos solicitara la adjudicación de la unidad 
económica, pero respetuoso en extremo el legislador con la voluntad 
testamE-ntaria, únicamente a ella le era posible tal atribución inte­
gral, con lo cual seguía fiel el Código a las ideas liberal individua­
listas. De ahí el püco alcance práctico de este precepto para de­
tener el proceso desintegrador de las explotaciones agrícolas. 

La inadecuación á'el sistema del Código civil para regular satis­
factoriamente la rica problemática socioeconómica a que el precepto 
se aplica no debe hacernos desmayar en nuestra labor integradora 
de la norma en el sistema de los principios generales del Derecho. 
Las iaeas "interés de la familia" e "indivisión de la explotación 
agrícola", no menos que el carácter privilegiado de la partición tes­
tamentaria, deben ser tenidas en cuenta por el intérprete, dema­
siado obsesionado--creemoS-con la intangibilid'ad cualitativa de la 
legítima. 

(5(}) Ob cit .. pág. 61. 
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DE LA CÁMARA (51) advierte con agudeza que el interés de la fa­
milia no es otro que procurar la conservación de la explotación 
dentro d'el grupo familiar para iniciar o seguir una línea de conti­
nuidad que peligraría gravemente si a la muerte del padre hubiese 
de ser adjudicada indivisa a todos los hijos. 

Sin embargo, rechaza, como vimos, que tal interés tenga otro 
significado que el de aludir a los móviles determinantes de la ó'is­
posición testamentaría, sin que pueda atribuírsele mayor alcance. 
Rechaza asimismo la tesis de LAcRuz BERDEJO, según la que tal frase 
condiciona el ejercicio de la facultad concedida al ascendiente. Y 
sostie·ne que de ha1berse querido elevar tal interés familiar a la 
categoría de requisito legitimador de la disposición del padre, pa­
rece que debiera haberse exigido que ere algún modo quedara ga­
rantizada la tutela de tal interés. Pero los términos en que está 
concebido el precepto y sobre todo la ausencia de ulterior desarrollo 
normativo, hacen prácticamente inviable el esfuerzo interpretativo 
que lleve a establecer un sistema de cargas y obligaciones a cuyo 
cumplimiento debiera quedar condicionada la mejora misma. 

Tal brillante alegato del ilustre maestro contra el desarrollo in­
tegrador del precepto en un sistema más social d'e derechos y obli­
gaciones por parte del mejorado y del legitimario nos obliga a 
dirigir nuestra investigación en otra dirección. 

vm 

lNADECUACIÓN DEL PRECEPTO PARA EL CUMPLIMIENTO DE LA FINALIDAD 
QUE PERSIGUE 

De cuanto llevamos expuesto se deduce que el precepto que nos 
ocupa constituye un buen propósito-como tantos otros-de nuestro 
Código, que en su época constituyó un considerable avance sobre 
el estado anterior de la legislación, pero que no ha producido los 
resultados apetecidos. 

(51) Ob. cit., pág. 964, nota 355. 
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La dogmática civilista no parece hallarse en vías de resolver, al 

menos en lo que se refiere a la explotación agraria, los graves pro­
blemas que su interpretación plantea. 

Los principios de la intangibilidad cualitativa de la legítima, la 
primacía de la noción de la propiedad privada del suelo sobre la 
empresa agraria, el numerus cla1~-Sus de los derechos r-zales, y 

de las hipotecas legales, la división igualitaria de la herencia entre 
los herederos y el principio individualista que consagran los artícu­
los 1.061 y 1.062 del Cód'igo, agravan la situación-ya de por sí 
precaria en el orden económico-de la explotación agraria familiar. 

El principal defecto del precepto consiste en haber pretendido 
por la vía d"e la voluntad del padre de familia dispuesto a hacer 
testamento particional-supuesto estadísticamente infrecuente­
resolver un problema que sólo un planteamiento general y una ex­
tensión al supuesto d'e la sucesión intestada o de la testamentaría 
en que el testador no haya hecho la partición hubieran dado los 
frutos apetecidos. 

Es curioso, no obstante, que la doctrina interprete progresiva­
mente el precepto que comentamos para resolver los problemas que 
plantea la atribución sucesoria de la empresa industrial o comercial. 

No SÓlO PuiG BRUTAU (52): también VALLET DE GoYTISOLO (53) y 
DE LA CÁMARA ALVAREZ (54) se insertan en esta corriente doctrinal. 

VALLET DE GoYTISOLo, critica brillantemente la doctrina de la 
conocida sentencia del Tribunal Supremo de 28 de mayo de 
1958 (55). Según él, el supuesto de la misma cabía en el artícu­
lo 1.056,2, pues las explotaciones industriales constituidas en forma 
societaria pueden conservar o perder su unión dentro de la familia 

(52) El testamento del empresario, «Revista de Derecho privado», 1960. 
(53) Contenido cit., pág. 86. 
(54) Ob. cit., págs. 910 y slgs. 
(55J En el supuesto de hecho resuelto por la sentencia de nuestro más alto 

Tribunal, la testadora. en uso del artículo 1.056.2 dispuso que la totalidad de 
lru: acciones en determinada sociedad. se adjudicarán por su justo valor y en 
proporción il. sus respectivos haberes a aquellos de sus herederos que al tiempo 
de causarse la sucesión, fueran titulares en plena propiedad de acciones de la 
misma Sociedad. En su caso los adjudicatarios de las acciones abonarían en 
metálico a sus coherederos el exceso que les resultare de la adjudicación. Im­
pugnada dicha cláusula, la Audiencia Terntoria•l la declaró nula y el Tribunal 
Supremo casó la ·sentencia de la Audiencia, aunque por razones. que, según DE 
LA CÁMARA, «no resisten la más ligera crítica, dicho sea con todos •los respetos 
que merece el Alto Tribunal». 
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según se mantenga o no en pod'er de ella un número de acciones o 
participaciones que sea suficiente para conservar la potestad de 
mando sobre ella. La empresa familiar, revestida de forma social, 
si los miembros de la familia pierden la potestad de mando se 
desintegra en una empresa realmente societaria, pero fuera del ám­
bito familiar. El artículo 1.056,2, no tanto tiende a conservar la 
unidad de la explotación-que no se perdería tampoco de ser ven­
dida en pública subasta, confonne prevé el artículo 1.062-cuanto 
a conservarla dentro de la familia. La cortina jurídica d'e la forma 
social no debe hacernos perder de vista la realidaá' que recubre. 

DE LA CÁMARA ALVAREZ, por el contrario, cree que la solución ade­
cuada al supuesto resuelto en esa sentencia la de la posibilid'ad ge­
neral que tiene el testador de atribuir la legítima a unos hijos en 
metálico y a otros en bienes concretos, fuera de los supuestos excep­
cionales en que se recoge tal posibilidad por el Cód'igo civil. 

Sea cual fuere, pues, el fundamento teórico, brillantemente es­
clarecido por nuestros autores, de la decisión de nuestro más alto 
Tribunal, lo cierto es que su fallo ha merecid'o el aplauso de nuestra 
doctrina, que lo ha interpretado en sentido progresivo. 

Ello creemos puede conducir a un rezagamiento de un aspecto 
del Derecho civil, el que regula la. sucesión de las explotaciones 
:>gricolas, frente a la mayor libertad y elasticidad del ius novzun 
que la jurisprudencia cautelar no vacilará en introducir para tute­
lar los intereses familiares de los empresarios, desarrollando la tesis 
progresiva de nuestro Tribunal Supremo, tan bien acogida por la 
doctrina. 

Tal rezagamiento no es insalvable, pues obedece tal vez a un 
agotamiento momentáneo d'e los actuales principios del Derecho 
civil clásico, contenidos en nuestro Código decimonónico. Los prin­
cipios son los que arriba hemos expuesto, y que al parecer cercan 
en un circulo de hierro el buen propósito del propio legislador de 
resolver d'e algún modo el problema originado por el tránsito suce­
sorio de la explotación agraria. 

Urge, pues, un remozamiento de los principios del Código civil, 
que no son palabras intangibles pronunciadas por los muertos para 
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aplastar con una losa de plomo a los vivos: "el sábado ha sid'o 
hecho para el hombre y no el hombre para el sábado" (56). 

Con DíEz PICAZO (57) diremos que: "Nuestro mundo es un mundo 
de transición hacia nuevas formas d'e vida, hacia nuevos sistemas 
de creencias y de convicciones y en esta etapa de transición y de 
cambio, el mundo está en crisis. 

Nosotros habremos de pensar, por tanto, el Derecho civil de este 
tiempo de crisis. POrque, si queremos construir el Derecho civil con 
sentido rigurosamente actual, tenemos necesidad de pensar en el 
Derecho civil d'e tiempo de crisis. El Derecho civil decimonónico, 
que hemos heredado, que todavía cultivamos, cristalizado en esa 
obra gigantesca d'e los códigos civiles, es acaso una de las realiza­
ciones más perfectas de nuestra civilización, pero es desgraciada­
mente arcaico ... ". 

Un análisis atento nos permite descubrir una serie de tenden­
cias modernas que pued'en dejar marcado su sello en el próximo 
devenir histórico, y dar al traste con el concepto de Derecho civil: 
a) una excesiva patrimonialización; b) una excesiva administrati­
vación y e) la disgregación del Derecho civil en una pluralid'ad de 
derechos especiales. 

Frente a tales tendencias, hay que reaccionar vigorosamente, 
pero sobre todo "ha.y un quehacer que es el más necesario y urgente: 
revisar los principios juridico-civiles, lo cual exige dilucidar cuáles 
de entre los principios clásicos de nuestra ciencia conservan vigencia 
actual y valor d'e organización y cuáles de las nuevas reglas han 
alcanzado aquel valor primario" (58). 

"El reajuste d·3l Derecho civil moderno exige también la actualiza­
ción del Derecho civil, que es quizá una de nuestras más ingratas 
tareas ... El Derecho civil tiene que estar a la altura de su tiempo. 
Recoger y dar cauce juríd'ico a estas nuevas condiciones vitales y 
a estas estructuras nuevas es una tarea penosa, que exige una per­
secución constante de la evolución social. El Derecho civil no puede 
ser ya el derecho de las antiguas formas de vida d'e las institu-

(56) San Marcos, 2, 27". 
(57) Parte General, p~igs. 14-17. 
(58) Id., fd., pág 22. 
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ciones tradicionales. Tiene que ser el derecho de las formas d'e vida 
del tiempo presente". 

Debe perdonársenos la extensión de la cita considerando que 
condensa un auténtico programa de actuación del profesional del 
Derecho. 

IX 

LA ATRIBUCIÓN SUCESORIA UNITARIA DE LA EXPLOTACIÓN A FAMILIAR Y EL 
MODERNO DERECHO AGRARIO 

La inadecuación ya apuntada de las actuales normas civiles para 
resolver la compleja problemática subyacente al tránsito sucesorio 
de la explotación agrícola familiar obliga a dirigir nuestra inves­
tigación hacia el Derecho agrario. 

BALLARÍN (59) afirma que lo que no ha hecho hasta ahora la 
doctrina española ha sido examinar el problem.a de la propiedad 
desde el punto de vista de la empresa, comprobando las trasforma­
ciones que este tipo de organización productiva produce en el de­
recho subjetivo. 

La noción de empresa agraria y la de explotación constituyen 
hoy la base en torno a la que se polarizan las normas juridico agra­
rias, y en este sentido se puede hablar de la empresa como institu­
ción, centro productor y coordinador de normas. 

Como conclusión del estudio del Derecho constitucional agrar!o 
español, entiende que se ha operado la sustitución del Derecho sub­
jetivo de propiedad como centro del sistema, por la realidad insti­
tucional de la empresa (60). 

Considera el autor como principio general del Derecho agrario 
español, el de protección máxima a la empresa agraria familiar, 
rentable basada, en cuanto sea posible, en la propiedad sobre la 
tierra cultivable ( 61). 

(59) Ob. cit., pág. 165. 
{60) Ob. cit., pág 189. 
(61) Ob. clt., pág. 310. 
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Son corolarios de este principio otros dos: el de la distribución 
de la propiedad y el del acceso a la propiedad en orden a crear 
explotaciones familiares (62). 

Directamente relacionado con este gran pilar de nuestro Orde­
namiento agrario, entiende existe otro principio: el de la dimen­
sión mínima de las explotaciones agrarias, representado tal mínimo 
por la familiar (63). 

Sin embargo, no deja de reconocer que el Derecho agrario espa­
ñol se ha quedado en la regulación de la indivisibilidad esencial de 
la unidad de explotación agrícola, sin llevar a establecer, con ca­
rácter general, para todas las unidades agrarias, un régimen suce­
sorio especial, que hubiera permitido formular otro principio: el 
de atribución integral. La Comisión de Agricultura de las Cortes, 
con motivo de la aprobación de la Ley de 14 de abril de 1962 sobre 
explotaciones familiares, se limitó a presentar una moción al Go­
bierno sobre este tema. 

Eli articulo 12 de la Ley aprobatoria del Primer Plan de desarro­
llo Económico y Social, se refiere a las explotaciones agrarias para 
anunciar normas generales que impidan su división, tanto por actos 
inter vivos como mortis causa. 

Ya en nuestro trabajo enunciábamos (64) la existencia de un de­
recho sucesorio excepcional respecto de las empresas agrícolas con­
cedidas por el Estado como consecuencia de su labor colonizadora: 
lotes familiares en las colonias agrícolas, creadas en virtud de la 
Ley de 23 de octubre de 1907, y reguladas por el Reglamento de 23 
de octubre de 1918; las concesiones de parcelas otorgadas por el 
Instituto Nacional de Colonización que se rigen por el R. D. L. de 9 
de marzo de 1928; los huertos familiares creados por el Decreto 
de 12 de mayo de 1950, así como los patrimonios familiares que re­
gula la Ley de 15 de julio de 1952. 

Sin embargo, no dejemos de reconocer la razón de BALLARÍN al 
afirmar la carencia de un derecho sucesorio especial aplicable a 
la generalidad de las explotaciones agrícolas familiares. 

Los primeros indicios de una tal orientación, que refleja el ar-

(62) Ob. cit., pág. 311. 
(63) Ob. cit., pág. 313. 
(64l Ob. cit., págs. 390-391. 
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tículo 4. 0 de la Ley de Unidades Mínimas de Cultivo, no han sido 
desenvueltos adecuadamente por la Ley de Explotaciones Agrarias 
Familiares, que por otra parte derogará la de Unidades Mínimas de 
Cultivo, cuando entre en vigor (art. 8. 0 de la Ley). Incomprensible­
mente, el legislador no ha puesto en vigor aquella Ley. 

El legislador agrario no cesa de tejer y destejer criterios agronó­
micos y jurídicos para regular la explotación agraria familiar. 

En el momento actual preponderan las consideraciones técnico­
agronómicas y se olvida la necesaria regulación jurídica de la base 
de la explotación agrícola: la tierra cultivable. 

En muchos sectores de la opinión, o se entiend'e que la explota­
ción agraria familiar es una reliquia del pasado (65) o bien se la 
dota de una extensión tan desmesurada que claramente se aprecia 
que la inmensa mayoría d'e nuestras explotaciones agrarias, que 
mal que bien, sustentan a millones de campesinos, no pueden cali­
ficarse de "familiares". 

X 

LA LEGISLACIÓN DE UNIDADES MÍNIMAS DE CULTIVO Y LA ATRIBUCIÓN DE 

LA EXPLOTACIÓN AGRÍCOLA FAMILIAR POR EL PADRE TESTADOR 

Hoy por hoy, con todas las deficiencias que puede presentar di­
cha legislación y las contrapuestas interpretaciones doctrinales y 
aun legislativas a que ha dado lugar (66) está vigente y d'ebe ser 
tenida en cuenta para formular el principio general del Derecho 
agrario español: el de la atribución integral de la explotación 
agrícola familiar. 

(65) «En esencia, puede deciTse que el paso por la pequefia propiedad fami­
liar que ha constituido el modelo tradicional en los procesos de reforma agraria, 
carece hoy de sentido (LóPEz MuÑoz, Sobre la reforma agraria, «Triunfo», de 27 
de JUnio de 1970, pág. 7). 

(66) Ofrecimos un resumen de la bibliografía de la legislación de unidades 
mínimas de c.ultivo, en nuestro trabajo Juicio crítico de la legislación de míni­
mas unidades de c-nltívo, separata de la «Revista de Estudios Agrosocia1es», pu. 
blicada en 1957. 
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El artículo 2. 0 d'e la Ley de 15 de julio de 1954 sobre Unidades 
Mínimas de Cultivo establece a indivisibilidad de las parcelas de 
cultivo de extensión igual o inferior a la uniá'ad mínima. De tal 
principio general extrae un corolario su artículo 4. 0 : la partic4ón de 
herencia se realizará teniendo en cuenta lo establecido en el ar­
tículo 2.0 de esta Ley, aun en contra de lo dispuesto por el testad'or. 
A falta de voluntad expresa de éste o de convenio entre los here­
deros, la parcela indivisible será adjudicada por licitación entre 
los coherederos. Si todos estos manifestasen su intención de no con­
currir a la licitación, se sacará la parcela a pública subasta. Cuando 
se trate de división motivad'a por herencia o donación a favor de 
herederos forzosos, no podrá el colindante ejercitar el d'erecho de 
preferente adquisición sin hacer previamente una notificación feha­
ciente acreditativa de d'icho propósito. Durante el término de trein­
ta días siguientes a la notificación podrán los interesados anular la 
división practicada o rectificarla ajustándola a los preceptos de la 
Ley. Trascurrido dicho término podrá el colindante ejercitar los 
derechos que le conced'e el artículo 3.0-derecho de adquisición pre­
ferente de la parcela ilegalmente dividida, por su justo precio-. 

La Orden d'e 27 de mayo de 1958 regula la superficie de la Uni­
dad Mínima de Cultivo para cada uno de los términos municipales 
d'e las distintas provincias españolas. 

La legislación de unidades mínimas de cultivo tiene un grave 
defecto para nuestro propósito: pretende regular la unid'ad agro­
nómica cuya extensión sea, en secano la suficiente para que las 
labores fundamentales, puedan llevarse a cabo con un rendimiento 
satisfactorio, y en regadío la d'el huerto familiar. La Orden de 27 
de mayo de 1958 regula unas extensiones de la unid'ad minima de 
cultivo que en ningún caso exceden en secano de tres hectáreas 
y media y en regadío de med'ia hectárea. 

Tales superficies son demasiado modestas para constituir la 
base de una explotación agraria familiar, por lo que el legislador 
pensó en derogar tal legislación y sustituirla por la d'e las ex­
plotaciones agrícolas familiares indivisibles, que por definición per­
miten ocupar el trabajo d'e una familia campesina y dotarle de un 
nivel de vida digno. 

Pese a ese gravísimo inconveniente, y a las modernas tendencias 
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agronómicas, de cara a una agricultura competitiva e integrad'a en 
Europa, que extienden a docenas de hectáreas en secano la. exten­
sión de la explotación agrícola familiar, debemos hoy por hoy tener 
en cuenta la legislación d'e unidades mínimas de cultivo, que recta­
mente aplicada, paliará algunos de los males que comporta el trán­
sito sucesorio de la explotación agrícola familiar. 

Cuando el padre testador, en interés efe la familia, haya hecho 
uso de la facultad que le concede el artículo 1.056, párrafo 2.0 , verá 
respetad'a su atribución, si se conforma con la legislación que he­
mos reseñado. La finalidad del testador y de la Ley van acord'es, 
por definición, y no se plantea problema ninguno. 

En el caso de que el atributario de la explotación agrícola in­
cumpla ·21 deber de satisfacer las legítimas dinerarias, aun en el su­
puesto de que adinitamos la tesis de VALLET DE G<>YTISOLO y abramos 
paso a la acto jamiliae ercisc1mdae a favor del legitimario, no 
cabe duda de que d'icha acción deberá armonizarse con los preceptos 
d.e la Ley de Unid'ades Mínimas de Cultivo, de ineludible observan­
cia para el juzgador. La unidad mínima de cultivo d'eberá ser res­
petada en todo caso en el juicio d'e testamentaría, en la formación 
de los lotes. La oposición del mejorado o del legitimario en la for­
mación d'e los lotes nunca podrá tener como móvil-al menos con­
fesado-el que los mismos se ajusten estrictamente a la Ley de 
Unidades Mínimas de Cultivo. No podrán pretend'er uno y otro que 
la formación de los lotes vulnere la Ley de referencia. Cuand'o el 
juicio de testamentaria d'esemboque en juicio ordinario, por otra 
causa que no sea la expresada, el juez, ineludiblemente respetará 
la unidad mínima de cultivo al practicar la partición. La parcela 
será adjudicada por licitación entre los coherederos, y sólo si todos 
ellos manifestasen su intención de no concurrir a la licitación, se 
s::tcará la parcela a pública subasta (art. 4. 0

, 1.0
, in fine de la Le~' 

de 15 de julio de 1954). 
Aun con todos los inconvenientes que para el interés familiar 

presente la venta en pública subasta y consiguiente reparto d'e 
precio de la unidad mínima indivisible entre los coherederos. la 
solución de la Ley es mucho más favorable que la que propugna 
para las cosas esencialmente indivisibles el arfículo 1.062. En efecto, 
el artículo 4. 0 d'e la Ley especial obliga a todos los herederos a po-
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nerse de acuerdo en que la finca se saque a pública subasta, evitando 
que la obstrucción de uno solo de ellos obligue a tan radical medid'a. 
La licitación entre los coherederos sin intervención de especula­
dores ajenos a la familia, no cabe ó'uda que beneficia el interés 
familiar. 

Si el adjudicatario de la explotación familiar incumple su deber 
de pago del precio, creemos debe repetirse la licitación hasta con­
seguir el pago efectivo. 

En caso de que sostengamos la tesis de que el legitimario dispone 
de una hipoteca solidaria para hacer efectiva su legítima sobre 
la explotación agrícola, creemos que la legislación de unid'ades mí­

nimas de cultivo impondrá un resultado similar al producido por la 
que llamábamos hipoteca conjunta en nuestro trabajo. 

En efecto, aunque la legislación especial no contemple el caso 
de la ejecución hipotecaria, lo cierto es que sus principios generales 
bastan para evitar, al menos en parte, la fragmentación d'e la explo­
tación familiar. 

Si se compone de una sola finca en coto redondo, la ejecución 
·hipotecaria no podrá dar lugar a parcelas inferiores a la unidad 
mínima d'e cultivo. La explotación habrá de enajenarse como un 
todo. En la práctica, en la actual coyuntura económica, casi siem­
pre se adjudicará al legitimario en pago de su crédito, pues rara­
mente se encontrarán postores para la finca, con lo que quedará a 
salvo el interés familiar, no menos que el agronómico del legis­
lador. 

Cabe que la explotación consiste en una pluralidad de fincas 
discontinuas. Sin embargo, si las mismas constituyen un todo or­
gánico, dándose algunos üe los caracteres que el articulo 44 del 
Reglamento hipotecario establece para configurarlas como una sola 
finca registra!, la ejecución hipotecaria no podrá recaer sobre unas 
y no sobre otras: todas, en su conjunto, deberán ser afectadas por 
ella. 

Bastará, creemos, que el padre testad'or haya configurado tal 
unidad de explotación en su testamento, en interés de la familia, 
para que a tal acto fundacional de la explotación familiar haya 
cie !:starse, al menos prima jacie, y mkmtras los interesados no 
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demuestren en juicio ordinario declarativo, lo absurdo de tal con­
figuración. 

XI 

LA ATRIBUCIÓN DE LA EXPLOTACIÓN AGRARIA FAMILIAR EN CASO DE 

SUCESIÓN EN QUE NO SE HAYA HECHO USO DEL ARTÍCULO 1.056,2. 

La Ley de Unidad'es Mínimas de Cult1vo admite la existencia de 
un convenio entre los coherederos, en defecto de lo dispuesto por el 
testador, para regular el d'estino de la parcela indivisible. 

Tal convenio particional creemos no introduce innovación al­
guna en los principios de -Derecho sucesorio. Regirán, por tanto, los 
requisitos de unanimidad en la partición y de plena capacid'ad de 
los coherederos. 

En caso de que alguno de los cohered'eros no ostente la plena 
ca;pacidad-menores de edad, sujetos a tutela, ausentes-creemos 
que el convenio pod'rá ser celebrado en su representación por los 
correspondientes representantes legales-padres titulares de la pa­
tria potestad, tutores, administradores de los bienes d'el ausente, 
defensores judiciales-sin más que la autorización o la aprobación 
judicial según los casos, o la autorización d'el Consejo de Familia. 

En defecto de tal convenio la parcela será sacada. a pública su­
basta en los términos que antes examinamos. 

Cabe que en el convenio o en la licitación familiar o pública su­
basta, se haya segregado ilegalmente la unicfad mínima de cultivo. 

En tal caso, la infracción desencadena las sanciones específicas 
de la Ley: el derecho d'e adquisición preferente por los colindantes, 
áe la parcela segregada. 

Sólo que el párrafo 2." del artículo 4.0 de la Ley obliga a 
los colindantes, tratánó'ose de división motivada por herencia o 
donación a favor de herederos forzosos, a hacer a los coherederos 
una notificación fehaciente acreditativa de d'icho propósito. 

purante el término de treinta días siguientes a la notificación, 
podrán los interesados anular la división practicad'a o rectificarla, 
ajustándola a los preceptos de la Ley. 
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Creemos que la anulación de la partición significa su cancela­
ción, retornando los bienes adjudicados en su totalidad a la rena­
cida comunidad hereditaria. 

La rectificación, por el contrario, supone el reconocimiento por 
el legislador del principio d'e la conservación de la partición. Me­
diante las OP<Jrtunas compensaciones acerca de la legítima o de la 
cuota sucesoria, si la sucesión es intestada, los coherederos pued'en 
ajustar la partición a los preceptos de la Ley especial, restaurando 
la unidad mínima indivisible, sin d'estruir el resto de las adjudi­
caciones de bienes ajenos a la explotación agrícola familiar. 

En ambos casos, no sólo el tercero colindante podrá instar la 
anulación o rectificación de la partición ilegal: cualquiera d'e los 
coherederos que haya sido parte en la misma tendrá dicha facultad. 
No se le podrá objetar que está vinculado por sus propios actos, ya 
que los actos contra los que no puede irse válidamente son los vá­
lidos y no los nulos, según reiterada jurisprudencia. Y nula creemos 
es la partición ilegal. 

XII 

¿SON NULAS LAS ATRIBUCIONES SUCESORIAS CONTRARIAS A LA LEY DE 

UNIDADES MÍNIMAS DE CULTIVO? 

La mayor parte de la d'octrina ha sostenido que la infracción de 
la unidad mínima de cultivo no provoca la nulidad de los actos jurí­
d'icos-segregación, división-contrarios a ella. Se basan para ello 
los autores en que si la Ley prevé un remedio específico-€1 de la 
adquisición preferente de la parcela ilegalmente segregada por el 
colindante-huelga la sanción de la nulidad: la Ley es mima: quam 

pe'rjecta. 

Consecuente con dicha opinión doctrinal mayoritaria, el artícu­
lo 2.0 del Decreto de 22 de septiembre d'e 1955 estableció que "los 
Notarios y Registradores de la Propiedad, al autorizar e inscribir 
d'ocumentos en los que se realicen segregaciones o divisiones que 
den lugar a fincas inferiores a la unidad mínima de cultivo, harán 
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constar en el título y en la inscripción, el derecho que asiste a los 
colindantes para adquirir d'ichas parcelas". Y el artículo 3.0 privi­
legia los documentos notariales que se inscriben en el Registro 
de la Propiedad, pues reduce el plazo para el ejercicio d'el derecho 
de adquisición por el colindante, a un afio, contado desde la fecha 
de la inscripción. 

Tal precepto ha reducido, prácticamente a la inoperancia a la 
legislación de unidad'es mínimas de cultivo. 

Sin embargo, tal modo de resolver una aguda duda que se suscitó 
a los autores y a los profesionales d'el Derecho sobre alcance de la 
Ley que comentamos, no es satisfactoria. 

El hecho de que la Ley sancione con el derecho de adquisición 
preferente del colindante la infracción de la unid'ad mínima de cul­
tivo no significa que el acto sea válido y la Ley minus quam per­
fecta: puede ser nulo y la Ley plus quam perfecta. El agudo mal d'el 
minifundio, que provoca dafios sin cuento a la economía agraria e 
impide su despegue y obliga al Tesoro Público a realizar desembol­
sos ingentes para atend'er a la concentración parcelaria, merece una 
solución más radical que la propugnada por la doctrina mayorita­
ria. Aun con la interpretación que propugnamos, resulta modesta 
en sus objetivos la legislación de unidades mínimas d'e cultivo. 

La solución del Decreto que comentamos es puramente formal: 
permite que los Notarios autoricen, y los Registradores de la Pro­
piedad' inscriban en los Registros a su cargo, escrituras públicas en 
que se creen unidad'es parcelarias inferiores a la mínima de cultivo. 
Pero no resuelve el problema, tan frecuente en la práctica, de las 
segregaciones o divisiones realizadas en d'ocumento privado o con­
venidas verbalmente. 

Que es poco satisfactoria tal solución lo prueba el hecho de que 
por Orden conjunta de los Ministerios de Agricultura y Justicia 
d'e 24 de noviembre de 1955 se declaran inapllcables tales preceptos 
del Decreto de 22 de septiembre de 1955 a las zonas sujetas a con­
centración parcelaria. 

No podía el legislador permitir que la contratación privada d'es­
truyera la obra concentradora realizada a costa de tantos sacrifi­
cios por el Tesoro Público. 
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Pero es que el propio Decreto no puede conculcar una norma d'e 
superior rango jerárquico. Las Leyes sólo se derogan por otras Leyes 
post€riores, y el artículo 2.0 de la que comentamos dispone nítida­
mente que "la división de pred'ios de extensión superior a la de la 
unidad mínima sólo será válida"... Creemos que con ello sanciona 
expresamente la nulidad d'e los actos de segregación o división ile­
gales. 

La piedra de toque del problema está en la siguiente considera­
ción: ¿puede un cohereci'ero que ha concurrido a la partición here­
ditaria en que se vulnera la Ley de unidades mínimas de cultivo 
impugnar la partición sin incurnr en actos propios? ¿Podrá otro 
cohereci'ero reconvenir su demanda, solicitando la declaración de 
validez de la partición fundándose en el Decreto de 14 de septiem­
bre de 1955 y en el principio que ved'a ir contra los propios actos? 

A nuestro juicio, no. Una solución meramente formal como la 
que brinda el citado Decreto de 1955 no puede servir de norma in­
terpretativa al Juez que está rígidamente sometiá'o a la Ley y no a 
la interpretación que dicta, para sus propios funcionarios-Notarios 
y rtegistradores-, el Ministerio de Justicia. 

Tampoco resuelve el Decreto el caso de un testador que practi­
que la partición de la explotación agrícola en testamento ológrafo, 
que d'ebe protocolizarse, previa orden en tal sentido dictada por el 
Juez competente. 

En la contienda que se promueva acerca de la validez del testa­
mento, un coheredero puede alegar la infracción de la unid'ad mí­
nim.§. de cultivo, basándose en el artículo 4. 0 de la Ley: "La parti­
ción de herencia se realizará teniendo en cuenta lo establecido en 
el artículo 2." de la presente Ley, aun en contra de lo dispuesto por 

el testador". Tampoco puede el Juez en tal caso separarse del texto 
ci'e la Ley y apoyarse en el ·Decreto que no se refiere para nada a él. 

No es argumento a nuestro juicio el que al Registro de la Pro­
piedad sólo acceden títulos perfectamente válidos y eficaces, por 
lo que considerar inscribibles los actos contrarios a la Ley de uni­
ci'ades mínimas de cultivo es tanto como declararlos válidos y efi­
caces. Porque en el Reglamento Hipotecario, modificado por De­
creto de 17 de marzo de 1959, se admite la inscripción de actos 
ineficaces o impugnables, por eviá'entes razones prácticas (arts. 94 

4 
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y 98, 3). Razones que no negamos puedan concurrir en los actos 
contrarios a la Ley de unidades mínimas de cultivo. 

XIII 

GENERALIZACIÓN DEL PRINCIPIO DE LA ATRIBUCIÓN SUCESORIA INTEGRAL 

DE LA EXPLOTACIÓN AGRARIA FAMILIAR: SU VALOR EJEMPLAR PARA OTROS 

DERECHOS SUCESORIOS ESPECIALES Y SU INSERCIÓN EN EL FUTURO DERECHO 

CIVIL GENERAL DE ESPAÑA 

El Derecho agrario se halla a punto de formular un principio 
general: el de la atribución sucesoria integral de la explotación 
familiar. Dicho principio conciliará dos exigencias fundamentales: 
el mantenimiento de la unidad de la. explotación, evitando el des­
ped'azamiento de la unidad de la explotación y el interés de los 
legitimarios, en obtener un quantum de la explotación, siquiera sea 
en metálico. 

Los usos y costumbres agrarias, fundamentales como fuente del 
Derecho agrario, permitirán una dulcificación d'el rigor de este de­
recho del legitimario, inducida de la concreta. situación de la.s par­
tes. Nad"ie niega que el legitimario, mientras una Ley especial, como 
la de Patrimonios Familiares, no establezca lo contrario, tiene un 
derecho estricto a obtener su quantum en metálico, sin aplazamien­
tos ni fr'accionamientos. Pero si el mismo vive en la explotación 
familiar y es mantenido por el mejorado, prestando acaso trabajo 
a su favor, no podrá, a nuestro juicio, reclamar intereses d'e su cré­
dito legitimario que se compensarán con los frutos consumidos por 
el legitimario y la manutención recibida. Tendrá derecho, eso sí, a 
obtener una congrua compensación por el trabajo prestad'o, por el 
principio que veda el enriquecimiento i'njusto del mejorado. Pero 
esta compensación, salvo que obedezca a un trabajo dependiente, 
d'e las características que regula el artículo 1.0 de la Ley de Con­
tratos de Trabajo, no podrá reclamarse por la vía de la jurisdicción 
laboral. Se entenderá, dad'a la concreta situación de las partes, que 
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se trata de un trabajo prestado con carácter familiar [art. 2. 0
, a), 

de dicha Ley]. 
Si al legitimario esta r·zlación de convivencia con el mejo-­

rado le ha permitido creer con fundamento que no le reclamará de 
modo perentorio la legítima, la buena fe exigíra que se le conceda 
un plazo prudencial para satisfacerla (arg. art. 1.128). 

La penuria económica en que se desenvuelve hoy día la mayor 
parte de las explotaciones agrícolas pequeñas y medias permitirá 
calificar de mora debitoris el impago de la legítima, por mucho 
tiempo que haya transcurrido desde la apertura de la sucesión, a 
partir d'el requerimiento de pago que realice el legitimario. Sólo en 
casos muy calificados d'eberá hablarse de incumplimiento propia­
nente dicho, con las consecuencias que anteriormente hemos estu­
diado, según la d'octrina de los diversos autores. 

Todas estas reglas modalizadoras del d'eber del mejorado--o en 
términos mas generales, del atrihutario de la explotación agrícola 
ope successionis-se deducen de la concreta situación de las partes, 
del principio de la buena fe y de la costumbre del lugar, inspirada 
en los fecundos principios d'e Derecho agrario. 

La consagración del principio general del Derecho objeto de este 
epígrafe, su positivación en el cuad'ro de los principios del Derecho 
agrario, creemos que es cuestión de poco tiempo, aun cuando no se 
promulgue la Lzy especial que estuvo en la mente de la citada Co­
misión de las Cortes, y que previó la Ley aprobadora del Primer 
Plan d'e Desarrollo Económico y Social. Porque la característica de 
los principios generales del nzrecho consiste en que no necesitan 
ser sancionados expresamente por el legislador con una formula­
ción positiva precisa, para que desplieguen sus importantísimos 
efectos. 

La aceleración d-zl ritmo de la Historia-se ha dicho que die~ 

años del siglo xx equivalen a un siglo de los anteriores a éste-, la 
fuerza de la opinión pública de los agricultores, expr-zsada por me­
dio de sus cauces democrático-orgánicos de expresión, la necesidad 
r.premiante de robustecer la empresa agricola familiar, cara a la 
agricultura del Mercado Común Euro-peo, en la que hemos de inte·· 
grarnos si queremos sobrevivir, pueden obligar a reconoc·zr en breve 
plazo tal principio general de Derecho. 
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No se olvide el importantísimo precedente que para la consagra­
ción de tal principio constituyen las normas sucesorias d~ nuestros 
Derechos "especiales"-antes forales-, verci'aderos Derechos agra­
rios avant la lettre. 

Tal principio general del D~recho se alinearía, con los que ma­
gisLramente ha estudiado BALLARÍN MARCIAL, en el seno del Derecho 
agrario, Derecho especial segregado de los troncos a:~¡ Derecho civil 
y del Derecho administrativo. Pero siguiendo una dialéctica jurídica 
milenaria-ejemplo clásico sería el Derecho mercantil-el principio 
que estudiamos tiene un valor de ejemplaridad para el resto del or­
d·~namiento civil, más rezagado y puede por su fecundidad en con­
secuencias prácticas, orientar a otros Derechos especiales en trance 
de creación. 

Así BALLARÍN ( 67) afirma que "por ninguna parte observamos Le­
yes que se dirijan a cr·~ar empresas artesanas o comerciales de di­
mensión familiar, y a proteger su conservación en el tiempo ... Sin 
ignorar la protección al artesanado, teniendo en cuenta las analo­
gías que el caso pres·~nta con el de la empresa familiar agraria ... , 
el caso es que la protección a la empresa familiar agraria se ha 
convertido en el eje fundamental de la política agraria española, 
sin que pu·~da d'ecirse lo mismo de la familia artesana o la familia 
comerciante. Son importantes en España este tipo de empresas, 
pero resulta obvio que no hay una política dirigida a basar las es­
tructuras de nuestro comercio e industria en la 0xplotación familiar. 

Cierto es que algunas normas de nerecho sucesorio agrario, como 
las de atribución integral de la explotación a un heredero, tiende·,! 
a adquirir valor general (cita el autor el art. 1.056), pero la verda'i 
es que en Derecho español, ni siqui·~ra en este punto concreto puede 
apreciarse una generalización". 

Discrepando en parte de la opinión de nuestro querid'o compa­
ñero, entendemos que las conclusiones a que hemos llegado en or­
den a la conservación sucesoria en la explotación agrícola familiar, 
pueden s-~r traspasadas, con las debidas adaptaciones, a la pequeña 
empresa familiar industrial, comercial, artesana, pesquera, del trans­
porte, etc. (68). 

(67) Ob. cit., pág. 362. 
(68) Un documento político de tanta trascendencia para el futuro de Fran­

cia-y, por tanto, de Europa Occidental-como es El desafío radical, de 
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No podemos menos de traer a colación las documentadísimas y 
agudas opiniones de DE LA CÁMARA y VALLET DE GOYTISOLO comen­
tando la &2ntencia d'el Tribunal Supremo de 28 de mayo de 1958. La 
doctrina no puede ser más favorable a soluciones progresistas en 
materia de la atribución sucesoria de la explotación comercial e 
industrial. 

DÍEz PrcAzo (69) señala que "cabe observar que ·21 móvil que 
impulsa al padre testad'or según la letra del artículo 1.056 es el 
interés de la familia. Podría seguirse de ello que tod'a la familia 
debe estar interesada en la indivisión del establecimiento. D2 ci'onde 
se seguiría que el precepto lo único que viene a po2rmitir es el 
apartamiento de alguno o algunos de los legitimarios-las ovejas 
negras, por decirlo así-, pero que d'eb-2 predominar siempre el inte­
rés general de la familia. Tampoco creo que esta interpretación 
deba mantenerse. A mi juicio, la clave del artículo t·2nemos que 
ligarla con el interés de la conservación de la empresa: 'conservar' 
es la palabra que precisamente utiliza el texto legal. 

Se sigue de ahí que pued'e el padre adjudicar la empresa a uno 
solo de los hijos legitimarios pura y simplem2nte para conservar 
el negocio". 

El mismo autor, partiendo de su tesis, según la que la legítima 
es en nuestro Der·2cho de naturaleza familiar que consiste en recibir 
d'el causante una determinada atribución patrimonial, cuya medida 
es una cuota de valor de la herencia, y que es indiferente ·21 título 
a través del que el causante realice la atribución, entiende qu·2 el 
ámbito del artículo 1.056 se amplía extraordinariamente, pues pued'e 
sosteners·2 que en todo caso, y sin atenerse estrictamente al artícu­
io 1.056, puede el empresario testador nombrar heredero a uno solo 
de sus hijos, disponiendo legados de dinero o de otros bienes ·2n 
favor de los demás. 

JEAN JAcQUES SERV~N ScHREIBER, que compromete al partido radical en su es­
píritu, y en el conjunto de sus proposiciones, •sostiene que «la inmensa ma­
yoría de la población se verá entera y definitivamente liberada de todo temor 
a los impuestos sucesorios; el régimen fiscal y civil de las sucesiones se esta­
blecerá de manera que el hijo que suceda a·l padre en la agricultura, el comercio 
y la artesanía, quede garantizado contra los riesgos de una división antieco­
nómica de la propiedad famillan> (Plaza Janés, Editores, 1970, pág. 103). 

(69) La sw:esión ]J01' cau.sa de· muerte y la empresa mercantil. en «Probl?­
mática jurídica actual d~ !a empresa». Publicaciones del Ilustre Colegio de 
Abogados de Valencia, 1965, pág. 1.125. 



270 ESTUDIOS 

Pero reconoce que si el heredero para pagar las legitimas no 
aporta din·~ro de su propio peculio, deben vend'erse bienes de la 
herencia para satisfacer los legados, y esta venta de bienes, irreme­
diable en la situación descrita, pone evidentement::! en peligro la 
conservación de la empresa. 

Para los casos d'e división de la comunidad hereditaria en la que 
exist·~ una empresa mercantil, no ve otra solución que considerar la 
empresa en los negocios divisorios como un bien indivisible, y poner 
entonces en marcha el artículo 1.062 del Código civil. Considera 
como un mal menor la venta en pública subasta de la empr·::!sa que 
su desaparición por la vía de las adjudicaciones parciales. 

Se nos dirá que todos estos autores, evid'entemente favorables a 
la atribución suc·::!SOria integral de la pequeña empresa familiar 
comercial o industrial, lo único que hacen es aplicar el sentido 
<i'el articulo 1.056,2, a las necesidades peculiares que plantean 
las mismas, y que para ello no hace falta que un hipotético prin­
cipio de D~recho agrario refuerce sus construcciones doctrinales. 

Pero tales construcciones no dejan de ser eso: construcciones, 
siquiera estén avaladas por la altísima calificación d'octrinal de sus 
autores. Estos no dejan de señalar las lagunas e insuficiencias de 
las mismas. La doctrina d·::! la "desestimación d'el velo de la Sociedad 
Anónima", difícilmente puede extenderse al caso de la empresa fa­
miliar cuya articulación a través d'e una Sociedad Anónima obedece 
a la licita conveniencia de pr·~valerse de la responsabilidad limitada 
que tal forma social comporta. Cuando no hay abuso de la figura 
social-lo que creemos es el caso de las empresas familiares, que 
revist·::!n la forma de Sociedad'es Anónimas--, no creemos deba des­
estimarse o descorrerse el velo de la anónima y apreciar la realid:ld 
subyacente que encubre. Porque la realidad' es por d·::!finición la 
misma que reflejan los libros del Registro Mercantil: un reducido 
número de socios que controlan la empr·::!sa social. 

Por todo ello cre·~mos que cuando, en un no lejano día, el princi­
pio general de la atribución sucesoria integral de la explotación 
agrícola familiar quede recibido en nuestro D::!recho agrario, consti­
tuirá un principio ejemplar que podrá extenders.z por analogía iuris 
a los ordenamientos suc·~sorios más rezagados que regulan la atri­
bución sucesoria de la empresa artesana, industrial y comercial. 
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Con posterioridad, pod'rá insertarse como un genuino principio 
general del Derecho sucesorio, en el seno de un nzrecho civil gene­
ral, a la altura de su momento histórico, y preñado de promesas 
para el porvenir del siglo xxr, en el que se habrán refundido los 
DHechos especiales, entre ellos, los antiguos forales. 

Se habrá consumado el ciclo del progreso del Der·acho civil que 
luminosamente expone AscARELLI: "Un sistema normativo especial 
se crea, en la periferia del Dzrecho común, para dar albergue a 
nuevas normas, a un novum il.lS que aparece todavía contra tenorem 
raltionis de la organización trad'icional, pero- que es exigido por las 
nuevas neozsidades y nuevas realidades. El sistema especial penetra 
en el Derecho común y se confunde con él cuando las nuevas reglas 
han d'evenido ya principios generales" (70). 

Este reajuste del Dzrecho civil, insertando en el mismo los prin­
cipios generales del Derecho agrario que merezcan esta generaliza­
ción, llevará, como apunta DÍEZ .PrcAzo (71 ), "a la recuperación de 
la unidad perdid'a, superando la atomización de los D€rechos espe­
ciales. Se equivocará quien piense que decir esto .zquivale a predicar 
una simple refundición de los 'Derechos especiales en el ~recho co­
mún: La labor es más honá'a: exige una delicada tamización que 
permita separar aquello que ·zn los nova iura hay descubrimiento 
de nuevos principios organizadores, y de aquello otro que tiene un 
valor ocasional y transitorio". 

La labor del intérprete, empleando los más modernos med'ios d·z 
prospección social, trabajando en equipo en el seno de las corpo­
raciones profesionales, en contacto íntimo con las organizaciones 
l'cpresentativas de los afectados por los problemas que hemos enun­
ciad'o, será fecunda e imprescindible para alumbrar el nuevo De­
recho civil, que precisa, inexcusablemente, la gran sociedad espa­
ñola, insertada en la ·europea occidental, y en la familia humana, 
que ya aparece en el horizonte del año 2000. 

ENRIQUE FOSAR BENLLOCH, 
Notarlo de Huelva. 

(70) Cita, en DíEz-PrcAzo, Parte General, pág. 12. 
(71J Parte General, citada, pág. 22. 





Planificación agraria (*) 

A) Proyección proteccionista de la empresa agraria. 

Prescindiend"o de los diversos estadios evolutivos de la agricul­
tura (1), que en el momento actual nos llevaría a distinguir, res­
pecto de Europa, tres tipos claros de vida rural: ·~1 propiamente 
occidental, el mediterráneo y el d'e los países socialistas, en España 
hoy día pueden apuntarse las siguientes tendencias: una, represen­
tada por fuerte concentración urbana y atracción de las masas cam­
pesinas d'el interior hacia las grandes ciudades, en casi toda la 

(*) Vid. mi obra Crédito Personal Agrario y sus garantías jurídicas, Santl­
llana, S. A. de Ediciones, Madrid, 1968, y mi articulo publicado en esta REVISH 
con el título Crédito Agrario. 

(1) Para examinar los problemas agrarios dentro de nuestra Patria y la evo­
lución experimentada. <>e puede consultar: F' CERRILLO y J,. MENDIETA. Derecho 
agrario, editorial Bosch, Barcelona. 1952 ; MARTÍN SÁNCHEz-JuLIÁ, La empresa 
agraria y su caracterizacién social y económica, Conferencia en el Instituto de 
Estudios Polfticos, Madrid. 1962; BoNET RAMÓN, Progresión legislativa y direc­
trices del Derecho agrario en España, en «Revista Legislativa y Juridica». 
número extraordinario del Centenario. 1953: FEoERrco DE CASTRo. El Derecho 
agrario en España, en «ReVJsta Anuario de Derecho Civil». tomo VII. fase. 2.•, 
abril-junio; ALEJO LEAL. El Derecho agrario y sus modernas orientaciones, en 
esta REVISTA, 1935, págs. 613 V sigs : CASIÁN, Familia y Propiedad, La propiedad 
familiar en la esfera civil 11 en el Derechc agrario. «Revista General Legislativa 
y Jurisprudencia!», 2.a épv.::a, año 103, tomo 31 (199 de la colección). núme­
ros 3 y 6, septiembre y diciembre 1955. págs. 209 a 266 y 653 a 724; J. MARiA 
PAz SuEIRO, El derecho de acceso a la propiedad en la legislación de arrenda­
mientos rústícoo, Barcelona, Bosch. 1963 FRANcisco PALÁ. El patrimonio rural 
vinculado, 1.a Semana de Derecho Aragonés, Zaragoza. Librería General, 1942: 
LAMO DE ESPINOSA, Aspectos de la agricultura •espmlola y su industrialización, 
en <<Revista Estudios Agrosociales», tomo III. ntun. 7; CAMPs, La propiedad de 
la tierra y su función social, Barcelona, Bosch, 1953; BENEYTO PÉREZ, Estudios 
[J()bre la historia del régimen agrario, Barcelona, 1941 ; REDONEr, Histaria jurídica 
del cultivo y de la industria en genlral en España, 2 vols., Madrid, 1911-1918; 
CERRILLO QuiLEz, La codificación del Derecho agrario esparlol, en «Revista de De­
recho Privado», 1952; BÁDENES GAsSET, 01 ientaciones modernas sobre Derechn 
agrario y propiedad agraria, Barcelona, 1959, etc ... 
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Península; y otra, constituida por cierta estabilidad en Cataluña, y 
proyección, aunque más moderada, hacia las zonas rurales próximas 
al mar Mediterráneo. 

Lo que no puede soslayarse es la necesid'ad imperiosa de r·zorga­
nizar las estructuras agrarias. La necesidad de elevar el nivel del 
agro en todas sus manifestaciones constituye problema mun­
dial. La acuciente precisión d'e alimentar la población universal es 
cuestión que exige grandes remedios e inmensos recursos. 

El estudio d·2 las estructuras agrarias establece claramente que, 
como el sector industrial, el agrícola conoce sus propias dificultad'es 
sociales. Si la actividad agrícola se encuentra en su conjunto, en 
posición de inferioridad crónica frente a otras ramas d'e la vida na­
cional el mundo agrícola del>z igualmente afrontar las tensiones y 
contradicciones internas. Es decir, que esa inferioriá'ad vendría a 
estar distribuida entre las diversas categorías que integran el cam­
po. Afectan a su organización estructural ·2n sentido horizontal y 
vertical. Es una consecuencia nefasta de la autonomía y aislamiento 
d~e las explotaciones agrarias. La vitalización del poder económico 
del campesino está ligado, sin duda, a un remodelaje de las estruc­
turas agrarias. 

Estas transformaciones deben realizarse con la celerid'ad precisa 
que las circunstancias aconsejen, pero no con premura (2). Toda 
transformación entraña consid·zrables riesgos para ser asimilada y 
comprendida inmediatamente. Las repercusiones que pued'en pro­
vocar son: de orden técnico, social, económico y moral, pues implica 
un cambio de mentalidad' que afecta no sólo al campzsino, sino a 
la sociedad. "Es preciso mucho valor para renunciar a las prácticas 
ancestrales que los técnicos extraños al campo presentan como ru­
tmas antieconómicas" (3). 

(2) «Después de la precipitación del Derecho revolucionario francés al fmal 
del siglo XVIII, la fuerza de las cosas hicieron volver, en 1804, a la sabia tran­
sacción del Código civil. Paralelamente. después que, en 191'1", la Revolución 
soviética hiw tabla rasa del derecho capitalista, se han visto las Facultades de 
Derecho rusa:.s obligadas a retornar a la enseñanza del Derecho romano Y 
antiguo Derecho del país, como necesaria base de partida para la enseñanza del 
Derecho actual». R. DAVID, Traité élementaire de Drott Civi"/: Comparé, pá­
gina 318. 

(3) JEAN MEYNAUD, La révozte paysanne, pág. 1959. Vid. LoUIS LEROY, Le TU­
ralisrne. Com'%ent realicer T:'a·nénaqcm.ent des campagnes, Paris. 1960. Les 
Editions ouvrieres. 
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La transformación debe afectar de una manera g·zneral y com­
pleta a todo y a tod'os. Ha de referirse: a instalaciones de estruc­
turas fundiarias, explotaciones en común ( 4), comercialización, 
transformación de los productos, conservación del suelo-edafolo­
gía {5)-. Las formas asociativas de tipo cooperativista pued'en pro­
ducir, en parte, el resultado apetecido (6). 

Pero para realizar esa tarea de modernización de nu~stra agri­
cultura que aproveche, finalmente, a tod'a la colectividad, el agri­
cultor debe aceptar la adaptación de sus métodos de trabajo a los 
impzrativos y posibilidades de una civilización técnica. La comu­
nidad que se beneficiaría de este ingente esfuerzo tiene el deb-zr 
moral de ayudarlos. Es una forma de solidaridad social que afecta a 
tod'os y a la economía nacional. 

El objetivo primario a conseguir es un régimen de absoluta pa­
ridad entre las actividades agrícolas y las no agrícolas (7). Para su 
obtención es preciso llevar a efecto lo que los autores franceses lla­
man l'alignement des conditions de vie-nivelación de las condicio­
nes de vida-. 

Otro de los problemas difíciles d·z resolver en orá'en a la organi­
zación estructural es el de determinación de las unidades de cultivo. 
Es una cuestión que afecta directamente a los rendimientos (8). Por 

(4) La Ley complementaria a la Ley de Orientación Agrícola francesa per. 
mite al colono adherirse a un grupo agrícola de explotación, avisando previa­
mente al propietario. 

(5) SrüART MILL, refiriéndose a los bosques, dijo: «La conservación del 
suelo, la preservación de todas las riquezas naturales, es una gran ta-rea que 
incumbe a la sociedad, cuya misión es salvaguardar el patrimonio que ha re. 
cibido y que debe transmitin>. 

(6) «La unión hace la fuerza». Este era el lema que llevaba grabado en su 
interior el conde KALERGI, cuando en 1922 lanza su Idea de política nan-europea. 

(7) Esta relación de Igualdad se regula como objetivo fundamental en el 
articulo Lo de la Ley de Orientación Agrícola france.>a de 5 de agosto de 1960: 
«Etabllr la parite entre l'agriculture et les autres activite économiques» Se 
trata en el texto de una manera precisa, de hacer participar equitativamente ' 
los agricultores en los beneficios de la expansión «Par l'éliminatlon aes cause'> 
de disparlte exlstant entre le revenu de personnes occupées dans d'autres rec­
teurs, a fin de porter notamment que celui des autres categories profes­
slonnelles». 

En nuestro Ordenamiento jurídico, el principio de paridad viene recogido 
en el Fuero de los Españoles, cuyo desenvolvimiento dogmático va alcanzando 
una efectiva realidad. 

(8) Hemos de reconocer que en nuestra Patria los servicios de Concentración 
Parcelaria, Colonización. etc .... están realizando una labor fatigosa, ponderada. 
pero de unos resultados francamente halagüeños 
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ello, cuando una finca haya s1d'o sometida al control de los orga­
nismos de parcelación, concentración, colonización, o haya obtenido 
una calificación sobre sus resultad'os, nuestro Ordenamiento facilita 
la conc-:~sión de créditos atribuyénd'ole prioridad sobre otras explota­
ciones agrícolas. 

Es preciso tener en cuenta que el régimen jurídico de la propie­
dad (9) ha experimentado una profuná'a transformación a partir 
del segundo tercio de est·2 siglo. Es la consecuencia del advenimien­
to del derecho de clase (10). Las concepciones prole'tarias, opuestas 
a las burguesas, van provocando el declinar de las instituciones qu·2 
se inspiraban en la forma de vida de este sector de la sociedad (11). 

El poder público, consciente á'e est·2 estado regresivo de la pobla­
ción campesina, y de la evolución que se va experimentando en 
orden a las nuevas concepciones en razón a la aceleración histórica, 
se ha exteriorizado con espíritu francamente renovador. Ese espí­
ritu tendente a la revitalización á'el agro ·2Spañol, se ha plasmado 
en francas realidades. Así: 

1. 0 La creación de nuevas empresas de tipo familiar, con mar­
cada idea de ampliarlas, mediante la noción del patrimonio fami­
liar mecanizado. (Legislación colonizadora y de fincas mejorables). 

2. 0 Perfeccionamiento de las empresas agrícolas existentes, con 
un más efectivo aprovechamiento y rentabilidad n:2 la tierra en rela­
ción con el emplazamiento de la casa-labor y de las necesidades 
económicas, sociales y técnicas en general. (Concentración parc·21a­
ria, permutas forzosas, explotaciones familiares indivisibles). 

3. 0 Mantenimiento d'e la unidad e indivisibilidad d·2l patrimo­
nio familiar. (Ley d'e Patrimonio familiar de colonización. Ley de 

(9) No entramos en el estudio de este problema. 
(10) Preferimos emplear esta denominación. porque, como acertadamente es­

cribía J. RIPER, pocos años ante.> de su muerte-Les Forces créatives clu Droit, 
Dalloz. París, 1956, .pág. 56-, «la expresión derecho social no significa nada, 
pues todo derecho es necesariamente social». Esta reflexión está perfectamente 
fundada, pues, en realidad tod3.s las normas Jurídicas wn por naturaleza so­
ciales, y es lógico que produzcan un efecto revul~ivo. que a unas normas se les 
de este calificativo, con exclusión de otras. 

(11) Vid. MORIN, La Révolte eles jait contre le code: RENÉ SAVATIER, Les 
metamorphoses économiques el sociales clu Droit Civil cl'aujourcl 'hui, 2.a edición, 
Librairie Dalloz, París, 1952. 



ESTUDIOS 277 

explotaciones familiares indivisibles, conservación de la concentra­
ción parcelaria). 

4. 0 Acceso a la propiedad por ·:=l cultivador. (Ley de Arrenda­
mientos rústicos, concentración parcelaria, créd'itos agrícolas, etc.). 

5. 0 La del fomento asociativo para el cultivo y protección agra­
ria a través de COoperativas y Hermandades. 

6. 0 Una efectiva política hidráulica. 

Toda la ordenación jurid'ica que integran los puntos •expuestos, 
constituyen un indudable esfuerzo de Planificación. Un encomiable 
propósito dirigido al fomento d'e nuestro agro, a través de su órgano 
fundamental: la familia campesina (12). 

Si planfficar es proyectar de forma r·:=flexiva y sistemática, tras­
ladando al campD de las realid'ades humanas esos proyectos, es 
decir, "creando un sist€ma de posibilidades", comD ha dicho nuestro 
gran filósofo Xavier de Zubiri, es evidente que se ha planificado. 
Pero es necesario d'escender. Minimizar supuestos concretos. Es 
preciso un efectivo desenvolvimiento •económico, trasladando al 
plano real esas abstracciones. Pues, la meta propuesta sólo puede 
alcanzarse meci'iante una verdadera planificación de la política eco­
nómica inversionista a través de su instituto principal: el crédito 
agrícola, y dentro de éste el "créd'ito personal". 

JoHNSTON Y MELLOR ( 13) destacan las lineas de contribución de la 
agricultura al desarrollo económico, poni·:=ndo d'e relieve como es 
pieza clave en el desenvolvimiento de un país, y, por consiguiente, 
cara al exterior. Así señalan: 

(12) FRAGA IRIBARNE, Política y Economía, en «Revista de Estudios Políti­
cos», núm. 125, septiembre-octubre 1962, pág. 14, expresa cómo <da sociedad 
adquisitiva, en la que todos queremos más se contrapone a la sociedad fun­
cional en la que las adquisiciones están condicionadas al cumplimiento de fun. 
ciones sociales ... El resultado es la decadencia de la sociedad, e incluso de su 
m1smo sistema económico, que a partir de cierto momento se estanca por 
falta de estímulos morales». 

(13) B F. JoHNSTON y J. W. MELLaR. The roll oj Agriculture in Econom!c 
Development, en «The American Economic Review», septiembre 1961, citado 
en el trabajo «Análisis de sectores. Agricultura», en «Seminarios» núm. 25. na­
v:embre-diciembre 1963, Cuadernos de EstudJO de la Delegación Nacional de 
Organizaciones. pág. 124. 
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1.0 El desarrollo económico supone un aumento consid·zrable de 
las importaciones d'e bienes de equipo que únicamente el sector 
agrario puede compensar, incremzntando la producción de artículos 
agrícolas de exportación. 

2.0 El desarrollo económico implica un incremento sustancial 
de la d'emanda de productos agrícolas que necesita ser cubierta por 
la producción nacional. 

3. 0 La mano de obra, impr·zscindible para el proceso de indus­
trialización, sólo puede proporcionarla la masa laboral subocupada 
EOn la agricultura. 

4. 0 Una buena parte del capital para la inversión a gran escala, 
necesario para conseguir una tasa suficiente de desarrollo, procede 
de la agricultura, como s·zctor básico de la estructura productiva de 
los países insuficientemente desarrollados. 

5. 0 El crecimiento de la producción industrial necesita un mer­
cad'o suficientemente dilatado, y este mzrcado es esencialmente 
agrícola. Por tanto, es imprescmdible el aumento de los ingresos 
agrarios para potenciar la demanda efectiva. 

B) Crédito agrario y realidad. 

De los principios antes expuestos se deduce una doble consecuen­
cia: de un lado, el desarrollo económico d'e un país .zstá condicionado 
al desenvolvimiento del sector agrario, y, de otro, que como sector 
empobrecido d'ifícilmente puede contribuir al d·zsarrollo de otros 
sectores d·z la producción, salvo por aplicación del sistema PREOBRA­

JENSKY (14). Lo anterior nos lleva al convencimiento de que la agri-

(14) En la Rusia stalimana se adoptó para el desarrollo industrial la tesis 
de PREOBRAJENSKY de ac-umulación socia·lista. «El sector agrícola debía de des­
empeñar para la economia socialista el mismo papel que las colonias con rela-­
ción al sistema capitalista. La explotación de lo~ campesinos debía consistir 
esencialmente en el establecimiento de precios elevados para los productos 
industriales proporcionados a la agricultura, y la fijación de precios débiles 
fijados a los artículos de los campesinos por ellos proporcionados». Vid. F'RANCIS· 

co BELDA. La Tibertad y planificación agrícola, en «Fomento Social», vol. XIX, 
númers 75, JUlio-septiembre 1964, pág. 280. 
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cultura precisa d'e la atención preeminente de los poderes públicos. 
Atención qu-2 debe ser prestada con el correspondiente esmero, por 
las consecuencias de retrocesión que, en la agricultura, produce 
cualquier hecho en razón a su .gran sensibilidad. 

Uno d'e los fenómenos más característicos de la evolución d·z la 
economía agraria ha sido el decrecimiento relativo de su peso en el 
conjunto económico. Este ef·zcto se ha puesto de relieve en los paises 
que han ido avanzando en el proceso de d'esarrollo, pues a medida 
que éste crecía iba retrocediendo la importancia de la actividad 
agraria. MARC LATIL (15) resum·z en tres causas que a ello contri­
huy~: a) La generalización d'e la Ley de KING; b) El principio de 
"aceleración agrícola" que provoca frecuentemente efectos pernicio­
sos en el orden cuantitativo y cualitativo de las cosechas. Es el 
resultado de la Ley de los rendimientos decrecientes. y e) El "efecto 
d'e transmisión" d·zl sector terciario por el que los costes y márgenes 
de distribución rígidos amplifican, para el sector productivo, la caí­
da de la demand'a final. La única posibilidad de combatir estos 
graves inconvenientes es con la aportación a la agricultura de los 
otros elementos de la producción: capital y técnica. 

Hemos expuesto la esencia de lo que constituye el "crédito", y 
lo que éste representa para la agricultura. Pero para que tenga 
efectiva realid'ad ese desarrollo económico tiene que llevarse a cabo 
con participación de la sociedad total, como algo que sólo puede 
lograrse con la colaboración de todos. "Las llamad'as leyes económi­
cas-dice FRAGA !RIBARNE (16)-son, en realidad, hipótesis sobre el 
comportamiento humano", fundad'as en el estudio del comporta­
miento anterior. Su conocimiento es un elemento esencial para 
poder formular una política económica (parte esencial de toda 
política) como sistema racional de medios para lograr d'eterminados 
fines. Así, como con medios económicos inadecuados, la mejor 
política será inútil, así también los hechos económicos por sí mismos 
no d'eterminan los fines socia:les a seguir. 

Vemos cómo el orden político no puede estar separado dEl orden 
social ni del económico, sino que tiene y que d'ebe actuar un mismo 

(15) Autor cit., L'evolution du revenu agricole, Centre d'Etudes Economiques, 
Librairie Armand Colín. París, 1956. 

(16) Autor cit., Política y Economía, cit. pág. 18. 
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orden común que se caracteriza por un peculiar sentido. Así, la polí­
tica da sentido a la economía y a la sociedad'. Pero es preciso re­
conocer "que el d'esarrollo económico es un proceso continuo que se 
alarga sobre la misma línea, desde los países nuevos de Africa, toda­
vía mal liberados de sus estructuras tribales, hasta la economía 
elaborad'a por las naciones occidentales con su aparato social com­
plicado" (17). MEIER y BALDWIN escriben que "todas las economías 
atraviesan fatalmente las mismas fases de desarrollo con un pasado 
parecido y un porvenir id'éntico" ( 18). 

Una nación podrá escamotear ciertas fases-en el proceoo de 
desarrollo industrial-y encontrarse en un punto dado de la evolu­
ción sin haber recorrid'o todas las etapas intermedias (el ejemplo 
ruso nos lo revela), pero la agricultura exige una progresiva evolu­
Ción, en la que el crédito personal agrario ocupa en la actualidad un 
papel importante. "Imperativos de orden técnico implican la nece­
sidad de prestar al hombre, no a la empresa", dice JEAN DE CAMBIAI­

RE ( 19). 

Por ello es preciso hacer frente a la realidad de desamparo en 
que está la agricultura. Es imprescindible onentar la mente d'el 
hamo oeconomicus (20) hacia la agricultura, haciénd'ole ver la tras­
cendencia y efectividad del aforismo anglosajón: Technology makes 

ressource: por la técnica se consiguen recursos suplementarios. 
La realización ci'e estas concepciones suponen una profunda 

transformación. Pues es preciso modificar la composición de la socie­
dad en sus líneas estructurales. No es suficiente el cambio parcial 
de sectores. Para un auténtico y eficaz desenvolvimiento d'el plan 
de desarrollo económico es preciso una revisión y adaptación del 

(17¡ GALBRArTH, Les conditwns actuelles du développement éconcnniques, 
Denoell, Edlt. París, 1·962, púg 25 

(18) Vid. RENÉ PAsSET. Phases de Développement et <.etdls de mutaticnr. en 
c<Revne Juridiquc e~ Economiqne du Sucl-Ouest». Eclit!Ons Biére, E•ordeaux nú. 
mero 2, 1965, págs. 259 a 306. 

(19) Autor cit., Le eredtt agricole mutuel, cit. p:1g. 28; Vid M. BESON, Le 
credit agricole. Sirey. París, 1939, págs. 28 y sigs. 

(20¡ LOs fisiócratas y el mismo ADAM S!IHTH, son en real!dad los pnmitivos 
de la Ciencia Económica En esa época existía una estabilidad entre rentabi­
lidad de la agricultura y el artesanado. pero al surgrr nuevos impulsos de la 
·actividad creadora del hombre frente a la limitación de la tierra y a la in­
naccesibilidad de las asociaciones gre1ma1es, ·surgió el hcnno oeconomicus. Es 
decir, el hombre crematístico que reahzaba actividades tconómicas con el fin 

·de obtener la mayor ganancia. 
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Derecho positivo vigente, puesto que toá'o el mecanismo funcional 
de la nación ha de verse afectado por las consecuencias del mismo y 
aquél no alcanzará la meta propuesta por los obstáculos que repre­
senta un sistema ya superado, no adaptad'o ni adaptable a las nue­
vas necesidades. Ya hemos dicho que Sociedad' y Economía están 
unidas al orden politice, y una y otra son realidades dinámicas. Esa 
di.namicidad ha d'e ser más profunda cuando de la agricultura se 
trata. Para su logro, uno de los instrumentos que estimo más efi­
caces es el "crédito personal agrario". 

C) Crédito personal: agrario. 

Hemos destacado la importancia que va adquiriendo el crédito 
como forma de desenvolvimiento del comercio, de la industria, hasta 
el punto de que el cese d'el crédito sería la ruina. Pero si importante 
es el crédito para la industria y el comercio, su desenvolvimiento 
no hubiese llegado al auge actual sin el crédito de consumo en su 
modalidad personal. 

La importancia del créd'ito personal en la agricultura como me­
dio de revitalización del campo es extraordinaria. La idea económica 
d'omina en la sociedad actual, impregnada por la ley de la cuanti­
ficación, que se extiende a todos los aspectos de la vida, con merma 
en el orden humano de la jerarquía ind'ividual, basada en los va.lores 
cualitativos. Es en el crédito personal agrario donde puede d'esarro­
llarse plenamente esa jerarquización de valores. Supone un vigoroso 
estímulo en beneficio de aquellos que reúnen esas cualid'ades. 

A nuestro juicio, dos elementos son los que contribuyen a deter­
minar y graduar la garantía exigible, independientement·e á'e los 
factores positivos estáticos y dinámicos, de que ya hemos hablado, 
aun cuand'o están íntimamente ligados a los mismos: son, profesio­
nalidad y vocación. 

La profesionalidad constituye sistema de vida propio y d'e la 
familia, con todas las características que la misma comporta en re­
lación a la empresa agraria de la que, en razón a la profesionaliá'ad, 
se regenta. La profesionalidad imbuye un sentimiento de responsa­
bilidad, no sólo respecto a la forma d'e proceder o actuar en rela-

5 
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ción con el objeto de su trabajo, sino en relación con las obliga­
ciones que del mismo se deriven. Si a esta idea d'e profesionalidad 
se une el espíritu vocacional. la consecuencia en orden a la idea 
de responsabilidad se intensifica. La observación de esos dos ele­
mentos, como concurrentes en el beneficiario del crédito personal 
agrario, son fácilmente deducibles por el examen directo del predio. 
El sistema y régimen de cultivo observado permitirá graduar las 
cualidades concurrentes en el mismo y, por consiguiente, las posi­
bilidades determinantes no sólo de la concesión, sino de la garan­
t.ía exigible, pues si las condiciones observadas son óptimas, serán 
suficientes las circunstancias ad personam en el mismo coincidente. 

Así el crédito personal agrario tiene un doble aspecto: económico 
y jurídico, interdependientes entre sí. El económico que viene d'ado 
en función y razón del objeto que constituye el financiamiento: 
actividad agropecuaria (21). El jurídico, en razón a la complejidad 
d'e la operación de crédito con la cual se hace efectivo el financia­
miento de la empresa agrícola (22). Esa complejidad se acentúa 
como consecuencia de la proyección pública que el crédito ha de 
tener, ya que el mundo financiero y el rural no se compenetran. El 
régimen de explotación agraria no va con el sistema bancario, má­
xime cuando se trata de empresas rurales de tipo familiar (23). 

Esto hace que el régimen jurídico regulador d'el "crédito agrario" 
adopte una fisonomía peculiar, como peculiar es la explotación agro-

(21) El artículo 2 o de la Ley de 17 de jullo de 1946, dice: «Dichos prés­
tamos tendrán por objeto la creación. conservación y regulación de la riqueza. 
agrícola y pecuaria; el establecimiento de mejoras territoriales; el mcremento, 
mejora y sostenimiento de la ganadería; la mstalac1ón y perfeccionamiento de 
las mdu.strias agrícolas y pecuarias; la concentración parcelaria y el sanea­
miento y protección de la pequeña prop1edad rústica» El artículo l.o de la Ley 
de 30 de marzo de 1954, amplía el precepto anterior a « .. la creac1ón, conserva­
ción y regulación de la riqueza forestal» Ambos artículos se refunden en el 2.0 

del Decreto de 16 de jumo de 1954. Véase. también el apartado b) de la Base 5." 
ele la Ley de Bases de Ordenación del Crédito y la Banca de 14 de abri1 
de 1962 y la 10.a de la m1sma Ley, que establece y estimula la finanClación de 
operaciones de ventas a plazos para la adquisición de equipo industria-l y agríco­
la; a:.>imismo el articulo 2.0 del Decreto-ley de 20 de juho de 1962 regulador del 
Banco de Crédito Agrícola. 

(22) Para el examen del problema referente a la espec1ficac1ón de las carac­
terísticas del crédito agrario y las diversas teorías que re&pecto a su naturaleza 
se han elaborado vid. mi obra Crédito peTSO?Wl agrario y s·us garantías jurídicas. 
Editorial Santillana. Madrid, 1968 

(23) ARWED KocH, obr. c1t. pág 60, dice « .. los Bancos son organi.>mos de 
lucro y no de beneficencia». 
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pecuaria. Este aspecto ha motivado un conjunto de normas enca­
minadas a su regulación, que han establecid'o las facetas precisas 
y previsibles para que conduzcan a un resultado eficaz, bajo la 
impronta de servicio público ( 4). La Administración tenía nece­
saríamente que intervenir. La actividad' privada se desentendía, pe­
ligrosamente, de esta fuente de riqueza. Así, en este supuesto con­
creto-reglamentación del crédito agrícola-a diferencia de otros 
sectores económicos, la Administración ha cubierto un importante 
vacío de la esfera privada. 

Contribuye a la calificación d'e "servicio público" la función so­
cial que el crédito agrario cumple. En el ámbito del Derecho privado 
puede encontrarse una manifestación a través del mutuo simple, 
pero éste, que es la forma mas pura del préstamo, no d'edica, por lo 
general atención al posible destino agrícola-comercial o indus­
trial-de las cantidades prestad'as. 

A la calificación de servicio púbbico (25) contribuye la función 
social que el crédito agratio cumple. Si sostenemos o hemos expre­
sado la idea de que el crédito agrario, tal como se encuentra regu­
lado por nuestro Ordenamiento positivo, no constituye más que la 
¡ase inicial de consolidación, es porque estimamos que para su total 
organización debe ó'escender a los escalones primarios. Es decir, 
operarse una estructuración periférica de naturaleza esencialmente 
profesional, bajo la dirección de la política crediticia del órgano 
centralizad'o-Banco de Crédito Agrícola-. A estos órganos perifé-

(24) Examinando los diversos autores que colaboran en Atti della Prima 
Assemblea del «Instituto di Diritto Agrario Internazionale e Compara-to». Fi­
renze, 4-8 Apnle 1960, Volmne Terzo, Milano, Dott. A. Giufré-Editore. 1962, 
correspondientes a diversas nacionalidades. se observa el carácter de «Servicia 
público» de que participa el crédito agrícola en el régimen jurídico de su.> res­
pectivos países, y se manif1e.>tan claramente en su favor: PrERRE VomiN, PIETRo 
GERMANI, JuSUF SAIN ATASAGUM, EMILIO CAPELLI, ANDRÉ GRACIS, CHRYSSOS EvEL­
PIDES, HENRY FRANKEL, lcHIRO KATO, etc . 

(25) «Se entiende por servicio público la prestación o actividad que, al me. 
nos con cierta continuidad, rea.!Jza una persona en favor o beneficio de otra». 
Vid. AURELIO GuAITA. Derecho administrativo especial, tomo III, pág. 64, que 
toma la noción dada por GARCÍA-TREVIJANO y Fox en Aspectos de la Admi­
nistración económica. en «ReV. Adminlstración Pública», núm. 12, año 1953, pá.­
ginas 11 a 76. Precisando el concepto, A. GuAITA--{)br. ante.> cit.-dice que 
«servicio público es la prestación o actividad que la Administración, por consi­
deración directa al interés público, realiza en beneficio de los particulares o 
administrados)), págs. 65 y sigs 
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ricos habrá que atribuirles facultades decisorias y propia responsabi­
lidad, dentro de un límite cuantitativo. 

La necesid'ad de este escalón profesional, con personalidad pro­
pia y progresiva autonomía, hasta que alcance su mayoría econó­
mica es un hecho reconocido por Su Santidad Juan XXIII (26), al 
decir: "Abrigamos, no obstante, la firme convicción de en majteria 

de agricuUura, los autores y promotores principales d'el desarrollo 
económico, del progreso cultural y de los avances sociales deben ser 
los primeros interesados, es decir, los mismos agricultores". 

La organización profesional d'el crédito agrario, permitirá que 
la ayuda económica alcance a todos, borrando, o al menos atenuan­
do, la situación que el Profesor DE CASTRO prevé: " ... se adivina una 
división d'e tierras parecidas a las nobles y plebeyas del antiguo régi­
men. Propiedades privilegiadas, grandes fincas industrializad'as 
('latifundios' privilegiad'os), favorecidos con premios y primacía de 
concesiones y demás ayudas, mercedes y gracias administrativas; 
empresas en régimen á:e libertad, reguladas por normas mercan­
tiles; pequeñas fincas, propiedad de campesinos o cultivadores 
(huerta, patrimonio), sometidas a severas intervenciones burocrá­
ticas, incluso en su vida familiar, y entregaó.'as a la discrecionalldad 
administrativa; fincas de tipo medio, sin privilegios ni especial in­
tervención, abandonadas a la vieja e inadecuada legislación ci­
vil" (27). 

TI 

RÉGIMEN LEGAL DEL CRÉDITO PERSONAL AGRARIO 

A) Desenvolvimiento del' crédUo. 

Perfilado el concepto de "crédito personal agrario" y delimitada 
la esfera de nuestras inquietuó.'es, es incuestionable que si se pre­
tende obtener un efectivo desenvolvimiento de la empresa agrícola, 

(26) Encíclica «Mater et MagiStra». :&lición bilingue. cit., pág. 60, núm. 144. 
(27) Autor cit., El Derecho agrario en Espafw. Notas para su estudio, cJt., pá­

gina 391. 
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ésta pueda llegar a alcanzar la efectividad anhelada por juristas, 
economistas y sociólogos, a través del crédito (28). Ese crédito debe 
tener una fundamentación sustancial en la garantía estrictamente 
personal, ello como consecuencia del fracaso de los sistemas de ga­
rantía real. Es decir, aquella concesión de crédito que se ampara 
en las cualidades morales de su beneficiario, como hemos expuesto: 
en las circunstancias ad persdnam. 

Cuando analizamos el crédito y los elementos que en su concep­
ción intervenían, sintéticamente lo considerábamos como un nego­
cio jurídico por el cual una persona procura a otra un valor presente 
a cambio de un bien futuro. Es d'ecir como integrado por dos notas 
fundamentales: la primera caracterizada por l'adte de joi, que se 
encuentra normalmente en el fond'o de todo negocio de cambio y 
de modo especial en el crédito, y la segunda por el factor tiempo. 

Según la trascendencia atribuida a estas notas por los autores 
han surgid'o dos tendencias doctrinales, que examinan el crédito 
como concepto genérico. Así la teoria de la conjianza-verttrauens­
theorze-, y la otra, la teoría de la anticipación-zukuntstheorie-. 
En una se valora el ·elemento subjetivo y, por consiguiente, de orden 
abstracto; en la otra se atiende al elemento objetivo y por ende de 
orden concreto. 

El aplazamiento es elemento esencial en el contrato de crédito. 
Los contratantes crean la deud'a con el solo fin de aplazarla, pero 
este elemento no individualiza como especie, al crédito, tipifica al 
préstamo del cual el crédito es una especie. El factor tiempo-apla­
zamiento-es el que d'a nacimiento al riesgo. Es él el que introduce 
en los actos jurídicos la incertidumbre. Así, hipotéticamente, el ma­
yor o menor grado de seguridad estará en relación con su duración. 
En consecuencia, la fonna de garantizar esta incertidumbre vendría 
determinada por el factor tiempo. Pero al decir "hipotéticamente" 
es porque no lo tomamos como valor absoluto. Por razón de la per­
sona, objeto y fin, puede un crédito de más breve plazo tener una 
mayor intensidad en la incertidumbre que otro de plazo más largo. 

(28) Vid. CASTÁN, Familia y Propiedad. Clt., págs. 710 Y sigs.: EIIULIO GA­
RRIGUES, Más allá de la economía: notas y réplicas, en «Rev. Estudios Poll­
ticos», núm. 124, julio-agosto 1962, págs 204 y 205; FRAGA !RIBARNE, Política 
y Economía, cit., págs 5 y 6. 
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Por ello al lado de este elemento tiempo situamos como factor espe­
cífico la confianza. Noción de orden psicológico-de esencia pura­
mente subjetiva-, encuentra su mejor expresión en el principio ere 
la buena fe. Ya expusimos cómo el principio de la buena fe signifi­
caba en el crédito el respeto mutuo de los d'erechos de cada uno y 
sumisión estricta a las obligaciones suscritas. Por esta razón esti­
mábamos la confianza como elemento natural de! crédito (29). 

Este elemento confianza lo enr8.izamos con el elemento humano, 
como noción de orden puramente psicológico, que se trad'ucía en 
el convencimiento íntimo, adquirido por el concedente, de que las 
obligaciones contraid'as serían cumplidas puntualmente. Por ello, ya 
indicábamos como precisos la concurrencia de una serie de presu­
puestos en el crédito-características y elementos integradores del 
mismo, confianza y solvencia-para poder valorar la capacidad y 
la voluntad de pagar en el beneficiario. Es decir, de un lado sol­
ve·ncia, que depend'e esencialmente de su situación material o de 
sus pos~bilidades objetivas de pagar, y de otro, el deshonor, que 
pone en juego la voluntad subjetiva ere pagar: relación esencial­
mente intuitu personae. La doctrina alemana insiste en esta nota 
cuando habla de kreditfiihigkeit para indicar la "capacid'ad de con­
tratar un crédito" (30). 

Si en el orden económico mercantil se han llegad'o a consecuen­
cias y resultados altamente positivos, desde la introducción en 1907 

(29) «La confianza-en el sentir de GREco, Corso di Diritto bancario, 1936. 
páginas 14 y sigs -es la nota que ·caracteriza la operación de crédito. no de 
manera esencial, sino como elemento natural». 

JEAN DE CAMBIAIRE-Le eredit agricole rnutuel en «France». cit. pág. 141-
slguiendo al Marquis d'Aragon (<cConnaltre la terren, Bloud et Gay. París, 1942) 
expresa la idea de restauración de la confianza en el campesino con bellas 
frases: «Restaurer ou instaurer la fierté paysanne, c'est du m eme coups por ter 
atteite aux prejugés qui ont entravé l'épanouissement de la classe toute en­
tiéres. C'est donner a la paysannerle le moyen de s'organiser elle-meme dans 
une pleine possession de ses moyens et de tenir sa place aux cotés des autres 
éléments économique.;; et moraux de la communauté natlonale». 

(30) Vid. PrERRE ANDRÉ GuiLLIERON. Les garanties personn.zlles en matitrf1 
bancaire cit., págs. 23 y slgs Asi «el factor personal es al mismo tiempo el 
element~ primordial de la confianza que ocupa el primer lugar en el crédito». 
Este factor-continúa-<creviste una importancia decisiva para el acto jur!dico 
en razón de la influencia que es susceptible de ejercer sobre el factor tiempo .. » 
y « .. en toda operación de crédito, la obligación per.;;onal del deudor representa 
s:empre el elemento capital y decisivo del contrato; la garantía. por el con­
trario, queda en segundo plano y no representa nada mú.s que una emanación 
del crédito, o, mejor, un medio técnico de ejecución». 
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del sistema d'e ventas de ARTHUR J. MoRRIS (31) en Norfolg-Vir­
ginia, EE. UU.-existen, a nuestro juicio Jos mismos principios eco­
nómicos respecto a la concesión de créditos a Jos agricultores que 
no pueden ofrecer más garantías que las derivadas d'e las virtudes 
morales que les adornan, pero, con la concurrencia de una circuns­
tancia positiva favorable a los mismos, frente al hombre de la ciu­
ó'ad, derivado de espíritu conservador que anima la forma de actuar 
y proceder del cultivador, y en razón a la naturaleza del crédito 
como crédito de producción y no de consumo. 

El recurso del crédito permite al agricultar comprar los medios 
técnicos, susceptibles de acrecer su prod'ucción. Pero no queda aqui 
limitada la importancia del crédito agrario. El capitalismo comer­
cial y financiero han precedido al capitalismo industrial de final de 
la era moderna. Así el siglo xx ha contribuido a la formación de 
estos cuatro grandes grupos: la industria, el salariado, el comercio 
y la agricultura. En torno a ellas se desenvuelven las ideas políticas, 
económicas y sociales bajo el arbitraje del Estado. La agricultura es 
la más débil de tod'as y sobre ella pretenden los otros acrecentarse. 
S1 el mundo agrícola tiene una cierta cohesión y dispone de crédito 
fluido y abunó'ante, no solamente mejora su posición, sino que, y 

esto es lo más importante, asegurará el equilibrio del juego y facili­
tará el arbitraje del Estado (32) realizable por mediación del De­

recho. 

(31) Vid EDWIN ROBERT ARTHUR SELIGMAN, La venta a plazos, trad por 
G. FRANCO, J. PÉREZ BANCES Y A FLoRES DE !JEMUS, Madrid, 1931, págs. 42-56. 
Las ideas que constituyeron el éxito del sist·ema Morris, fueron: a) Concesión 
de crédito destinado a la adquisición de bienes de consumo. b) La necesidad de 
crédito y, por consiguiente, de ayuda, es más mtensa en aquellas perronas que 
sólo pueden ofrecer como garantía su propia per;,ona, su integridad moral y su 
futura capacidad de adquisición basada en el trabajo. e) La posibilidad de re­
integro aplazado y fracciOnado. d) Intereses módicos en relación con el riesgo 
de la operación, 6 por 100, de interés y 2 por 100 de recargo, y e) Reembolsos en 
plazos adaptables a las necesidades y economía de los acreditados que podían 
alcanzar hasta 50 mensualidades. Vid, asimismo, VÁZQUEZ RrCHART, La compra. 
venta a plazos de los bienes mueble:~, cit., pág. 17. 

(32) Lo que protege el interés general, protege los ·intereses particulares, y 
viceversa; por ello ·se sostiene por muchos autores que el Derecho público es 
el que directamente y en primera línea atiende a la utilidad del Estado, y el 
Derecho privado el que directamente y de modo primario atiende a los intereses 
mdividuales; CoaLioLo, Filosofía del Diritto privato. 2.~ edición, págs. 114 
y sigs. Péro hemos de tener presente que el fin del Derecho es siempre la 
persecución del interés general, y por ello tanto uno como el otro cont.rlbuyen a 
ese fin. Por ello, con el Derecho el Estado podrá mantener el equilibrio de las 
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B) Protección de ~a empresa agrícola en el orden económico. 

El fenómeno de la productividad industrial ha disminuido la 
atención el problema agrícola. No obstante se observa la tend'encia 
paulatina de asimilación y aplicación del crédito a la agricultura, 
si bien con ·la reserva natural del sector privado ya que " ... los po­
S€edores d'e capital prefieren colo~arlos en otros negocios que en la 
agricultura" (33). Esta orientación progresiva, se refleja en nuestro 
Ordenamiento -positivo mediante el estímulo creciente que, a través 
de una sana política agraria, va estableciéndose por el E<;tado es­
pañol. Tal activid'ad, encaminada a la protección de la pequeña em­
presa agrícola (34), en el orden económico se proyecta sustancial­
mente ·en un variado sentido: a) Establecimiento de un régimen 
crediticio que va adquiriend'o mayor agilidad y flexibilidad. b) Fo­
mento de las organizaciones de tipo asociativo en régimen coopera­
tivista, superand'o la dicotomía entre individualismo y colectivismo. 
e) Protección de la pequeña empresa, impidiendo los estra:gos de la 
división hereditaria; la ejecutiviá.'ad de los elementos integrantes 
de la misma, etc ... d) Asistencia técnica (Escuelas de Capacitación 
agrícola, etc ... ). La necesidad' de un trato de favor, se justifica en 

relaciones, el orden en las mismas. La «Pacem in terrts» afirma que el orden 
moral es «Universal, absoluto e inmutable en sus principios>> .. pero añade que 
<mo se puede establecer de una vez para siempre cual es la estructura mejor, 
según la cual deben organizarse -los poderes públicos, ni tampoco se puede deter­
minar el modo más apto según el cual deben cte·3arrollar su propia y especifica 
función, es decir, la función legislativa. administrativa y judicial. La estructura 
y el funcionamiento de los poderes públicos, no puede menos de estar en rela­
ctón con las situaciones históricas de las respectivas comunidades políticaS>>, 
situaciones que, en virtud de la progresión histórica. va.rian bastante en el 
tiempo y cambian en el espacio. 

(33) Encíclica «Mater et Magi.stra>>, edición citada, pág 56 (134). 
(34) PAzos. en Política Social y .4graria •en Espmí.a, problemas situaciones Y 

refr:JT"Tnas, Madrid, 1920, en su pág. 26, da un concepto de la pequeña propiedad 
apto en los tiempos actuales al decir que es «la que puede servir al sostenimiento 
desahogado de una familia de labriegos que la cultivan por sí. con el auxilio 
más o menos temporal de -criados, jornaleros o vecinos>> No podemos olvidar que, 
«aproximadamente las dos terceras partes de las tierras dedicadas a la agri­
cultura, son explotadas por los propietarios de las tierras y sus familiares. 
Una gran proporción de las explotaciones agrícolas son pequeñas (más del 
25 por 100 tienen menos de 5 hectáreas ... h>. Informe del Banco Internacional de 
Reconstrucción y !''omento, Oficina de coordinación y programación económica, 
Madrid, 1962, pág. 359. 
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función de las circunstancias concurrentes en esta fuente de ri­
queza (35). 

No obstante, la reglamentación cada vez más avanzada y favo­
rable al desarrollo del crédito, .su real plasmación en la agricultura, 
ha sido limitado. Obedece a diferentes causas, pero todas ellas res­
ponden a la minusvaloración de la agricultura. Hemos de tener en 
cuenta que al hamo oeconomicus sucede en la época actual el hamo 
technicus (36). De esta concepción salen suficientes principios para 
la organización de la sociedad, que actúa en virtud de su fuerza 
cread'ora. 

Su proyección, en el ámbito de la agricultura, se exterioriza en 
una creciente preocupación del agro, con realidades tangibles alcan­
zadas en los países d'e alto grado de desarrollo (&;tactos Unidos, Ca­
nadá, Australia, Alemania Federal, etc.). Esa constante renovadora 
se exterioriza en una creciente preocupación por la industrialización 
del campo (37), con aportación de capital privad'o que, hasta ahora 
se ha retraído e incluso con la constitución de empresas agrícolas, 
fuertemente mecanizadas, bajo la forma de personas jurídicas (38). 

La evidente correlativid'ad entre Economía y Política va rindie·n­
do sus frutos. Las Leyes Fundamentales de la Nación (39) han tr::>z9.-

(35) «En cuanto a los tributos. la reglamentación de los mismos, conforme 
a justicia y equidad, pide, sobre todo, que se acomode a la capacidad tribu. 
taria de los ciudadanos. Pero. en l(l ordenación de los tributos agrarios, el bien 
común de todos pide de los gobernantes tengan en cuenta que los rédito.:; en la 
agricultura se producen con mayor lentitud y están expuestos a mayor riesgo 
y que, además, es más difícil encontrar los capitales necesarios JX~ra incremen­
tarlos». Encíclica «Mater et Magistra». cit .. pág. 56 032-133) ;Vid. DAUPIDN MEu­
NIER, La doctrine economique de L'Eglise y el número extraordinario de la 
ccRev. de Política Social». dedicado a la Encíclica cit., núm. 52, 1962, octubre­
diciembre. 

(36) ANGEL SÁNCHEZ DE LA ToRRE, La soci-alización en la doctrina socfaA 
Católica, en ccRev. Po!. Soc », cit .. pág. 127; EMILIO GARRIGtrEs, Más allá de la 
Economia .. . , cit., pág. 204 d1ce : ce ... como la economía no puede tener razón 
contra la vida, quiere decirse en buena lógica, que el homo oeconomicus, esa 
peligrosa abstracción, sabe ser sustituida, o al menos compensada por el hombre 
natural que, bien entendido, no es otra cosa que el hombre soci~». 

(37) En Atti della Prima Assemblea. cit., véanse los artículos de: EMILio 
CAPPELLr, Il crédito agrario nell "integrazione economica"; GrovANNI CARRARA, 
ll credito agrari di miglioramento; CHRYSsos EvELPIDES, Le credit agricole 
Internacional·e. 

(38) No hemos de entrar en el estudio de esta cuestión, como asimismo 
reiteramos, eludimos el aspecto de múltiples prob!emas que se suscitan y que 
en relación con la materia que desarronamos sólo apuntamos exclusivamente. 

(39) Cfr. los principios IX, X. XI y XII de la Ley Fundamental de 17 de 
mayo de 1958 ; los artículos 26 y 30 del Fuero de los Españoles; el articulo 10 de 
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do la pauta polit.ica, que ha iniciado el efectivo movimiento econó­
mico en pro d'el agro. Esa críen tación económica en el aspecto que 
analizamos de "crédito personal agrario", se recogió por la Ley de 
17 de julio de 1946, en cuyo artículo 3.0

, párrafo 2. 0
, establecía que 

"sólo cuando no existen, o no sean utilizables, las Asociaciones o 
Entid'ades-de carácter agrícola o ganadero-podrá el Servicio Na­
cional de Crédito Agrícola concertar directamente con los agriculto­
~es individuales operaciones cuya cuantía no podrá exced'er de 
50.000 pesetas" (40). En la de 30 de marzo de 1954, mod'ificativa de 
la anterior y de la de 17 de julio d'e 1951, se dice que "la cuantía 
máxima de los préstamos individuales no podrán rebasar d'e los 
.siguientes límites: 100.000 pesetas cuando se otorguen con garantía 
personal; 150.000 pesetas cuando el prestatario asegure el cum­
plimiento de sus obligaciones med'iante prenda, con o sin despla­
zamie·nto, pignoración d'e warrant o resguardo de garantía, y 
500.000 pesetas cuando se conceda con garantía hipotecaria" ( 41). 

III 

CRÉDITO PERSONAL AGRARIO CON GARANTÍA "AD PERSONAN" 

A) Presupuesto y ámbito. 

La admisibilidad, dentro de nuestro Ordenamiento jurídico de lO.' 

créditos agrícolas con la garantía meramente a personam, es objeto 
de previsión, st bien con una evidente limitación cuantitativa. Aho-

la Ley Cortes Españolas: el artículo 10 de la Ley Cortes Espafiolac:; de 17 de 
julio de 1942, y las declaraciones XI y XII del Fuero del Trabajo, de 9 de mar­
zo de 1938 

(40) Véase el Decreto-ley de la Jefatura del Estado de 21 de julio de 1959, 
regulador del Plan de Estabilización ; Decreto de la Presidencia de 29 de no­
viembre de 1962 por el que se e;tablece el Plan de De~a.rrollo Económico, 
marcando las di rechices y medidas prelimmares: Ley de 28 de diciembre 
de 1963, sobre el Plan de Desarrollo para el cua•trienio 1964-1967, y el posterior 
de 1968; y otras disposiCiones complementarias: Ley de A.sociaciones y Uniones 
de Empresas de 28 de diciembre de 1963; la Ley de 17 de julio de 1946, moi'IJ.fi­
cada por la de 30 de marzo de 1954 que ex-tiende los beneficios de la misn1a a 
la riqueza forestal; la de 14 de abril de 1962. por la cua.l ~e e51:ablecen las 
Bases de Ordenación del CrédJto y la Banca; el Decreto-ley de 29 de noviembre 
de 1962, que autoriza la creación de nuevos Bancos Industriales y de Negocios; 
el Decreto-ley de 20 de julio de 1962, y la Orden de 8 de noviembre ele 1962; etc. 

(41) Vid. mi obra Crédito personal agrario .. , cit., págs 185 a 211. 
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ra bien, su posibilidad' viene condicionada por dos factores funda­
mentales: a) Determinación del régimen jurídico del cultivador, en 
relación con la empresa que dirige. b) Determinación específica de la 
garantía ad personam, ·zn función del obejto· de préstamo y del r::­
gimen jurídico d'el cultivador. 

El examen de estas cuestiones nos obligaría al estudío de los dis­
tintos supuestos que pueci'en plantearse en orden a la fonna de 
explotación de una empresa agropecuaria, distinguiendo, en conse­
cuencia, la titularidad y régimen que ostenta el beneficiario, al 
objeto de coordinar, no sólo su concesión, sino su cuantía. La impor­
tancia de estos eros factores es esencial, ya que, bajo el concepto de 
titular de la empresa agrícola, se comprende, no sólo el propietario 
cultivador, sino el cultivador no propietario. Dentro de este último, 
es necesario tener presente los distintos supuestos que atribuyen 11 

posesión inmediata sobre el predio o explotación agropecuaria. 
Un estud'io justificativo de la tesis que mantenemos, analizando 

cada uno de los supuestos que pueden plantearse, son objeto de 
consideración en otro Jugar ( 42). Análisis que efectuamos teniend'o 
f'n cuenta lo qu·z dice Cossio [(42 bis)]. "Cualquir intento de exposi­
ción y crítica de un determinado complejo normativo, exige la re­
e onstrucción de todo el sistema de ideas y conc·zptos que han serví­
do de base, más o menos consciente, a la ordenación institucional, 
para de esta manera comprobar hasta qué punto se ajusta cada 
precepto concreto a las exigencias internas .jmpuestas por la lógica 
de la propia institución". 

B) Su anál:isis funcional. 

Un estud'io analítico del crédito personal agrario, tal como es ob­
jeto de regulación por la actual legislación, nos revela que reúne las 
características, en principio, funcionales y teleológicas que hemos 
expuesto. La realidad nos ha evidenciado que hasta el año 1962, el 
movimiento crediticio no ha experimentado el alza inversionista 

(42) Vid. obra c1t. en el número anterior. págs. 253 y sigs., al tratar de 
«Beneficiarios». 

(42 bis) AL?ONSO oE CoNIO: F:l cncepto de peque1ía empresa agra1 ia ¡¡ la mn­
di'?'IW !egi.,!acién e;JJmlolu. en ((A'nuario de Derecho Civll». Tomo VIII. fa3E IIT, 
ju!~"-~eptiembre 1953, núm 2, p:'!g. 727 
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que se esperaba. Por el contrano, se va produciendo un retraimiento 
en la pequeña empresa agrícola, que hace mirar con desconfianza 
y recelo creciente toda actividad' derivada del campo. 

Varias pueden ser las causas de esa situación que, conjuntadas, 
provocan un resultado negativo. Ese efecto no pueci'e ser atribuido 
en todo al régimen de concesión de los créditos, pues aún centrali­
zados los servicios -artículo 2. 0 d'e la Ley de 30 de marzo de 1954-, 
los " ... agricultores individuales que no pertenezcan a Cooperativas, 
Secciones de Crédito, Cajas Rurales, Grupos Sindicales d'e Coloniza­
ción u otras en ti da des agrícolas de análogo carácter, procurarán 
utilizar, en calid'ad de intermediarias, a las Organizaciones Banca­
rias d'e Crédito, Ahorro popular, Previsión u Organismos oficiales o 
sindicales a virtud de convenios que en cada caso habrán d'e ser san­
cionados por el Ministerio de Agricultura, a propuesta ci'el referido 
servicio". 

En apariencia, no existe complejidad ad'rnínistrativa ( 43). Pero 
hemos de analizar si la creciente intervención administrativa en la 
agricultura puede provocar ese efecto regresivo. 

El Derecho agrario es un derecho en formación ( 44), que participa 
cad'a vez más del Derecho público-administrativo, y esto puede 
perjudicar su desenvolvimiento: Así lo afirma CASTÁN ( 45). FEDE­
RICO DE CASTRO ( 46) pone de relieve los peligros administrativos, es 
decir, del intervencionismo administrativo, que pueden provocar en 
t:l campo de la agricultura. VALLET DE GoYTISOLO lo destaca clara­
mente, al decir que " ... el rígido sistema sucesorio impuesto en el 
Derecho histórico d'e Castilla-mayorazgos para los grandes patri­
monios y legítima larga para los propietarios modestos-ha dejado 
como secuelas los problemas económicos-sociales planteados por la­
tifundios y minifundios. En cambio, las legislaciones forales, con 
breves disposiciones netamente de Derecho civil, resolvieron favo­
rablemente desde hace siglos los problemas de la economía agraria, 

(43) Vid. mi obra Crédito p•3rsonal agrario .... cit., págs. 204 a 211. 
(44) Sobre el problema de la autonomía del Derecho agrario, vid. biblio­

grafía reseñada por F'ERNÁNDEz BoAno, El negocio jnridico de crédito agrarw, 
en «Rev. de Derecho Agrario». tomo I, za,¡·agoza. 1964, nota 33, y además, la 
citada en mi obra arriba indicada. 

(45) Vid. CAsT,\N, Familia y propiedad .. , c1t. en el eplgrafe, «<nstituciones 
que van perfilando el cuadro todavía en formación del Derecho Agrario». 

(46) Auto~· cit., en Derecho Agrario en Espaiia, cit. 
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sin necesidad de intervencionismos administrativos, de concentra­
ción parcelaria, ere parcelacJón forzosa, ni la de creación imperativa 
de patrimonios inembargables y unidades mínimas de cultivo" (47). 
MANUEL SÁNCHEZ ALoNso dlCe que " ... el fenómeno de la disociación 
entre Administración y particulares se produce en la realidad. Hay 
d'esconfianza por parte del público y mutuo desconocimiento: re­
sultando tal disociación un freno para la actividad administrativa. 
Las causas de la gran separación entre una y otros son varias y 
complejos, concernientes a una trabada burocracia y a la avanzada 
estructura administrativa" ( 48). 

Es cierto que la proyección administrativa no podía d'ejar este 
importante sector de la actividad de fomento ( 49) sin que fuera 
objeto de su atención y regulación (50). Esta se ha manifestado 
clara en los últimos años con un intervenciomsmo absorbente extra­
ordinario, pero cuya necesidad está fuera de toda duda. GuAITA 
expone claramente cómo la "Admmistración económica alude sub­
jetiva y objetivamente a la rama, zona o sector de la Administra­
ción pública que actúa en el campo á'e la prestación, producción y 
cambio de bienes y servicios materiales; es decir, grosso modo, 
abarca las actividades monetarias y crediticias, agrícolas, ind'us­
triales, mercantiles, de abastecimiento y transporte" (51), y ese 
contacto de la Administración, en frase gráfica ci'el referido Pro­
fesor, "administrativiza todo lo que toca" (52). 

(47) Autor cit., Computac:ión, nnputación y reduce1ón de las donaciones en 
los principales ordenamientos jurídicos del Occidente europeo, en «Rev. del 
Instituto de Derecho Compa.rado». Barcelona, JUliQ-{ilciembre 1954, pág. 45. 

(48) Autor cit .. Rumbos de la democracia española, publicado en la «Revista. 
Seminarios», núm. 19, JUJio.agosto 1963, pág. 41. 

(49) Para el concepto de Administración de fomento puede verse: AURELIO 
GUAITA, Derecho administrativo especial, tomo II, Llbreria General, Zaragoza, 
1962, págs, 9 y SJgs., y del mismo autor, La Administración de fomento, en «Las 
Ciencias», núm. 24, Madrid, 1959, págs. 873 a 886, y Temis, «Revista de Cien­
cias y Técnica Jurídica», cie la Facultad de Derecho de la Uruversidad de Zara­
goza, núm. 4, 1958, págs. 33 ·a 44; y la bibliog.rafía por él mismo citada. 

(50) Vid. A. GuAITA, Derecho admi.nistmtivo especial, c1t., tomo III, pá­
ginas 163 y sigs. 

(51) Vid. la obra antes clt. del Prof. GUAITA, tomo III, 1964. págs. 15 y sigs.; 
FRAGA lRIBÁRNE, Política y Economía, Clt.; GARCÍA·TREVIJANO, Aspectos de la 
Administración económica, en «Rev. Admón. Pública». núm. 12, 1953, págs. 112-
176 y bibliografía por ello;; cit. 

(52) Vid. obr. dt., tomo III, págs. 21 y sigs., en donde se expone ese resul­
tado y la justifioaclón de la expansión de la actividad administrativa. Hemos 
de hacer constar, independientemente de lo dicho, que tanto el procedimiento 
como la JUrisdicción en el «crédito agrícola» son admmlstrativos. 
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Esa "administrativización" del Derecho agrario no significa sub­
sunción total y absoluta, trasplante al Derecho administrativo, sino 
aplicabilidad de los principios propios del mismo a una faceta del 
Derecho agrario. Así, éste está impregnado por un puro Derecho 
agrario privaci'o y una legislación agraria de índole administra­
tiva (53). Este doble aspecto esa proyección ambivalente del \Dere­
cho agrario, es lo que le da fisonomía propia y le califica como 
ius speciale, como un ius propium de la agricultura que tutela el 
ejercicio de la actividaó' productiva sobre la tierra, no la posesión 
inerme de los bienes (54). 

La justificación de esa expansión del Derecho administrativo 
responde a diversos principios-bien común, subsidiariedaci', justicia~ 
distributiva ... -que se concentran en la necesaria correlatividad 
entre Política y Economía (55), como medio eficaz de realización 
de los fines d'el Estado (56). 

Estas razones justificativas de la intervención administrativa 
eliminan totalmente la pretensión de una actitud abstencionista 
propia de tm sistema econpmico y político superaci'o por la "acele­
ración de la historia" (57). La velocidad de los cambios económicos 

(53) Vid. CASAL5 COLLDECARRERA, Derecho agrario, en «Nueva Eciclopedia 
Jurídica Seix», Barcelona. 1950; BÁDENES GASSET, en Orientaciones moderna..; 
sobre Derecho agrario y propiedad agraria, Barcelona, 1959, pág. 15, dice:· 
«La heterogénea materia de ámbito poco delinutado, en que se traduce el 
Derecho agrario, podemo.;; a!irmar que es fundamentalmente Derecho privado, 
si bien es forzoso reconocer que cada vez toman más incremento en él las nor­
mas de Derecho públlco, i'elativas a la organización agraria, traidas por la 
preocupación social y económica que matiza esta disciplma; y por otra parte, 
ya hemos señalado entre sus caracteres la orientación de:::idida a constituirse 
en forma preponderantemente como de orden público o Derecho nece.;;ano. 
Cierto es que en España no ha dejado de apuntarse una posición avanzada 
propugnando que el Derecho agrario se integra en el Derecho público. Vid VI­
LLAR y RoMERO, Las transformaciones del Derecho privado <<en público», en 
«Rev. de Derecho Privado», 1943, pág. 425, «pero ni el Fuero del Trabajo (De­
c:ai'ación XII), de neba inspiración católica consiente este desplazamiento, ni 
puede decirse que esta doctrina haya encontrado acogida entre los más desta­
cados autores». Vid. HERNÁNDEZ GIL. El concepto del Derecho civil, Madrid, 1943. 
páginas 153 a 160; BoNET, Derecho civil, Introducción, Barcelona, 1948, pág. 166. 

(54) JUAN B. JORDANO BAREA, ·Prólogo a la obra de JOSÉ MARÍA PAZ SUEIRO. 
El Derecho de acceso a le¿ propiedad e1~ la legislación de Arrendamientos rú~­
ticos, Librería Bosch, Barcelona, 1963, pág. 5. 

(55) Vid. nota 40. 
(56) Vid. mi obra Crédlto personal agrario .. . cit. 
(57) DANIEL HALERY, en 1948, publicó su Essai s-ur l'accéleration de l'hltos­

toire. 
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y políticos ha sido, en lo que ha transcurriá.'o de siglo, de tal natu­
raleza que su agilización sólo puede alcanzarse a través de un ór­
gano vivo, fuertemente estructurado, que ejecute los fines del Es­
tado. La mutabilid'ad exigida para la adaptación al orden nuevo no 
puede llegar con la rapidez necesaria a la esfera del Derecho pri­
vado. La capacidad y fuerza atractiva de la Ad'ministración, unida 
a su potencialidad absorbente, le habilitan para esa tarea de adap­
tación a las necesid'ades planteadas, hasta que se opere la asimila­
ción de las nuevas concepciones por El sector privatístico. 

Por ello estimo que no procede lOs defectos apuntados de la "ad­
ministrativización" de los problemas agrarios, sino del elemento su­
jeto, que debe abandonar las antiguas tradiciones, renovando de 
modo absoluto la manera d'e encarar los problemas agrícolas (58). 

La fórmula que estimo más adecuada para superar esa situación 
y restablecer el necesario equilibrio, de que tanto precisa el agro, 
con fuerza suficiente para provocar un efectivo enraizamiento de 
la familia en la tierra, es una eficaz actividad administrativa-por 
aplicación del principio de subsidiariedadé.._dirigida a la regulación 
del mercado y los precios, a través de las instalaciones adecuad'as, 
pero sobre todo y como medio para la revitalización del agro, me­
diante el crédito personal agrario. 

Asi, a medida que la agricultura se integre más estrechamente 
en el campo ci'e la economía, la solución de los problemas creados 
por las garantías de los créditos agrícolas, no pueden encontrarse 
en el Derecho común, puesto que deben tenerse en cuenta las con­
diciones sociales y económicas propias de la actividad agraria. Esa 
situación critica, dentro de nuestro ordenamiento, encontrará su 
paliativo cuando la conjunción d'erivada del Plan de Desarrollo 
llegue a tener efectividad. Es decir, como expresa el eminente ju­
rista Henri NOILHAN, cuando los progresos técnicos, acompañados 
a'e una renovación casi completa de los medios jurídicos, puestos 
a disposición de los interesados, sean asimilados por los mismos. 

La conjunción de estos factores hará posible el estudio d'e las 

(58) V1d. SrGUAN SoLER, Los problemas sociales del desarrollo agrario, en la 
«Rev. Nuestro Tiempo», núm. 103, págs, 3 a 26. Vid. JoAQUÍN SAPENA, En tor1J,o 
a la Ley de Patrimonio familiar, en «Rev. Derecho P.riv.», núm 438, sept. 1953, 
páginas 705 a 731; JosÉ URIARTE, Derozcho agrario español, en esta REviSTA, 1935, 
tomo XI. núms. 126, 127, 129, 130, 131 y 132 
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motivaciones profundas del hombre y la eliminación de los wishful 

thinking o voeux pieux, e imprimirá efectividad al crédito personal 
agrario. 

La necesidad de que sobre todos estos valores se construya toda 
la teoría del crédito personal agrario es básico para la agricultura. 
Supone un paso decisivo para su desarrollo basado en la confianza 
depositada en los hombres que cultivan la tierra. "Una sociedad 
que no va hacia adelante-dice René Duaos, Profesor del Instituto 
Rockefeller ( 59)-se deteriora pronto; de hecho, no pued'e sobre­
vivir en un mundo donde todo cambia". 

Cuando el capital privado ad'quiera conciencia de la transfor­
mación que se va operando en las explotaciones agropecuarias, 
acudirá a su financiación, facilitando los créditos precisos para su 
pleno desenvolvimiento, porque llegará a contar con garantías 
suficientes para su reembolso, y adquirirá conciencia de la renta­
bilidad de la inversión. Mientras esta transformación se opere se 
tiene que acudir a la subsidiariedad. 

JOSÉ LUIS RUIZ SANCHEZ, 

Magistrado. 

(59) Citado por ETIENNE RivEs, Pour une politique generale du mouvement 
cooperatij agricole, «Revue des Etudes Coopératives», núm. 35 (3." trimestre 
1963), pág. 237. 



Los antecedentes de la unión de la 
tutela y la curatela en el Código civil 

español 

Hasta la aparición del Código civil de 1889, en España existen 
dos instituciones para la guard'a de menores e incapaces: la tutela 
y·la curatela. Part!d3S, inspiradas en el d·zrecho justinianeo, perci­
ben claramente la posibiliá'ad de asimilarlas, pero las regulan como 
dos vehículos jurídicos diversos, en atención a los distintos supues­
tos que cubren y cierta diferencia de pod'eres de que gozan los tuto­
res y curadores. En los proyectos de código civil del siglo xx espa­
ñol-proyectos de 1821 y 1851-se mantienen separad'as ambas ins­
tituciones, si bien muestran ya indicios ciertos de una muy pronta 
unión. Es el Código civil de 1889 el que realiza definitivamente la 
asimilación. Quisiera exponer con brevedad y at·znido a sus aspecto.; 
esenciales, cuáles son las causas y cuál la técnica de esta simplifi­
cación jurídica, que se había realizado-~m otro estilo-por e1 Có­
digo civil francés de 1804. Su unificación no respondió tan sólo a 
una cuestión de nombres, d'e terminología, sin mayor contenido, 
smo al cambio de situaciones y a nuevas soluciones y técnicas ju­
rídicas ( 1). 

(1) Este estudw es uno de los temas y resultados de las clases complemen­
tanas del cuatrimestre de Historia del Derecho privado, quinto curso, durante 
el año 1969-1970. Es justo citar aqui a algunos de los alumnos que en ellas 
participaron, en la imposibilidad de nombrarlos a todos, por el trabaJO y áni­
mos que aportaron en el estudio de éste y otros temas. Quede constancia de 
los nombres de los alumnos: Selma Ramos, Herrero Guillem, Bolás Alfonso, 
Rodriguez Mira, Giménez Duart, Val.Jente Edo, Belenguer Prieto, Soto Ibáfiez, 
Toboso G1meno, Beltrán Ollver y Ferrando Colom. 

6 
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l. Sobre la técnica jurídica. 

El concepto de técnica jurídica se ha hecho hoy esencial para 
una comprensión de la elaboración á'el derecho, de la actividad de 
los juristas. Sin embargo, este concepto dista mucho de hallarse 
precisado enteramente. Se usa con frecuencia, pero sin matizar su 
exacto significado. Desde SAVIGNY y JHERING, la iá'ea ha expresado 
felizmente un sentido y un resultado de la activa labor de los juris­
tas, pero sin que pued'a delimitarse con precisión su ámbito y al­
cances. Me serviré-en orden a su comprensión-de las páginas de 
Frangois GÉNY, en su Science et technique en Droit privé positif. 

La técnica jurídica estriba en una serie de procedimientos, que 
procuran, ci'entro del mandato general de las normas, dotarlas de 
una mayor simplicidad y economía, una lógica y coherencia, una 
seguridad de resultados, un realismo y aá'ecuación que busquen su 
'·realizabilidad"-según el barbarismo ad'optado en las traducciones 
de .THERING-. La idea en su trazo general parece clara; sin em­
bargo, no es lo suficientemente operativa para poder llevarla a 
aplicación, sin más, y pod'er delimitar su contenido. Ni siqui-era 
cuando la defina GÉNY, más estrictamente, como "la construcción 
esencial y ampliamente artificial de los datos, obra de la acción 
más que de la inteligencia, doná'e la voluntad del jurista se puede 
mover más libremente, dirigida sólo por el fin predeterminado de 
la organización juríd'ica, que sugiere los medios de la propia reali­
zación" (2). En el autor francés el derecho y su elaboración se 
enfrentan con una serie o cúmulo de datos jurídico-científicos de 
muy diversa índole, que el jurista-med'iante la técnica-procura 
llevar a la realidad de una aplicación más fácil, más certera y ade­
cuada. Los d'atos, que son ideas de justicia, realidades históricas, 
leyes y disposiciones y aspiraci.ones colectivas, van logrando pe-sibll~­
dad de aplicación, gracias a unos procedimientos técnicos. La técnica 
del legislador, de los juec.zs o de los juristas en general, facilitan al 
derecho una mayor oportunidad de alcanzar una realización S"'­

gura, justa, simple. Pero-sigo insistiendo-los mecanismos técni-

(2) F. GENY, Science et technique en droit privé positij, 4 vols, Par!s, 
1914-1924, III, 23. 
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cos concretos no logran una formulación precisa, indubitable. Quizá 
por ello la idea de técnica s·z obscurece y ó'esvirtúa en los sucesores 
del profesor FranGois GÉNY, pierde fuerza y uso ·Zn la doctrina jurí­
dica actual (3). 

Pero ahora nos interesa tan sólo percibir una de las esencias 
y finalidad'es más in discutidas de la técnica jurídica: su búsqueda 
dP mayor simplicidad dentr.o del derecho. Para GÉNY la tutela y 

curatela, como cualesquiera otras figuras del derecho, entrarán 
üentro de las construcciones jurídicas, de las formas de abstracción 
del derecho. La ciencia jurídica r·zcoge la realidad dada en unos 
conceptos, lo más cercanos posible a la vida jurídica. Sobre ellos, y 
a través rie ellos sobre convicciones e intereses, la unidad de la 
mente humana concentra-como recipientes de la realidad--'am­
plias masas de materia jurídica. Después, llegado el momento téc­
nico, el jurista los separa y arranca del trasfondo de que nacen. 
Olvida que son derivados de una realidad Y, desae ellos, la recon­
sidera y le da un nuevo orden y combinación, para impcnerse s.Jbrc 
las mismas realidades. '·En efecto-dirá-, la forma característica 
del procedimiento int·zlectual, aplicada a las cosas del derecho, con 
siste en aislar por un esfuerzo d'e abstracción los conceptos que 
parecen dominar las realidades jurídicas; después considerarlos en 
sí mismos, analizarlos, modificarlos, arreglarlos y combinarlos, para 
crear entidaci"es índepend¡entes, capaces, por tanto, de regir los 
hechos de la vida social en virtud de la idea que los anima. Esto es¡ 
lo que se llama la construcción juridica, esencialmente realizada por 
med'io de la representación de conceptos y cuyos resultados se tra­
ducen en hipótesis y teorías para atender a la sistematización com­
pleta del derecho" ( 4). La construcción j uridica-sxacta, coherente 
realista--economiza pensamiento, al par que brinda posibilidades 
para nuevas soluciones, en contraste y en contra de los hechos e 
intereses. QUI·Zn haya meditado alguna vez sobre el derecho y la 

(3) Puede verse G. RENARD. Le Droit, la Justice el Volonté, Parí.:;, 1924; 
G. RENARD, Le Droit, la Logique et le Bons Sens, París, 1925, especialmente, 
42, 89, 111 y Sigs.; 125 y SigS., G. RENARD, Le Droit, l'Ordre et la Raison, 
París, 1!l27; J. DABIN, La Phuosophi:e de l'ordre juridique, spécialement dans 
les rapports de drmt privé, París, 1929, 112 y sigs., 152 y sigs., 295 y sigs., 315 y 
siguientes; J. DABIN, La technique d'élaboration d1t droit positif, spécialement 
du dro~t pnvé, Bru.selaS-Paris, 1935. 

(4) F. GENY, Science et technique .. , III, 191; también 198, 207 y s1gs. 
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doctrina jurídica, encontrará muy penetrantes y sugestivas estas 
ideas de GÉNY, enormemente aptas para entender el mundo de los 
juristas. Y, desá'e luego, es evidente que la simplicidad es una de 
las metas de toda construcción jurídica, aunque no sea, ni con mu­
cho, la más importante. Pues, como él indica, está subordinada a un 
realismo, a su adaptación a las necesiá'ades prácticas. En la cons­
trucción jurídica "su verdadero valor sólo se puede medir en la 
perfección relativa a su efecto. Y se debe, sin titubeos, multiplicar­
las, cambiarlas y quebrarlas para una mejor adaptación a los he­
chos" (5). 

La asimilación d'e la curatela a la tutela, en una sola figura o 
construcción jurídica es una muestra de habilidad legislativa. Es un 
paso técnico de cierta importancia. Analizando cómo se realizó, po­
demos pzrcibir una simplificación de pensamiento, ensayaci'a a la 
vista de la realidad, del cambio de circunstancias. Simplificación 
realista. Concretamente. creo que la asimilación de ambas figuras 
se debe a una modificación esencial en el mundo jurídico español 
en los albores del siglo xrx. A una imporbación del norte de los 
PirineDs de la unificación de la capacidad de obrar en una ::cla 
edad y la fijación de ésta hacia los v·zinte años Esta edad, unifi­
cada para la capacidad, surge como consecuencia de la R.:wolución 
francesa, al crearse una esfera de der·zchos para el hombre y el ciu­
dadano y atribuir su ejercicio a una edad determinada de veintiún 
años. Si ·Zl derecho público-nuevo, pujante-fija una madurez uni­
taria para el ciudadano, el privado no tarci'ará en imitarle en el 
Código civil de los franceses. La unicidad de eci'ad para la capacidad 
se transmite a España y, como inmediata consecuencia, corroe la 
distinción tradicional entre tutela y curatela, que tampoco mante­
nía el Code napoleónico. Curiosamente-la importación no es del 
todo coherente-en España se pwduce una diferenciación entre 
edad política y edad civil. Pero no quiero adelantar más conclusio­
nes, me propongo mostrar estas influencias y cambios en el derecho 
hispano. 

(5) F GENY. Science et technique ., III, 211; en general, 209 y sigs. 
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2. Tutela y curatela en el derecho tradicional espaiiol. 

No me remontaré a la regulación de estas instituciones en de­
recho romano. Sin <i'uda posee gran importancia en el recorrido his­
tórico de ellas, hasta el punto de ser base y lugar donde se halla su 
origen. Tampoco expondré el derecho local y territorial anterior a 
Partidas. Me contento con iniciar mis consideraciones en las 
Partidas, en la sexta primordialmente. Y es porque para analizar 
la unión de estas instituciones-o la absorción de ambas en la tu­
t·zla-en nuestro Código civil, basta una perspectiva que nos sitúe 
en la Edad Moderna, en el siglo XVIII o XIX. Partidas sigue siend.:> 
el texto fundamental vigente, cuando escribe Juan GuTIÉRREZ en 1602, 
come en las obras de Asso y MANUEL, SALA o GóMEZ n~ LA SERNA (G). 

En aquel cuerpo de la recepción romanista en Españ.a s.e nallan 
reguladas la tutela y la curatela, al modo romano justinianeo, y su 
vigencia las traslada hasta el siglo XIX. Por tanto, un esquema legaL 
-una construcción jurídica-se transmite desde la Antigüedad has­
ta el siglo XIX, manteni·zndo ambas instituciones separadas. Luego, 
tras los titubeos d'e los proyectos de 1821 y 1851, la regulación cam­
bia radicalmente. Pero, ¿por qué razón? 

Empezaré por describir la normativa de Partidas, aunqu·z sea 
a grandes rasgos. "Tutela tanto quiere dez1r en latin-~·zñala el 
viejo texto (7)-como guarda en romance, que es dada e otorgada 
al hérfano libre mznor de catorze años e la huérfana menor de 
doze años, que non se puede nin sab·z amparar". Una guarda general 
para cuid:H la persona y bienes del menor impúber, falto de padre 

(6) Para el conocimiento· de estas instituciones en épocas más antiguas, 
J. BENEYTO PÉREZ, Instituciones de Derecho histórico-español, prólogo de 
R. Altamira, 3 vols., Barcelona. 193()..1, I, 143 y sigs.; J. LALINDE ABADÍA, Inicia­
ción histórica al Derecho español, Barcelona, 1970, 634 y sigs, donde puede 
encontrarse una selección de la bib:iografía Respecto del Derecho romano, en 
términos generales, puede bastar: P. BoNFANTE. Corso de Diritto romano, 
Roma. 1935-30, J. 403 y sigs.; JoRs-KuNKEL-WENGER, Romischen Recht, 3.a edi­
ción, Berlín, 1949, 296 y sigs. 

(7") P. 6, 16, l. Usaré la edición de Madrid. 1789, en la oficina de Beni­
to Cano. 

Sobre la definición latina y de Partidas. J. GuTIÉRREZ, Tractatus de tutelis 
et curis minorurn. deque ofticio et obligatwne tutorum, ac curatorum, et mer­
cede ipsorwn, Salamanca. 1602, I, caP. 1, núms. 1 y sigs, págs. 4 y sigs Véa­
se, además D 26, 1, l. 
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que ejerza la patria potestad. La madre no la tenía, si bien era 
llamada •2n primer lugar a la tutela legítima. 

Por lo demás, el esquema clásico se conservaba en las tres clases 
de tutela, testamentaria, legitima y dativa. El tutor testamentario 
podía ser nombrado por el padre y, en su def·2cto, por el abuelo; la 
madre sólo en el caso de que le deje heredero de S'US bienes, como• 
cualquier otro extraño que le designe heredero, siempre que el jr:2,; 

acepte estos nombramientos (8). Hay que advertir que el abuelo 
-todavía se respira la familia romana-ejercía la patria potestad 
en def·2cto del padre, por ello puede designarle tutor testamentario 
y no cuenta en la tut·2la legítima. Pero, por las leyes de Toro, 
perdió esta posición y facultades, definitivamente (9). Para la tutela 
legítima llama Partidas a la madr·2 y, en su defecto, a la abuela, 
después al pariente más cercano. La madre, o la abuela, no deberían 
contraer nuevas nupcias, pues entonces han de renunciar a la tu­
tela; asimismo, para acceder a ella, delnn renunciar a la protección 
que le otorga el derecho a las mujeres, al privHegio de no poderse 
obligar por otra persona. A falta de ellas. o bien cuando no quisie­
r·2n ejercer la guarda los ascendientes, cualesquiera parientes que 
heredarían al menor-o los amigos-piden al juez que designen un 

(8) P 6·, 16., 3 y 5, 6 y 8. en esta última sobre la tutela del hijo natu­
ral. Sobre las diversas clases de tutelas y sus problemas, J. GuTIÉRREZ, Trac­
tatus . . I. caps. 3 a 15; L. MOLINA, De Justitia et Jure. 5 vols .. Colonia, 1733. 
I, trat. 2, d. 220, núms 4 a 23. págs. 517 y sigs 

(9) Ley 47 de Toro. en Nov. 3, 5, 10. Esta interpretación se basa en que 
el padre, al contraer matrimonio. sale de la patria potestad del abuelo, y, 
por tanto, é.>te no la recobrará sobre el hijo. A GóMEZ. Ad l.eges Tauri cmn­
mentarium absolutissimum. Lyon. 1701. 546 y sig.>.. en 549. dice: «Septlmo, 
quod licet de JUre communi nepos natus ex f1lio conjugato sit in potes­
tate avi, ut juribus supra dictis; tamen hodie per istam legem nepos non 
etit in pot•estate avi. sed patris». Le siguen J. SALA Jlustración del Derecho 
1·eal de Espmía. 2 vols, 2.a edición. Madrid, 1820. I. 67: S. DEL Vrso. Lec­
ciones •elementales de Derecho civil, 4.a edición. 2 vols , Valencia 1879, I. 217'; 
P. ÜÓMEZ DE LA SERNA, J. M MONTALBÁN, E!ementos del Derecho civil Y penal 
de Espa1ía, 8.a edición. 3 vols, Madrid. 1868-69. I. 371. En C<'1mbio. esta doc­
trina no parece recibida. salvo por Góll'l"EZ. en épocas anteriores: véase J. Gu­
TIÉRREz. Tractatus . . I, cap. 3, núm. l. pág. 22. y cap. 20, núms 34 Y sigs .. pá­
gina 227: L MoLINA, De Justitia . . I, trat. 2, d 220. núm. 3, pág. 517, ni en 
los comenarios de J. LóPEZ DE PALACIOS Rusros, Glossemata Zcgum Tauri, en 
«Opera varia», Amb€res, 1616. 667 y sigs .. o de S. DE LLAMAS Y MaLINA, Cmnen­
tario crítíco.juridico-litcral a las 83 Leyes de Toro, Madrid. 1827'. 118 Y si­
guientes, quien ind1ca su posible apoyo de la Ley 47, en F R 1, 11, 8 ; lo;; 
comentarios de L. VELÁZQUEZ DE AvENDAÑO no alcanzan a esta. Ley. 
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tutor o guardador dativo, o bien puede designarlo el mismo juez 
de oficio ( 10). 

"E la guarda de cada uno destos guardadores debe durar fasta 
que el moQo sea de edad de catorze años, e fasta que la moQa sea 
de edad de doze, quier sea establescido el guardador en testamento· 
o de otra guisa; e de allí adelante deven los judgadores dar ·3 otor­
gar al moQo otro guardador, a que llaman en latín curator, tomando 
ta! recabdo d.ol como del tutor. E este ata! dévele aver en guarda, 
fasta que ·31 huérfano sea de edad de veinte e cinco años" (11). He 
aquí la curatela. que &3 insinúa en la última ley, especiflcamentl: 
dedicada a tutores del titulo XVI de la Partida sexta. Y, con toda 
brevedad, Partidas describe la línea gen·3ral de esta institución en 
esta ley. Son curadores los guardadores de los mayores de cato¡·ce 
-o doce-y menor·2s de veinticinco, nDmbrados siempre que ellos lo 
pidiesen o tuvieren que intervenir en juicio; asimismo, decía la ley 
citada, debe dársele curador a los locos y d·3smemoriados, mientras 
en otras añade a los pródigos. Finalmente, se establecía la unicidad 
de la curatela, pues en ningún caso ha de nombrarse un segundo, 
salvo que fuese p·3rsona no aconsejable y se removiese o, transito­
riamente, si enfennase o hubiere de ir en romería. Solución distinta 
a la de tutor, en cuyo cargo pueden coincidir ambos, de cualquiera 
de las clases t·2stamentaria o legítima, debiendo juntarse todos para 
decidir acerca de los asuntos de la tutela; salvo los casos en que 
no sea posible o que no se pusieren de acuerdo, pues entonces, a 
petición de cualquier de ellos o de oficio, el juez d·2signa al que 
deba ejercer la tutela (12). 

A continuación, Partidas contempla unidas ambas instituciones, 
en orden a establecer incapacidades o a regular las excusas, des­
cribir las obligaciones y actuaciones de los guardadores. ¿Podía 

(10) P. 6, 16. 9 y 12: también las 4 y 5 Extensamente sobre la madre 
tutora y sus segundas nupcias, J. GuTIÉRREZ, Tractatus . . , I, c. 8 y 9, págs. 59 
y 5igs., 85 y sigs. 

(11) P. 6, 16, 12. 
(12) P. 6, 16, 11 y 13; véase P. 3, 18, 60 y 5, 11, 2 y 5. Sobre la tutela de 

varios, J. GuTIÉRREZ. Tractatus. , I, c. 14, 125 y sigs. y e 15, 127 y sigs.: cuan­
do la ejercen varios conjuntamente responden-según este autor-solidariamente 
frente al pupi·lo, a menos que el testador o el juez divide la tutela en partes 
determinadas; examina si tienen beneficio de orden, de división, de ceden­
darum actionwn, etc. Véa3e también J. B VALENZUELA VEL,ÍZQUEZ, Consilia sive 
Juris responsa, 2 vals, 1740, II, cons. 177, n. 23, pág. 464 
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hal:>2r suprimido la diferencia entre ambas? A mi juicio, no. Evi­
dentemente la regulación podía ser conjunta y así se redacta en 
Partidas, pero la conveniencia de dos vehículos jurídicos era indu­
dable, aparte la curatela de incapaces, que pudo d·2jarse separada 
o llamársele tutela. La protección del menor conservaba dos formas 
distintas, porque dos eran las edades centrales para alcanzar la 
plena capacidad. Hasta los catorce-o doc·2 las hembras-la capa­
cidad de obrar civil es muy limit::tda, por tanto la tutela. A partir 
de esta edad es más amplia, pero siempre podría completarse me­
diante el curador, que es una réplica del tutor, pero más r-2stringido, 
voluntario. Tan sólo se requiere indispensablemente para ir a juicio, 
ya que la capacidad procesal no se alcanza hasta los veinticinco 
años. La pubertad, de acuerdo con el der·2Cho común, se sitúa en 
los catorce y doce años, representando el momento en que se ad­
quiere una parte de la capacidad. En concreto, se exige ·2n Partidas 
para el matrimonio, para tener obligación de ir a la guerra los 
varones, para recibir beneficios eclesiásticos o profesar de religiosos, 
para la testam2ntificación activa, para salir de la tutela. etc. Pero, 
en todo caso, hasta alcanzar los veinticinco años no se sale de la 
curatela, ni se puede demandar en juicio, ni recibir castillos en 
guarda, etc. Sin embargo, no sólo exist·2n estas dos edades funda­
mentales, como qmzá podría parecer desde la perspectiva de la 
guarda del menor. Desde los siete años cabe celebrar esponsales, 
-desde los diez y medio se posee cierta responsabilidad criminal-t1 
conforme a supuestos romanos ser emancipado, si bien pronto se 
hace intervenir al Cons·2jo de Castilla en emancipaciones, situán­
dola en edad posterior. En otros supuestos, por ejemplo para manu­
mitir o para ser jueces se requiere veinte años en Partidas y, pard 
la ordenación d·2 presbítero-aparte de señalar edades para las di­
versas órdenes-se toman los treinta como edad usual. También el 
consentimiento paterno para el matrimonio jugó con otras edad;;s 
en su regulación del siglo xvm, borbónica (13). En definitiva, puede 
d·2cirse que la mayoría de edad plena era la de veinticinco años ~'. 

como en Roma, la patria potestad se prolonga-salvo emancipa-

(13) Sobre los catorce aií.os, P. 4, 1, 6; P. 2. 19, 3; P. 1, 16, 3; P. l , 7, 4. 
Los veinticinco. P. 3, 2. 11: 3, 11. 3; P 2. 18', 5, glosa 1; P. 6', 16, 4. Los 
veinte en P. 3. 3. 5: P. 4. 22. 1 La responsabilidad penal, P. 6, 19, 4 Véase 
nota 85. 
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c;ón-durante la vida del padre, a pesar de haberse alcanzado la 
capacidad plena. Por todo ello, si la madurez jurídica se iba con Ei­

ri·2ndo paulatinamente-sin perjuicio de la patria potestad-, es­
pecialmente centrada en las dos edades de cat<>rce y veinticinco. 
no es de extrañar que las instituciones de guarda del menor se d-zs­
c1oblen también en la tutela y la curatela. 

Todavía existía una mayor diversidad de edades, si atendemos 
a otros textos jurídicos vigentes en Castilla. Textos que además, ·2n 
virtud del orden de prelación de Alcalá y sus análogos (14) podían 
interpretarse de anterior aplicación a las Partidas, tales como ·21 
Fuero Juzgo o el Fuero Real ( 15). Pero, en verdad-testigos los prác­
ticos como GuTIÉRREZ o los manuales de los siglos XVIII y XIX-, las 
edades de Partidas prevalecían (16). Pero, además, ·zn otros terri­
torios regían otras edades. también múltiples. En Aragón, por ejem­
plo, se sitúa la mayoría de edad en los catorce y en los veinte años. 

Mas volvamos ahora a examinar los prec·2ptos dedicados por 
Partidas a los tutores y curadores. Primeramente, las incapacidades 
para desempeñar la guarda de menores, para ser tutor o curador. 
No pueden serlo los obispos, monjes o religiosos, ni los cléngos, salvo 
de sus parientes. las personas al servicio d·zl rey o los caballeros 
en el mismo supuesto o cuando sirven a otro señor. Tampoco, por 
razón de su persona, los pródigos, los mudos, sordos y menores de 
veinticinco años, ya que ellos mismos están sujetos a guarda; ni 
las mujeres--salvo las ·zxcepciones de la madre y la abuela-. Por 
fin, se excluyen los deudores del menor, las personas dE malas cos-

(14) El prob'ema estriba en la prioridad de los fueros en el ordenamiento 
de Alcalá de Henares, 28. 1. Para la época más reciente véa.:;e el auto acor­
dado de 1713. de los que acompailan a ]fl. Nu.P.va RP-copiliU'ión, 2. l. 1 

(15) F. J. 3. 2, 3 y 3. 7. 1 ; F. R 1, 2. 7 Sobre la cuestión A. GARCÍA GALLO. 
Curso de Historia del DerecluJ español, II, 1, Madrid. 1950, 80. 

(16) J GunÉRREz. Tractatus , I. e 1, 5: J. SALA. Ilustración .. I, 66; 
! JORD~N DE Asso, M DE MANUEL RODRÍGUEZ. Instituciones del Derecho civil 
de Castilla, 5.• ed., Madrid, 1792, 5 y sig, 21; J. M. ALVAREZ, Instituciones del 
Derecho real de ESpa?ia, 1829, I, 89 y SlgS.; P. GóMEZ DE LA SERNA, J. M. MoN­
TALBÁN. Elementos . I, 447 y SJgs. También cuando lo examinan en forma 
retrospectiva, F. SÁNCHEZ RoM.\N, Estudios a~ Derecho civil, 10 VOI3., 2• ed .. 1899-
1910 con apéndices, V. 2, 1.275 y sig5 .. JUrisprudencia en 1284 y sig3.; V VAL­
VERDE, Tratado de Derecho civil espa1íol, 3.& ed., 5 vols., Valladolid, 1925-26, 
apéndice 1932, IV. 585 y sigs : Q. Mucrus ScAEVOLA, Código civil comentado Y 
concordado extensamente, 2fl vols. Madrid, 1902 y sigs., IV, 169 y ¿ig.s : 
J. M MANRESA NAVARRO. Cmnentarios .al Código civg espwíol, 4' ed .. 12 vols, 
Madrid. 1914 y sigs , II. 130 y sigs. 
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tumbres y las que no pudieren atender a la tutela ( 17). La doctrina, 
apoyada en el derecho común, ·zxtendía un tanto estas incapacida­
des, no pudiendo ser tutor quien es acreedor del rri.enor o el fiador 
de su deudor o quienes poseen alguna cosa en común con él. En 
cambio, era tol·zrante cuando la deuda es de escasa cuantía, pues 
la controversia que pudiera originarse sobre ella no importa ( 18). 
Asimismo, es posible excusarse de la tutela en juicio por una serie 
de causas y motivos, también recogtdos del derecho romano, y qne 
se van transmitiendo hacia la época prcs-znte. Algunas excusas se 
refieren a incapacidades personales, como el que no sabe leer ni 
escribir o es tan necio o simple, que no resulta oportuno que ejerza 
la guarda. Otras aluden a la impostbilidad de d·zsempefiarla por 
diversas circunstancias, tales como tener cinco hijos, tener ya tres 
guardas a su cargo, hallarse enfermo o ser tan pobre que no le es 
posible atenderla. O bien por razón de los oficios qu·z desempefian, 
como recaudadores de rentas, mensajeros o jueces y oficiales de la 
justicia, caballeros al servicio del monarca, maestros de gramática, 
retórica, dialéctica y física, así como los maestros ·zn leyes al ser­
vicio real y los filósofos. Por fin, en otros supuestos se contempla 
una incompatibilidad con Jos intereses del menor, por tener pleito 
con él o haber tenido gran enemistad con su padre; a este apartado 
p·zrtenece la prohibición de que el marido sea tutor de su mujer 
menor, porque ell'a "por amor que ha a su marido, non le deman­
daría emienda del dafio o del menoscabo que fiziesse ... e que gelo 
perdonaría todo de ligero" (19). También podría excusarse ·21 tutor 
de ser curador del mismo menor, cuando éste alcance los catorce 
afias. Aparte retoques doctrinales, también parece frecuente como 
excusa la dis1nnsa concedida por el rey a algunas personas humil­
des, para poder rechazar la tutela, cosa que después-quizá se abu­
saba-fue suprimida (20). 

(17) P. 6, 16, 14 y 4: la Ley 20 que no sea su heredero en caso de muerte. 
(18) Sobre incapacidades J. GUTIÉRREZ, Tractatu-s .. .. I, e 1, n. 26 y sigs., pá­

gina" 11 y sigs., I, c. 20. n 2. 5. 9. 13, págs 218 y sigs.. también el excomul­
gadv. el ¡udío, en n. 23 y sjgs., 29, págs. 224 y sigs.: L. MOLINA, De Jnstitia .. . 
I, trat. 2, d. 221. págs. 521 y sigs , al pri'llcipio se ocupa del siervo, que se 
permite ser tutor testamentario según P. 6. 16. 7. 

(19) P. 6, 17. 2 y 3, sobre procedimiento 1 y 4. 
(20) Nueva, 6. 14, 21 Otra cosa es que el marido e.,; curador ad litern de su 

mujer y el padrastro puede s2rlo de .,us hi.ia~Lros. J. Gunf:x1a:z. Tractalu'i , 
I, e 20, n. 32, pág 226 y c. 8, n. 77, págs. 78 y sigs. 
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Tutela y curatela, incapacidades y excusas. El esquema legal de 
la guard'a de menores clásica va delineándOS•3 ante nuestros ojos, 
con base en Partidas. El orden sistemático adoptado en estas pági­
nas es distinto, pero los rasgos de la institución son éstos. Falta por 
describir las obligaciones del tutor y del curador, la extinción de 
la guarda y la responsabilidad' de los prot2ctores del menor. Incluso 
haré una mínima l'3ferencia a la restitzdio in integrum en favor del 
guardado, tan esencial en el mecanismo -antiguo de defensa de los 
menores. 

La protección del m2nor se a tiene al cuid'ado de su persona y 
bienes. Procura educarle de acuerdo con su rango, en todo caso en­
señarle a leer y escribir y el correspondiente menester u oficio, 
darle de comer y vestirlo, conforme señale el juez; también ést~ 

determinará el lugar d'onde ha de criarse el menor o mozo, si no lo 
hicieron en testamento el padre o el abuelo; la madre y la abuela, 
también participan, si viven, en estos extr·3mos (21). 

En lo referente a bienes las disposiciones de Partidas son más 
amplias y minuciosas. Como medida de precaución, el guarci'ador 
debe inventariar, con intervención de juez y escribano, todos l'J> 
bienes que pertenecen al menor, así como dar fiadores que garan­
ticen su gestión. "E después que esto ovier·3 fecho-siguen Partid'as­
deven los guardadores endere<;a.r las casas del huérfano que non 
cayan e fazer labrar las heredades e criar los ganados que fallaren 
·3n los bienes d'el finado. E esto deven fazer a buena fe e lealmen­
íe" (22). Una economía rural y a:grícola se trasparenta en este pre­
cepto. Si acudimos a GuTIÉRREZ y otros autores más modernos per-

(21) P. 6, 16, 16; P. 6 16, 20 y 19, en esta última que puede dejarse al 
cuidado de la madre si existe y no se vuelve a casar. Sobre el '.>entido de la 
tutela como protección de ·la persona e indirectamente de los bienes, J. B. VA­

LENZUELA VELÁZQUEZ, Consilia , !, COilS 36, 11. 17, pág 262; J. GuTIÉRREZ, 

Tractatus .. . , I, c. 1. n. 4, pág. 5, sobre -educa~ión del pupilo. Il. c. 3 y 8, 
203 y sigs. y 362 y sigs. 

(22) P 6, 16, 15; P. 6. 18. 1. La doctrina, además del inventan o ve una. 
hipoteca. J. GUTIÉRREZ, Tractatus , II, c. 1 y 16. págs. 249 y sigs. y 430 y sigs .. : 
J ('-¡_;nÉRREt:, Repetitiones sex, et quatordeGlm iuris alegationes, Madnd, 1604 
acompaña a esta obra sus Consilia, con igual paginación, R. ne7nO potest, n. 404. 
púgin~ 101. Eobre inventario; sobre el jurament.) del tutor, J. GunÉRREZ. Trac­
tatu~· de iurarnento conjinnatorio, Madrid, 1597, I, c. 73. n. 1, págs 246 y slg.; 
J. B. VALENZUELA VELÁZQUEZ, Con:Silia .. cons 148, n. 1, pág. 277; J. DEL CAS­

TILLO SoTOMAYOR, Opera ornnia. 11 vols Lycm, 1725-1726. VIII, c. 45, n 28. 
También .sobre juramenlo, L. MaLINA. De Justitia .... I, trat. 2. d 223, págs. 525 
y SJgs.: J. SALA, Ilustración .. , T. 81 
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c1bimos un panorama económico distinto. pejan bien sentado que 
no pued'en prestar para usura las rentas del m:mor, pero podrán 
emplearlas, además de en comprar inmuebles, en darlas a un mer­
cader, honesro, no usurero, por un módico rédito, o emplearlas en 
censos, en cambios, ·2tc. El tutor no responde de la posible pérdid'a 
del capital, salvo que lo hiciese sin garantías, fuera negligente en 
reclamarlo o casos semejantes. En cambio, sí respondería de haber 
mantenido inactivo el dinero. Una ·2Conomía más ágil, comercial 
y burguesa aflora en los textos más tardíos d'e la doctrina (23). 

No pueden los guardadores enajenar imuebles del menor, salvo 
que traten de pagar sus deudas o para casar al menor o alguna de 
&us h2rmanas u otra razón justificad'a, siempre con otorgamiento 
del ju2z. Tampoco enajenar siervos que estaban ya en la casa del 
padre, "porque estos ataJes suelen ser provechosos en la casa e son 
sabidores de los bien2s del finado". Le defenderá en juicio cuando 
haya de proponerse demanda o tuviere que d'efenderse en algún 
pleito·; curiosamente se establece qu·2 pueda hacerlo el tutor por si 
solo, sin consultar a otros tutores, cuando el menor fuere mayor de 
siete años (24). Puede aprecia.rse que la edad d'e s:·zte años también 
comunica algunos matices a la tutela. 

(23) J. GuTIÉRREz, Tractatus ... , II. c. 9, págs. 371 y sigs., contrasta con 
L. MaLINA, De Justitut .. , I, trat. 2. d. 223. n. 11", págs. 530 y sig.; que se man­
tiene en la antigua postura de comprar predios y no caer en usura, que la~ 
Ley portugue5a prohíbe expresamente ; de obtener ·lucro honesto hablará. 
J. B VALENZUELA VELÁZQUEZ, Consilia , TI, C. 148. n 8 y 13, pág. 278; sobre 
la usura y la colo-::ación del dinero por el tutor. D. CovARRUVIAS. Opern. 
2 vols.. Ginebra, 1723-24, II, 267 y s1gs.. en especial 275, que son los capitu­
las 1 y 2 y sigs. de sus Variarum Resoluttonum. Dei mayor interés es A. AIERBE 
DE AmRA, Tractatus de partitionibus bonorum, Ed. novissima Cura et stud1o 
J. Marin. Valencia, 1766, I, c. 4, págs 49 y SJgs, también 59 y sigs ; A. DE VILLA· 
DIEGO VASCUÑANA Y MONTOYA. Instrucción política y práctica judicial, Madrid, 
1641. e 7, 188 v.o ss. se ocupa de ·la rendición de cuentas e indica que el tutor 
pagará mtereses si no ha empleado el dinero «en bienes raíces o censos», 
189 v.o 

(24) P. 6, 16. 17. Sobre administración y enajenación, J. GuTrÉRREZ, Trae. 
tatus ... , II, c. 5, 6 y 7, págs. 315 y s1gs., 345 y sigs y 351 y s1gs.; F. MuÑoz Esco· 
BAR, De ratiociniis administrator!l1n et computationibus variis aliis tractatus 
p¡-aeg •zant1~smu~. Lyon, 1733, en general. sobre la forma de llevarla y darla. Sob•·e 
la prohibición de comprar los bienes del menor y la representación en juicio, 
J. GuTIÉRREz, Tractatus . , II. c. 15 y 4, 419 y sigs y 308 y sigs., J B. VALEN-
zuELA VELÁZQUEZ, Constlia .. . II, cons. 109. n. 16 y sig., pág. 48; J. GUTIÉRREz, 
Tractatus de iuramento .. . , I, c. 40. n. 1, págs. 152 y sigs.; J. GuTIÉRREZ, 
R-epetitiones .... cons 52, púg. 730. el problema de la representación del tutGr. 
extensamente en B. RoBLE::. SALZEDO. Nouus et methodicus tractatus de reprae­
senúliione in tres libros divisus. Madrid, 1624, en especial, 3, 2, 329 y sigs. ; acer-
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Por último, veremos la extinción de la guarda y la remoción de 
quienes la ejercen, para t·~rminar con esta visión genérica de la 
normativa de Partidas, que prolongará su vigencia a vísperas á'e la 
codificación. Pcrque las leyes posteriores no alcanzan a modific::~r 

decisivamznte estas materias, si bien la completan en algún extre­
mo importante; así en la prohibición-del sigl.o x1v~de que los 
guardadores no puedan adquirir bienes de sus pupilos y algunos 
otros menores, que verem.os después (25). La extinción se contempla 
en Partidas desd·z la tutela primordialmente. Se mencionan una 
serie de causas como muerte, desterramiento o servid'umbre de tu­
tor o tutelado, cumplimiento de térmmo o condición, porfijami€nto 
--adopción-de cualquiera de ellos, excusa ac·zptada y, por úJt.im::>, 
remoción d'el tutor por causa de sospecha. Todas ellas aplicables, 
sin duda alguna, a ambos tipos de guarda (26). La remoción del 
guardador, por otro lado, se -regula ampliamente, estableciendo las 
causas que puzd'en provocarla y las personas que pueden solicitarla. 
Son causas el gastar, con mala administración, los bienes de los 
huérfanos, las malas costumbres, el haber desempeñado mal con 
anterioridad una guarda, la enemistan con el menor o sus parien­
tes, no hacer inventario, no amparar los bienes d·zl menor en juicio 
y fuera d'e él, esconderse y no presentarse a ejercer la guarda, decir 
al Juez que no posee bien·~s para dar de comer al tutelado y, a con­
tinuación, descubrirse que era mentira. La acción para reclamar la 
remocrón es pública, correspondiendo a la madre, la abuela, la 
hermana y "otra persona qualquier. También muger como varón, 
que s·z mueva a fazerlo por razón de piedad", incluso el mismo 
huérfano si es mayor de catorce años, con consejo de sus parientes, 
puede actuar contra el curad.or; y, por fin, el juez de cficio (27). 

Por lo demás, el guardaa'or debe dar cuentas y resarcir de cuan­
tos daños hubie&z ocasionado en su gestión, quedando en los su-

ca de su acción en JUicio. que puede continuar tras haber fenecido la tutela. 
A. DE AzEVEDO, Tractatus de cuna ptsana, Lyon, 1737. II. c. 18. n. 35·. pág 72. 
Sob.re casamiento del pupilo. J GuTIÉRREZ. Tractatu:; . • II. e 11 y 12, 391 
y sigs y 395 Y sigs.; D. COVARRUVIAS, Opera, I, 231. 

(25) Nueva. 5, 11. 23: Nov. 10. 12, 1. De Alfonso XI y Enrique III en el 
Ordenamiento de penas de Cámara. 

(26) P. 6, 16. 21 Véase L MeLINA, De Justitia. , I, trat 2. d. 225, 535 
y sigs. y J GuTIÉRREZ. Trac:tatus. , II. e 18, págs. 442 y sigs 

(27) P. 6, 18, 1 y 2. 
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puestos más graves infamado, no pudiend'o desempeñar cargos que 
requieren buena fe. Y, por su parte, aunquz Partidas nada dice, E-n 
virtud de disposiciones d'el Fuero Real tiene derecho a cobrar una 
aécima parte de las rentas, como retribución de sus tareas. Parti­
das, más romanizaci'a, la reputó quizá gratuita. Los prácticos hicie­
ron hincapié en este a.specto. GuTIÉRREZ, el más extenso en esta 
materia, le dedica muchos folios, toda la terc-zra parte de su Tracta­
tus de tutelis et curis minormn. Tal vez era la parte que más podía. 
interesar a sus posibles lectores, a los que aconsejaban a los tutores 
o curadores. Su casuísmo no es posible tra·zrlo aquí, pero está pre­
visto todo, las personas que han de percibirlo y su cuantía, su deter­
minación y los supuestos en que nace (28). Aparte la dación d'e 
cuenta.s y el resarcimiento, existe un mecanismo jurídico funda­
mzntal para la protección del menor, la restituc-ión o vuelta a la 
situación anterior, que puede esgrimirse contra terceros para de­
fensa del menor. 

"Restitutio en latín-aclaran Partidas, tan aficionadas siempre 
a etimologías y definiciones-, tanto quiere dezir ·zn romance como 
demanda de entrega que faze el menor al Juez, que le torne algún 
pleyto o algu:n.a postura, que ha fecho con otro a daño de si, ·zn el 
estad'o primero en que antes estava; e que revoque el juyzio que 
fuesse dado contra él e torne el pleyto ·zn el estado en que era ante 
que lo diessen. E tiene pro esta entrega -a los menores, ca por ella 
son guardados de daño que les pod'ria venir por su liviandad o por 
engaño quz les oviessen fecho" (29). Después, en forma muy casuís­
tica, se establece los casos en que es posible y necesaria la restitu­
ción y cuáles no. Pero termino aquí la exposición de Partidas, del 
derecho tradicional castellano -:m mat-eria de tutela y curatela. 

La legislación posterior apenas retoca este cuadro· general, que 

(28) F. J. 4. 3, 3 y F. R 3. 7. 2. J. GuTIÉRREZ, Tractatus . , toda la parte 
tercera, L. MaLINA, De Justitw ... I. trat 2, d 224 . .pág. 535. en cambio. lo 
trata muy de pa.<;ada, con distancia de la rea:idad que ·los prácticos tan b1en 
conocen. J. B. VALENZUELA VELÁZQUEZ, Consilia. , II COn3 179, n 70, pág. 480. 
reconoce el carácter gratuito de la tutela pero puede aSignársele un sala.rio: 
por JUsta causa; véase también F. MuÑoz EscoBAR, De ratiociniis. . c. 29, 
páginas 197 y s1gs. 

Sobre las cuentas, A. DE VILLADffiGO VASCUÑANA Y MONTOYA, Instrucción po­
lítica .. , 188 v.o sigs. 

(29l P. 6, 19 1. Véase las leyes 4 y siguientes y el procedimiento en la 
Partida tercera. 
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llega en vigor hasta el siglo XIX. Es la base de nuestro derecho para 
la protección d·c menores, hasta que la influencia francesa trasto­
que el derecho patrio. Las recopilacion·es-las leyes de Toro en 
ellas insertas-apenas establecen algunas modificaciones. Las leyes 
ci'e Toro, en 1505, •establecieron que el menor que contrae matri­
monio, quedaba emancipado, y por interpretación denvada se con­
sideró que la patria potestad no pertenecía al abuelo, en defecto 
del padre, con lo que los abuelos pasaron a primer lugar en 1:1 

tutela legitima, de ascendientes; también prohibieron que el comi­
sario para testar pudiera dar tutor a los menores, hijos del G."ifunto, 
a no ser que éste les hubiera ·encomendado especialmente esta 
materia (30). Otra disposición-más antigua-recababa como de 
competencia real el nombrar tutor o curador a los Grandes de Es­
paña, en su caso, pues correspondía al monarca hacer este nom­
bramiento, no dejánci'os·elo a Jueces ni a las Audiencias (31). En 
mma, éste era el esquema g·zneral de nuestro derecho históric0. 
en materia de tutelas y cura telas: Partidas, con algunos retoques 
menores, complementada, p.or la interpretación romanista de 1::~ 

doctrina. 

3. La originaliclad del Código francés de 1804. 

A fines del siglo XVIII y principios del pasado se produjo un 
hecho funci'amental para el derecho, para sus leyes y doctrinas 
Los movimientos e ideas revolucionarios franceses condujeron a la 
aparición d·e un auténtico derecho público, así como a la sistemati­
zación y codificación racionalista del privado. El ciudadano fue 
obsequiad'o con una serie de derechos fundamentales que conferían 
y mantenían su esfera de libertad y actuación política en la decla­
ración de derechos franozsa de 1789 y las subsiguientes constitu­
ciones. Y entonces, para el disfrute de aquel conjunto á'e derechos 
públicos, se opta por la determinación de una edad unitaria-la 
clásica de veinticinco años en la c.onstitución de 1791-. El d'erecho 

(30) Sobre la modlficación de las leyes de Toro, vé3.se la nota 9 Sobre 
el comisario testador en relación con tutela, Nueva, 5, 4. 5 y Nov. 10, 19, l. 

(31) Nueva, 2, 5. 14 y 6. l. 17 Sohre la tutela del rey. J GUTIÉRREZ, Trac­
tatns .. , I. c. 18, pág.>. 190 y sigs. 
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anterior jugaba con infinidad de edades para ir estableciendo posi­
bilidades y capacidad a las personas; la influen<;:ia romana, el ori­
gen paulatino de las instituciones antiguas, no hacia extraño la 
exist·2ncia de múltiples edades en el derecho civil; la diversidad de 
territmios o zonas jurídicas históricas reforzaba esta variedad'. Pero 
ahora se ha producido un acontecimiento tajante, de enorme tras­
cendencia. Ha salido a luz-de pronto-una nueva área d'e posibJ­
Udades para ·21 hombre, para el ciudadano. También la edad' se cen­
trará prontamente en veintiún años, por sencillez racionalista. Es 
verdad que existían precedentes civiles en las costumbres d'e Nor­
ma.ndía, Bretaña y otras, pero el establ·2cimiento de esta edad, con 
carácter general, se hace po-r la Convención, a efectos políticos y 
civiles, por Ley de 20 d'e septiembre de 1792, cuyo artículo 2.0 del 
título cuarto prec·2ptúa: "Toda persona será mayor a los veintiún 
años cumplidos". Y de aquí partirán las constituciones francesas, 
desde el proyecto girondino de 1793 y, sobre tod'o, la constitución 
de 24 de junio del mismo año; esta determinación pasará asimismo 
al Cód'igo civil, manteniendo la armonía de una sola edad en el 
derecho galo. La edad política y civil queda idéntica Y, además·, cen­
trada en un so1o momento de la vida de los ind'ividuos (32). 

El Código civil de los franceses pone esta edad, como único grad'o 
y limite de capacidad civil, en su artículo 488: "La mayoría de ed'ad¡ 
se fija a los veintiún años cumplidos; a esta edad se es capaz para 
todos los actos d\2 la vida civil" (33). Como lógica consecuencia, la 

(32) Sobre la Ley de 1792. C. DEMOLOMBE, Cours de Code Napoleon, 31 vals., 
París, 1880-82, en el Traité de la minorité, la tutelle et de l'émancipation, 
VII, 9; C. B. M. TouLLIEn. Le Droit civii Jranqais stLivan~ l!ordre du Code, 
5."" ed., 15 vols., París, 1830-34, I. 308 y 3igs.; tamb1én G. BAUDRY-LACANTINERIE, 
Traité théorique et practique de Drozt civil, 29 vals .. París, 1907 a 1909 y apén­
dices, V, 359. 

Para las constJtuciones. L. DuaurT, H. MONNIER. R. BoNNARD, Les constitu­
tions et les princi¡Jales lozs politiq1lJ3S de .la France aepuis 1789, 6."" ed., París, 
1943 art. 2, sect. II, tít. III, de 1791. pág 204; art. 1. tít. II del proyecto giron­
dmo de 15-16 de febrero de 1793 (año II). pág 232, que dice: «Tout homme 
agé de vingt et un an3 accomplis, qui se sera falt inscrire sur le tableau civiqu(l 
d'une a3'semblée primaJre, et qm aura résidé depu1s, pendant un~ année sans 
mterruplion sur le territoire fran¡;ais, .e3t citoyen de la Répub:ique»; art. 4 de 
la c'Onstitución de 24 de ,1unio de 1793, pág. :.l60, d1~e: «TOut homme né eL 
donucilié en F.rance, agé de vingt et un ans :\Ccomplis»; se conti·núa en el 
artit:ulo 8 de •la constitución de 5 de fruct1dor del añlo III-22 de agosto de 1795-. 
página 271; y en el art. 2 de la constJtuc1ón del año VIII-1799-. pág. 304 

(331 Code ciml, art. 488. Uso edición Les trent·e-six codes jranqais, Mar­
sella, 1845. Acerca del Code, A. J. ARNAUD, Les origznes doctrinales du Code 
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dualidad entre tutela y curatela p1erde su significado en la guarda 
ael menor, que todavía en POTHIER (34) se halla vivo, operante. Está 
abierto el camino para una unificación de ambas instituciones o 
asJ)€ctos de la protección d·i! menores y, llevando más adelante las 
cosas, para hacer la unión total de las mismas. Esta es la aporta­
ción del Código francés, respecto de nuestro dnecho, pues su mo­
delo será conocido e imitado en España. Si bien, por el contraste 
con nuestro derecho tradicional o por meditación de qui·2nes codi­
ficaron, se varía hondamente sus esquemas a la hora de recibirlos 
en las páginas de nuestra codificación civil. 

La regulación francesa contrasta ciertamente con el esquema 
clásico de Bartidas. En ella, la patria potestad &2 quiebra en su sig­
nificado continuo, ilimitado. Un articulo dejaría como último vesti­
gio de aquella patria potestad romana un deber moral genérico: "El 
hijo, en toda edad, debe hOnor y respeto a su padre y madre" (35). 
Cesa la patria potestad por la mayoría a:2 edad-pensemos que el 
ciudadano era cada individuo-, así como por emancipación, por 
m a t.rimonio o hecha por el padre tras alcanzar los quince años el 
hijo. Los padres ·ejercen la autoridad paterna sobr-e la persona y 

bienes de sus hijos hasta que fuel'2n mayores o emancipados. Y, 
además, ejercen la tutela sobre ellos, pues el Code des tran<;ais deno­
mina asi la administración á'e bienes de los hijos m2nores por el 
padre Y, en def·2cto de él, por la madre, auxiliacfa por un Consejo 
que puede nombra,rle el padre para detenninaá'os actos, bien por 
testam·2nto o por su declaración ante el juez. Sin embargo, la ma­
dre puede renunciar a la tutela, nombrándose entonces otra per-

c1vil jranr;;ais. París. 1969. Otrao edades. para el matnmomo, art 44, 148 y sigs . 
para dispoSición de bienes, art. 903. 

Es frecuente entre los comentaristas aJudJr a la necesidad de unificar, aun­
que en d:Jstinto sentido a la 5upres1ón de las edades escalonadas. «L'age ou 
l'homme n'a plus besoin de secours m de conse1ls pour se conduir, ou el peut 
s,tns da·r.ger etre abandonné a lui-méme, et dev~mr maitre de sa personne ~t 
de ses droits, n'est point le méme pour tour les individus; rnais la loi civlle, 
qui ne peut consulter ces diver.>ités, a determinné cette époque d'une maniere 
uniforme .. », C. B. M. TOULLIER. Le Droit civil ... , II, 307 ; C. DEMOLOMBE, 

Cours , ., VII. 8, V. MARCADE, P. PONT, Expl:ication théorique et pratique dlt 
Code civii, 7.• ed, 22 vals., París, 1873-1874, II, 190 y sigs.; 191 

(3-'l) P.:JTHrcR, Oez.vres, annotées et mu;es en corrélatwn avec De code 
civil et la légu;tal!On actuelle par M. BucuET, 10 vols., París, 1845-48. I, 203 
y sigs. al hablar de la costumbre de Orleáns y IX, 55 y sigs., 74 y s1gs. 

(35) Code civil, art. 371 
7 
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sona que la desempeñe y, si contrajere nuevas nupcias, el Consejo 
<le familia d·zcidirá si puede continuar en ella o cesar; en el primer 
supuesto, el nuevo marido actuará de cotutor (36). El sistema tra­
dicional, romanista, ha variado. La madre ocupa un lugar interme­
dio, pues se le concede cierta autoridad paterna a la viuda y se 
llama tutores al padre y a la madre; las nuevas nupcias no ct8ter­
minan automáticamente el fin de la tutela de la mad're. En suma, 
hay bastante distancia entre el sistema vigente en España a co­
mienzos del XIX y ·81 novísimo Código d'e los franceses. 

Después, en sus clases se conservan los cauc·8S tra:d'icionales para 
acceder a la tutela, pero con la aparición de un organismo central y 
decisivo, del Consejo de familia. En primer término, pueden nom­
brar tutor ·81 padre y la madre, el último que de ellos viviere, por 
testamento o declaración ante el juez. La madre, si se hubiere ca­
sado d'e nuevo, sólo podrá nombrarlo si hubiere sido mantenida 
en la tutela y, además, el Consejo de familia confirma al designa­
do (37). La tutela legítima se establec·8 a favor de los ascendientes 
masculinos tan sólo, con especificación de a quienes corresponde. 
Por último, a falta de éstos, será nombrado el tutor por el Consejo 
de familia, organismo integrado por seis parient·8S, los más próxi­
mos y equilibrados en ambas líneas de parentesco, y presididos por 
el juez d'e paz. Salvo cuando concurren un número suficiente de 
hermanos, que deben ser siempre preferidos para int·zgrar el Con­
sejo de familia a otros parientes. El Consejo de familia no era no­
vedad en la legislación anterior francesa, aunque es transformado, 
precisad'o y ampliado en sus atribuciones; en cambio, lo será cuan­
do se import·a a nuestros códigos. Otra novedad- la constituirá el 

(36) Code civil, arts. 371 y sigs., 389 y s1gs., 476 y s1gs. ; 394 y s1gs. Téngase, 
además, en cuenta, en esta mezcla de patria potestad y tutela, que sólo la 
primera se conSidera de derecho natural en la época. BuRLAMAQUI, Elementos 
d.el Derecho natwral, Madrid, 1820, 352-381. 

Sobre los comentarlOs a la tutela, C. B. M ToULLIER, Le Droit civil , II, 
310 y s1gs., 333 y sigs., con referencias al Derecho romano; V. MARCADE, P. PONT, 
ExpMcation .... II, 314 y 31gs., 327 y sigs ; C DEMOLO M BE, Cours .. . , VIl, 16 Y sigs. 
M. DURANTON, Cours de Droit ctvil sUtvant le Code jran¡;ais, 12 vols., Brmelas, 
1ll41, ll. 136 y SlgS Más recier.te. M. PLANIOL, J. RIPERT, Trat•ado práctico de 
Derecho civil francés. Trad. de M. DiAz CRuz, 14 vols., Habana, 1945. I. 416 
y sig~ ; la pr1mera visión sistemát1ca aunque muy sucinta es la de C. S ZACHA­
RIAE AUBRY ET RAu. Cours de Droit jranqat;, 3 volB., Bruselas, 1850, I, 89 y sigs 

(37) Code civil, arts 397 y sigs. 
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tutor subrogado, que actúa cuando los intereses del menor se ha­
llan en oposición con los d'el tutor, y que es nombrado, a la vez que 
éste, por el Consejo en la persona a:z un hermano o un pariente de 
la linea a que no pertenezca el tutor (38). 

En cuanto a la imposibilidad de ejercer la tutela o las causas 
de eludirla, sigu·zn ci'lStribuidas en el Code en dos sectores diversos, 
recordando el derecho anterior. Se habla de incapacidades y dis­
pensas, en correspondencia con lo anterior, con nulidad en el 
primer caso y posibilidad de aducir la üispensa al Consejo, para 
que le excluya de su desempeño. No pueden ser tutores-son incap::J.­
ces-los menores, a excepción del padre y la madre, las mujeres, 
salvo la madre y ascendientes, los interdíctados, los cond'enados a 
pena aflictiva o -infamante, los que ellos o sus padres tienen proceso 
frente al menor acerca de su estado civil o gran parte üe su fortnna, 
y, en general, las personas de mala conducta notoria o qu·z en su 
gestión dan muestras de incapacidad o ·d'eslealtad. Dichas incapaci­
dades son también aplicables a los posibles miembros d·zl Consejo 
familiar. Por su parte, servirá ci'e excusa o dispensa para la tutela 
el desempeño de una serie de cargos públicos-no nos interesa su 
precisión-, el ser extrafio cuando existan parientes del menor en 
un radio de 40 kilóm2tros, la ed'ad de sesenta y cinco años, nna en­
fermeci'ad grave, hallarse ya encargado de dos tutelas, ser padre 
de cinco hijos. Las excusas se ventilan ante el Consejo de familia, 
con intervención de quien la presenta, pudiendo, si se le desestima, 
acudir a tribunales (39). Muchas ci'e las incapacidades y excusas es 
evidente que recogen derecho romano, aunqu·z con modificaciones. 

Para terminar esta breve exposición del Códlgo francés, que in­
tenta precisar sus rasgos y estructura genérica en la materia, me 
referiré a la administración dzl tutor y restantes órganos d'e pro­
tección del menor, así como al fin de la tutela. Son primeras obli­
gaciones del tutor la de hacer inventario y vender tod'os los muebles 

(38) La legitJma, Code civzl, arts. 402 y s1gs.; Con~ejo de familia y pro­
tutor en los arts. 405 y sigs., 420 y sigs. G. BAUDRY-LACANTINERIE, Traité théori­
que ... , V, 464, se expresa en estos términos: «Nous devons l"in.;;titution du Con­
seil de jamille a notre ancien drmt coutumier. Mais le code civil l'a transfor­
mé€ et en a precisé et élargi les atnbutions». 

(39) Code CIVil. art" 442 Y SlgS, 427 y sigs. 
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que el Consejo de familia no le haya permitido mantener in natum 
-de lo que, naturalmente, se exceptúan el padre y la mad're, aun 
cuando sean tratados como tutores, según la ley franc·zsa-. El 
Consejo decide, asimismo, la cantidad que debe gastar anualmenL2 
en el menor, y señala administradores especiales, en su caso. Por 
lo demás, "el tutor cuidará d'e la persona del menor y le r·zpresen­
tará en todos los actos civHes. Administrará sus bienes como un 
buen padre de familia y responderá d'e los daños e intzreses que 
pudieran resultar de una mala gestión. No puede comprar los bie­
nes del menor ... " ( 40). Los tutores, incluso los pad'r·zs, no pue­
den enajenar los bienes inmuebles, n:i hipotecarlos, sin contar con 
la anuencia del Consejü, que sólo lo admitirá en casos de necesi­
dad extrema, revisando cuentas y señaLando cuáles deban alienar s-a; 
1a venta será pública, con asistencia del tutor subrogado----subtutor 
o protutor-. Por último, se determinan las facultades d'el tutor en 
orden a la aceptación y renuncia de her·zncias, donaciones, actua­
eiones en juicio, particiones, transacciones, etc ( 41). Al final de la 
tutela da cuentas de su gestión-y durante la nusma por periodos 
al tutor subrogado-, debiend'o satisfacer cuanto debiere al tutela­
do; los tribunales entenderán d'e las diferencias que pudieran surgir 
en la rendición de cuentas. Por lo demás, la restitución por lesión 
se conserva ·zn favor de los menores, respetando el sistema anterior 
en cierta parte ( 42). 

He aquí suprimida la distinción entre tutela y curatela. No pa­
rece hacer falta en el esquema del Código francés, pu·zs los menores 
de veintiún años disfrutan de la tutela por su falta de capacidad, 
y entre los veintiuno y veinticinco, en dond·z pod'ria parecer nece­
sario complementarla, recordando el derecho romano, no es necf:'­
sario, ya que son ciudadanos en el pi·zno d'isfrute de los derechos 
políticos. Tampoco la curatela especial de dementes se halla en el 
texto napoleónico. El imbécil, el demante o el furioso están sujetos 
a interdicción o inhabilitación judicial, con informa del Consejo 
de familia, idéntico al de los menores. El interdictado, luego es do-

J 

(40) Code civil, art. 450. 
( 41) Code civil, arts. 461 y :,1gs. 
(42) Code civil, arts. 469 y s1gs .. art. 1.305. 
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tacto d'e un tutor, que S•erá el marido, la esposa-con algunas excep­
ciones-, o el pariente nombrado por el Consejo. Su actuación es se­
mejante, con iguales requisitos y prevenciones, qu·e las de tutores 
de menores. Por su pa.rte, los pródigos, para evitar sus .dispend'ios 
en actos d'ispositivos, se colocan bajo la vigilancia de un Consejo 
especial, nombrado por el juez ( 43). No es menester, por tanto, la 
curatela para estas dos categorías, quedando prácticamente, de 
hecho, desterrada del Code civil. 

Aun con buena dosis de romanismo, no hay d"uda de que el texto 
francés está lejos del sistema clásico o antiguo, que hemos podido 
examinar-en tanto nos interesabar-sobre Partidas. Es verdad', que 
se conserva-aproximadamznte-las tres clases de tutela: las inca­
pacidades y excusas, las reglas de ad'ministración y enajenación 
-me refiero en sus líneas g-znerales-. Pero ha desaparecido la cu·· 
ratela d·z menores, como la de enajenad'os y pródigos. Prescindiendo 
del estudio detallado de las fuentes d'el Código francés, no me es 
posible precisar bien el adelanto que significa; respecto de PoTHIER, 
sin d'iscusión alguna. En conjunto, se advi.zrte que la solución fran­
cesa &e sitúa en una línea de evolución y simplificación más re­
trasada que nuestro código actual. Es anterior en su cronología; 
pero, además. al conectar demasiado la .patria potestad con la tu­
tela-para situar a la mad're a la altura o nivel del padre-mues­
tra una solución más complicada, más tosca. En todo caso, la su­
presión de las dos formas de guarda qued'aba ya realizada en los 
comienzos del XIX, disponible un espejo en d'onde reflejarse a los 
futuros codificadores españoles. Las traducciones del Cód'igo francés 
son muy precoces y son muestra del gran interés que despierta en 
la época, en que el francés es-como tantas otras veces-el segundo 
idioma de todo español culto. ¿Cómo aprendieron la lección los 
codificadores españoles? 

(43J Code civil, arts. 489 y 3igs., arl. 509, en general 504 y slg·s., nrts 513 
y sigs. Véase sobre la tutela de hecho, M. PLANIOL, J. RIPERT, Tratado práctico , 
r, 486 y sigs. 
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4. La codificación española. El proyeo:to de 1821. 

A partir de 1808 se origina en España el clima indispensable para 
que la codificación pudiera. comenzarse. Códigos y constituciones 
son las nuevas formas jurídicas qu·2 provienen d'e las ideas revolu­
cionarias francesas, del liberalismo, en suma. Instaladas las Cortes 
de Cádiz, existía ya el órgano necesario para propulsar una codifica­
ción de nuestras leyes. Bntre las primeras comisiones que se crean 
aparecen tres que habrían de dedicarse a la leg.islación civil, crimi­
nal y de comercio. Respondían a aqu·zlla famosa propuesta de Es­
piga y Gad'ea en 9 de diciembre de 1810 para adelantar la sistema­
tización y ordenación liberal de nuestra. legislación. Su opinión 
prevalecerá en punto a la composición ct,z las comisiones, que, frente 
a Argüelles, quiere que se!Vn mixtas, con ·individuos de las Cortes y 
otros de fuera d'e ellas, para mayor amplitud de conocimientos, in­
cluso de rep!'zsentación (44). 

Estas comisiones no pudieron-falta de tiempo, problemas más 
acuciantes-avanzar en su labor. La constitucióp de 19 de marzo 
de 1812 fue la única compilación extensa d'e las nuevas idea:s libe­
rales. En su artículo 258 s·2 condensaba la aspiración liberal de que 
"el código civil, y criminal y d·z comercio serán unos mismos parJ. 
toda la Monarquía, sin perjuicio de las variaciones que por parti­
culares circunstancias pod'rán hacer las Cortes" ( 45). 

Tras el paréntesis absolutista, las Cortes d'el trienio llevarán 
más adelante la codificación. Un código penal aprobado, sendos 
proyectos de código civil, de procedimientos criminales y de sanidad 
son un balance muy elevado para los tres afi.os escasos de poder de 
los liberales entr·z 1820 y 1823. Concentrémonos en el proyecto inaca-

(44) Sobre 1a coaüicacion española. F. SÁNCHEz RoMÁN, Estudios .. , I, 510 
y sigs. F. DE CASTRO, Derecho civil de Espmía, 2 vols., Madrid, 1952. I, 185 y sigs. 
Sobre la labor en Jas Cortes de Cádiz. Diario, 1810-1813, ses. 9 diciembre 1810, 
5 febrero, 9 y 18 abril. 22 septiembre de 1SU, 14 abril 1813, I, 153, 500, II. 849; 
880, nr. 1.897, 1.901 y sigs, VII, 5.055 y sigs ; Diario, 1813-1814, 1 de octubr(', 
6. 15 y 29 de noviembre de 1813. 24 de enero de 1814, 9 s., 205. 247, 326 y 3~9; 
Diario, 1814, srs. 17 de marZ'O de 1814, 128. Tengo en prensa, M. PESET REIG, La 
pri;¡vera codificación liberal en Espaiía (1808-1823). «Anuario de Historia de1 
Derecho Español». XL (1971). 

(45) Art. 258 de la Constitución de 19 de marzo de 1812, D SEviLLA ANDRÉS, 
Constituciones y otras leyes y JYrOyectos políticos de Espafia, 2 vols., Madrid, 
1969, I, 198 ·s. Sobre la discusión del mismo. Diario, 1810-1813, ses. 21 de nov1em. 
bre de 1811 III, 2 305 s. 
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bad.o de código civil de 14 de octubre de 1821. Una comisión for­
mada de miembros de las Cortes se preocupó de su elaboración, llegó 
a darle lectura parcial en ·Zl seno del organismo parlamentario y, 
t.ambién, imprimió una parte cfel mismo. De él hemos de partir para 
comprender la influencia francesa y el camino hacia el Código civil 
actual, en la materia que nos interesa ( 46). 

En verdad, ·Zl proyecto de 1821 tiene una marcada influencia 
francesa. Todavía no han siá'o estudiados suficientemente los tex­
tos de la codificación espafiola, en sus relaciones con el derecho 
patrio y extranjero. Ahora aportaré algunos datos sobre los proyec­
tos oficial·zs de 1821 y 1851, que exponen la trayectoria de las insti­
tuciones d'e tutela y curatela. En ambos, la influencia esencial de 
Francia viene temperada por una amplia utilización del derecho 
anterior hispano. Por ello, no se suprime la dualidad entr.z ambas 
formas de protección ere! menor e incapacitados hasta el Código 
civil vigente de 1889. 

En la recepción del derecho francés por el proy·zcto de 1821 hay 
cierta timidez, por lo que se recoge en algunos extremos y se con­
serva lo anterior en otros. Ello da cierta incons·zcuencia al sistema; 
la coherencia d'e las distintas partes de un sistema jurídico nece­
sita a veces de años para realizarse, sobre todo, si repres.znta la en­
trada de influencias extranjeras sobre un fondo distinto. El proyecto 
civil del trienio adopta una edad central para la capacidad de vein­
t.z años, cercana a la francesa, pero con alguna raigambre en Cas­
tilla y Aragón. Pero establece todavía una serie de edades para ir 
alcanzando la plena ca¡:iacidacr. por pasos, según los negocios y tipos 
de actos; no pueden olvidar sus redactores el sistema romanizado 
ere Partidas, .zn las que se han formado. No hay, pues, una sola edad, 
sino varias, aunque la de veinte años funcione decisivamente en la 
mayor parte de los casos. Por otro lado, el soporte de una edad polí-

(46) Proyecto del Código civil que presenta la comisión especial de las Cortes, 
nombrada en 22 de agosto de 1820. Impreso de orden de ~as mismas. En la im. 
prt'nta nacional. Año de 1821. La comisión la componian-<;egún el mismo­
Cano, Sllves. Hinojosa, cuesta, San Miguel. Navarro (Felipe) y Garelli. Se 
babia propuesto que se empezase la codificación en 16 de julio de 1820, por el 
diputado de Murcia Damián de la Santa. sobre esta propuesta y fonnación de 
las comisiones, Diario. 1820, I, 168, 205, 468 y sigs. 530; comisiones Í , 610 ; 
vease, II, 1.021, III. 2 050, 2.115 sigs. 

Las lecturas de la parte del proyecto que se redactó, Diarfc, 1821, I, 255-, 
273, 276, 293, 332, 357. 
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tica unitaria-decisivo en Francia-no existe en España. La Cons~l­
tución de 1812, entonces vigente, establecía la r.omana de veinti­
cinco años para ser elector, es decir, para adquirir la capacidad po­
lítica (47). Es verdad', que se determinaba una edad unitaria en 
nuestro primer texto político, pero su conservación de la romana 
podía permitir la interpr·ztación de que era una edad más, la últi­
ma, en la paulatina adquisición d'e derechos. 

El proyecto, en su preliminar, argumentaba desde una posición 
más antigua, que la ley seria notoriamente injusta si diese der•'­
chos y exigiera obligaciones con una igualdad aritmética. La Cons­
titución niega al menor d'e veinticinco años ciertos derechos que 
conced·z al mayor; niega al simple español todos los que atribuye 
al ciudadano ... " (48). La posibilidad de una ed'ad unitaria-estilo 
francés-era negada. El proyecto consagra la edad d'e veinticinco 
años para obtener cargos públicos de justicia y de gobierno, e, indi­
rectamente, -al hacer r·zferencia a ciudad'anos y a la constitución, 
sin duda acepta los dictados de aquella en cuanto a edad' políti­
ca ( 49). Pero, en conjunto, sigue las tendencias d'e edad escalonada, 
de capacidad paulatina. En lo criminal, son incapaces de d·zlinquir 
los menores de siete años y sólo a los mayores d'e catorce se les apli­
carán penas no correccionales. Para el matrimonio coloca la capa­
cidad en los dieciséis y caJtorce, &zgún el sexo, aceptando la misma 
para poder hacer testamento. Pero los veinte años es el momento 
en que se sale de la tutela, se l·ZS' pued'e emancipar, pueden obli­
garse por contrato, cuasicontrato y cuasidelito, así como hacer 
t€stamentos y contratos. Sin embargo, la patria potestad, aun­
que no indefinida, persiste hasta los v·zinticinco, y se requiere 
esta edad' para desempeñar el cargo de tutor o curador (50). En 
suma, varias edades que apuntan hacia un núcleo fundamental de 
los veinte afias para adquirir la capacidad' civil de obrar. 

En cuanto al ·zsquema de protección del menor y del incapaci-

(47) Art. 45 de la constitución de 1812 que ya estaba en la in·strucci6n, 
;para elección de diputados de 1 de enero de 1810; en el art. 21 de la cons­
titución, se les escapa-sin duda por influencia francesa-una edad de 21 afios, 
al tratar <le ciudadanía; por lo demás. el Rey sería. mayor a los 18, D. SEVILL \ 

ANDRÉs, Constituciones. , I. 168, 72, 164 y 190. 
(48) Proyecto . . , 1821, pág. 18. 
(49) Proyecto . 1821. arts. 34 y 66 
(50l Pr01jecto . 1821. arts. 57" y sigs., 378, 381 Y 382 
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tacto, también se aparta del Cód'igo francés, pero con su ayuda mo­
difica sustancialmente la regulación tradicional española. Por de 
pronto, distingue con claridad' la patria potestad-que confiere al 
padre y a la madre-de la tutela, sin concebir entrelazada a ·zlla la 
protección de los padres sobre los hijos. La patria potestad dura 
hasta los veinticinco años, a no ser que emancipe ant€s el padre. o 
•21 rey por justa causa a solicitud del hijo, o por matrimonio del 
mismo (51). 

Cuando han fallecido los pad'res o caso de que la madre con­
traiga nuevo matrimonio, el menor, desamparado, entra en las vías 
de la tutela o curatela si todavía no ha cumplido los veinte años. 
Y en este punto hay que ad'vertir necesariamente que el ejemplo 
del Código francés y el deseo de no abandonar senderos centenarios 
del derecho español, lleva al proyecto de 1821 a una defectuosa es­
tructuración de ambas formas de protección del menor. La tutela 
es encargo de cuidar y proteger las personas y bien·zs de los célibes 
menores de veinte años, huérfanos de pad're y madre, o cuando 
esta última ha contraído de nuevo matrimonio. La curatela, la cu­
raduría como él la llama siguiendo la ct.znominación tradicional, se 
ejerce sobre "los mayores de veinte años, huérfanos, y los mayore& 
c'e veinticinco libres de la potestad patria, cuando unos y otros se 
hallan incapacitados de administrar sus cosas por algún impedi­
mento físico o moral" (52). ¿Qué quiero<~ decir? Sin duda hay cierta 
redundancia--extraña al espíritu de precisión jurídica-al repetir 
junto a los mayores de veint€ a los de veinticinco, si en todo caso 
se exige esa incapacidad qu·z completa inmediatamente refiriéndose 
a los locos, los mentecatos y los habitualmente dJ.sipados o pródigos. 
La razón estriba en que los comprendidos entre ambas edades, 
están todavía bajo la autoridad paterna; pero mejor hubi·zra sid'o 
decir simplemente "mayores de veinte años" y hacer la salvedad o 
llamar en primer término a esta curat€la al pad're que ·está ejer-· 
ciendo la potestad sobre el incapaz. En Partidas, la curatela con­
tinúa a la tutela como protección de menores, aquí todavía queda 
este rastro, si bien cuando los huérfanos ti.znen algún impedimento 

(51) Proyecto ... , 1821, nrts. 370 y 378 y sigs. 
{52) Proyecto. , 1821. la cikt art. 394 véase para tutela 386, las causas 

de incapacidad, art. 395. 



322 ESTUDIOS 

físico o moral, pues en otro caso no es necesaria al haber elevado la 
edad de salida de la tutela a los veinte afios. En d'efinitiva, la tutela 
de menores quedaba separad'a de la curatela de incapacitados-por 
influencia francesa diluida en la tradición espafiola-, y esta solu­
ción se conservará en el proyecto de 1851, más afrancesado. 

En las formas d'e la tutela se mantiene la testamentaria, conf·.:­
rida por el padre o, en su defecto, por la madre viuda y la que el 
proyecto del segundo períoci'o liberal llama tut·ela legal, que engloba 
las otras dos, legitima y dativa (53). Si el Código francés había 
establecido una tutela del pad're o la madre, otra designada por éstos 
-en testamento o declaración judicial-, la tercera d'e ascendientes 
y la cuarta nombrada o dada por •el Consejo de familia, el proyecto 
español de 1821 es más sencillo y, también, más trad'icional. En él 
se unen la legítima de los abuelos y parientes y la dativa, en la que 
a falta de parientes ·el alcalde, con el procurador síndico y el re­
gid'or más antiguos del municipio-es decir, dos concejales-desig­
nan al tutor (54). La curaduría para enajenados y pródigos posee 
un orden legal: la mujer-o el marido-, hijos mayores de veinti­
cinco años, padr·zs, abuelos, parientes más cercanos Y, a falta d'e 
estas personas nombrado como el tutor. Nótese, en conexión con 
las consideraciones que antes hice, que si llama a los padres-aquí 
referido a los mayores de veinticinco años-podía haber l'cd'actado· 
con mayor elegancia la definición de curaduría. También se admite 
la designación testamentaria de los padres, siempre que el inca­
pacitado no tuviere mujer ni hijos mayores de veinticinco (55). 

En incapacidades y excusas pone al día y modifica un tanto las 
de Partid'as. Son incapaces las mujeres, salvo de sus nietos o de su 
marido o hijo incapacitados, los menores de veinticinco años, tos 
obispos y personas que ejerzan la cura de almas, los religiosos y los 
clérigos, salvo que para éstos se trate de parientes; los empleados 
·en la inmed'iata recaudación o custodia de rentas públicas, los se­
cretarios de despacho, jefes políticos, jueces de primera instancia y 
los militares en activo; los que tuvieren pleito pendiente, cuentas o 
inter·zses en oposición con el menor, los que no tengan empleo o for-

(53) Proyecto ... , 1821, arts. 387 y sigs. 
(54) Proyecto ... , 1821, arts. 387 y sigs. 
(55) Proyecto .. , 1821. arts. 398 y :;;igs., procedimiento 396 y 397. 
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ma de vivir conocida y, por último, los que tuvieren malas cos­
tumbres o fueren ineptos para desempeñar una tutela o curatela. 
Aci'aptación de Partidas a tiempos coetáneos del proyecto. Otro tanto 
cal>z decir de las excusas o causas de exoneración, que el futuro· 
tutor puede aducir. Son estas: t~mer cuatro hijos bajo patria po­
testad, estar desempeñand'o otra tutela o curatela, la pobreza, la 
enfermedad, el trasl'ado a otra provincia distinta de la en que Sr~ 

halla la mayor parte ere los bienes, tener setenta años o hallarse 
ejerciendo empl·zo o cargo público que impida el cabal desempeño 
del encargo o protección (56). 

En la regulación de la actividad d'el guardador el proyecto de 
1821 es muy ordenado. Primero la admisión en la tutela y la cura­
duría; después, el ·zjercicio de estas funciones; por último, la extin­
ción y cese en ellas. El nombrado tutor o curador debe aceptar con 
palabras expresas el cargo y jurar su buen y fiel desempeño, así 
como dar fiadores pa-ra sus resultas, salvo que s-ea el cónyuge o los 
parientes en línea recta d'el menor o incapaz, o hubieren sido nom­
brados por los padres. El alcalde, a continuación discierne el cargo, 
una vez cumplidas ante él las formalidades exigidas (57). Después 
ha de formular ínventario al mismo alcalde, pudiendo ya entrar en 
el cuid'ado de la persona y bienes del protegido. Posee los poderes' 
d·zl padre para la corrección del menor, sus mismas obligaciones 
óe educarlo y alimentarlo, conforme a las instrucciones del alcalde, 
rEOgid'or y procurador síndico aludidos (58). Los tutores y curadores 
poseen facultades de administración, pero naturalmente no pueden 
disponer d·z inmuebles, ni de los muebles que pued'en conservarse 
sin menoscabo, salvo casos especiales, con intervención del juez de 
primera instancia y en subasta pública. En esta zona, la dependen­
cia con el Código francés se hace más transparente, a mi entender. 
El artículo 431 del proyecto, por ejemplo, resume una serie de dis­
posiciones de aquel, sigue sus pautas: "Se entiend·~ por enajenación 
prohibida al tutor o curador tod'o acto de venta, permuta, dona­
ción, cesión, imposición de servidumbre o hipoteca; la tolerancia 
de la prescripción. la transacción, el desistimi·ento de un pleito, la 

(56) Proyecto .. 1821. arts. 403. <W4, procedimiento de exoneración, 406 y si­
guientes, mientras la lleva un tuto~· interino. art. 413. 

(57) Proyecto .. , 1821. arts 414 y sigs., 418, 421 y sig. 
(58) Proyecto .. , 182·1. arts 423 y sigs .. en conexión con 371 y sigs y 377. 
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renuncia a'e una herencia y, en general, todo desprendimiento abso­
luto y todo gravamen afecto a las cosas". Como aquel Código, y 
con la anuencia de las Partidas, contmúa la restitución por l·::!sión 
a los menores (59). 

La protección de menores, pródigos y alienados cesa-según el 
proyecto-por cumplir veinte años o contraer matrimonio y, en las 
d'os últimas categorías, por haber c·2sado el impedimento o incapa­
cidad. Por parte de los tutores o curadores por muerte natural o 
civil, por exclusión o exoneración previas-en caso que ya se hubie­
sen nombrado-y por remoción en caso de hac·::!rse sospechoso du­
rante el á'esempeño de la guarda. De nuevo, muy nítida, una linea 
de influencia de Partidas. Y termina con extensa regulación d·::! las 
cuentas, con mayor desarrollo que en el Código francés; se especi­
fica cómo deben hacerse, qué partid'as del>2n estar documentadas, 
la responsabilidad y posible resarcimiento del tutor, la intervención 
del procurador sindico en ellas, etc.; también fija la remuneración 
á'el tutor entr·2 el 4 y el 10 por 100 del producto anual de los 
bienes (60) 

En suma, tras esta exposición de los preceptos de 1821, que no 
llegaron a vigor, nos queda la convicción de que GARELLI y los otros 
redactores no pretendieron &2pararse excesivamente del d'erecho 
de Partidas. Traen cosas del Código francés, ci'etalles y mejoras, pero 
no su esquema fundamental. Sigue en el derecho tradicional y h2-
mos d'e esperar a 1851 y 1889 para que la recepción del Derecho 
francés se haga plenament-2 en estas materias. La descripción de 
estas instituciones en el proyecto civil del trienio nos permite apre­
ciar que no ha variado su esquema básico, ni tampoco ha importado 
la pieza central del sistema fra,ncés, ·21 Consejo d'e familia. Edades 
múltiples, tutela separada de la curatela. Pero cabe percibir que la 
edad para la capacidad se va centrando en torno de los veinte años 
y, con esta edad más avanzada como fundamental, la curatela ci'e 
los menores desaparece y queda relegada a institución para los 
jncapacitad'os por su estado mental o sus costumbr-2s de dilapida­
ción o prodigalidad. Hay una amplia cuña de influencia francesa, 

(59) Proyecto ... , 1821, ciln <.!el aJ'Liculo 4:Jl, <;Obre restitución arl.. 112 y 
siguientes; 127 y sig.s : 434 y sig.s 

(()nJ Proyecto , 1821. arts. 438 y sigs., 444 y &igs., 454. 
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siquiera se mantenga el espíritu y estructura de las viejas Parti­
das, que llevaban entonces cerca de cinco siglos de vig·zncia. Eran 
la normativa vigente para los autores d'el proyecto y, aunque ellos 
tengan espíritu y ánimos de una época nueva, no pueden olvidar­
las. d·zjar de utilizarlas. En el preliminar se expresan así sobre las 
Siete Partidas y los otros cuerpos vigentes: "Sin duda se hallan en 
ellos muchísimas decisiones de justicia y de utilidad tan notoria e 
inalterable, que no podrían ser d'esatendidas, sino por la frivolidad 
o por el ·espíritu inquieto de innovarlo todo. La comisión se honrará 
prohij ándolas; porque 'en las cosas que se fazen de nuevo debe ser 
catado en cierto la pro ri'ellas, ante que se parta de las otras'. Para 
no dejar ilusorio estz prmcipio, la comisión hubo de entrar en el 
penoso examen de todas las leyes no derogadas. Esta operación pro­
lija le ri'io resultados generales; y sin descender ahora a porme­
nores minuciosos s·z puede asegurar, que las bases político-legales 
de nuestras compilaciones son esencialmente distintas de las que 
la constitución ha sentado ........... 00 .... 00 00 .. 00 .. 00 00 Penetrada la co-
misión de estas verri'ades, que sólo indica, conoció que cualquiera 
s•za el mérito de los códigos actuales, ninguno de ellos podía apli• 
carse al sistema constituciOnal, ni satisfacer la justa impaciencia 
del poder jud'icial, que suspira pGr la publicación de uno- que le 
sirva de· pauta y guía, ni ofrecer siquiera a la comisión un modelo 
de imitación" (61). 

Pero parten de lo que •2stá vigente. Por ejemplo, saben trasladar 
el sistema o'e varios tutores anterior al de uno solo. Sin forzamien­
tos, con suavidad. El proyecto no reconoce más que un solo tutor-o 
curador-, pero "si hubiere muchos nombrados por los padres o si 
fuel'zn muchos los parientes llamados a la tutela o curaduría, deben 
convemrse entre si para designar la persona que haya de ejercer el 
encargo; y si no se convienen, se hace esta d·zsignación por el al­
calde en unión con el regidor y procurad'or síndico más anti­
guos" (62). Pero admite que sean varios cuando los bienes se hallan 
dispersos en varios lugar·2S, nombrándose para cada d'istrito y de­
biendo dar cuentas separadas cada uno ri'e ellos al término de su 
gestión. 

(61) Proyecto . , 1821, pág. 11. 
(62) Proyecto. , 1821. arts 419 y 420, 452. Véase P. 6, 16. 12 y la interpreta. 

ción de J. SALA. Ilustraci&n. . I. 71 y sig. 
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5. Tutela y cumtela en el proyecto de 185:1.. 

En el proyecto de 1851 se impone, d·efinitiva, la influencia fran­
cesa. El anterior que he d'escrito, el de 1821 guardaba un cuidadoso 
equilibrio y, si recoge preceptos y soluciones nuevos, no cabe duda 
alguna d·e que la trama fundamental de su articulado conserva lo• 
anterior. No innova demasiaci'o. El proyecto de la comisión presidida 
por GARCÍA GoYENA, en cambio, da entrada franca a las influencias 
exteriores, en un intento de alcanzar un texto acompasado a la le­
gislación mundial. Es una obra más medltaci'a y reposada, más 
técnica; es un código hecho por qui·enes conocen y t.i·enen a la vista 
los diversos códigos europeos, hijos y nietos del francés. Las Con­

cordancias, motivos y comenJtarios del Código civil español, publi­
cada por FLORENCIO GARCÍA GOYENA en 1852, nos muestra ese con­
tacto directo con la legislación del mundo civillzado del momento, 
la cantidad de materiales temdos a la mano, la intención de que el 
derecho patrio tradicional queci'ase subsumido en soluciones sacadas 
de muy diversos lugares, que, en general, responden al Código fran­
cés. El derecho patrio está anticuado y es múltipk~-ya han surgici'o 
las reivindicaciones forales-, pero el derecho extranjero no puede 
introducirse, sin más, ·en la vida jurídica española. Por ello la orden 
d·z 12 de junio de 1851 (63) prevé un período de espera y consulta 
antes de publicar y aprobar el texto de la comisión. Y, después, que­
dará sin vigor, inútil, salvo en lo que sirve d'e paso o transmisión 
hacia el Código civil actual. 

Nos interesa •examinar su tratamiento de la tutela y la curatela, 
d'istinción que mantiene, a pesar del Código f-rancés, como dos 
vehículos de protección para menores e incapaces, respectivamente. 
Como en el proy.zcto de 1821, establee€ la tutela para los menores de 
veinte años y para los incapacitados la curatela. La razón que pre-

(63) F. ÜARCÍA GoYENA. Concordancias, motivos y comentarios del Código 
civil espa1íol, 4 vols., Madrid. 1852, I, págs. 7 y sig. A partir de esta publicación 
se tendrá en cuenta por la doctrina aunque no esté vigente, por ejemplo, véase 
S. DEL Vrso, Lecciones ... , o B. GunÉRREz FERNÁNDEZ, Códigos . . 

No he tenido en cuenta, por su carácter privado a P. GoROSABEL. Redacció1n 
del Código civil de España, esparcido en los dijerrentes cuerpos de derecho y 
leyes sueltas de esta nación, Tolosa. 1832, 2.• ed .. Tolosa, 1846. 
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senta GARCÍA GoYENA es doble, a la hora de justificar la solución 
del proyecto, es d'ecir, la separación de la tutela y curatela. Se basa 
·zn la supresión de la curaduría respecto de menores y, en conse­
cuencia, dejarla sólo para los incapacitados. La razón o fundamento 
jurid'ico es doble; por un lado, preceden tes del derecho nacional 
se refieren-Fuero Juzgo o Fuero Real-tan sólo a la tutela d·z 
menores, aunque se habían oscurecido por una práctica dimanada 
de Partidas y una teórica romanista que seguia centrada en la pu­
bertad'; por otro, que "·el acortamiento de la menor edad por los 
citados Fueros y códigos-aquí hace ver que ha sid'o suprimida por 
todos los códigos afrancesados, con excepción del de Luisiana­
es otro motivo para recomend'ar su desvío del derecho roma­
no ... " (64). EJn suma, el der·zcho patrio y el ejemplo de las nuevas 
codificaciones, al suprimir la curatela de menores autorizaría a pres­
cindir de la distinción, pero el proyecto en lugar de unificar la ter­
minología, como el Código francés o el español actual, prefiere-y 
no es tan desacertado como podría creerse-mantener la denomina­
ción de curaduría para los órganos de protección de incapacitados. 
Sigue, sin cita alguna, el proy-ecto de 1821. 

El artículo 276 del proyecto de GARCÍA GoYENA establecía que "la 
mayor ed'ad empieza a los veinte años cumplidos" (65). Ya estaba 
presente una edad unitaria para la capacidad civil de obrar, con 
algunas lev·zs referencias en otros puntos a mayorías diversas, por 
ejemplo para matrimonio, consentimiento paterno, salida d'e la 
casa paterna para las hembras mayores, etc. (66). Pero se alcanza 
una edad unitaria central en el derecho español. Los redactores del 
proyecto-pulcramente-pasaron revista a las diversas soluciones de 
la codificación moderna y encontraron amplia variedad: los vein­
tiún años del Código francés inspira a muchos, otros, también de 
influ·zncia francesa, prefieren los veintitrés; algunos más antiguos 
-austríaco, prusiano, bávara-llegan a veinticuatro o veinticinco, 
más cercanos al recuerdo romano. A la hora de decidir, opta por 
veinte, en que le acompañan los Fueros Juzgo y Real, el derecho de 
Aragón e, incluso, algunas costumbr·zs francesas. Son, dice, "la 

(64) F. GARCÍA GOYENA, Concordancias .. , I. pág. 184. 
(65) F. GARCÍA GOYENA, Concordancias ... , 1, a·rt. 276 
(66) F. GARCÍA GOYENA, Concordancias . , l. art. 142. art. 277, art. 273. 
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venerable autoridad de Fueros verdaderamente españoles" (67). A 
1ru JlllClO, como tanto da un año más o menos, el aragonés GARCÍA 
GoYENA y la comisión, encontraban en esta ed'ad la solución fran­
cesa con apoyos de d·zrecho propio, castellano y aragonés. Lo impor­
tante fue el establecimiento de una edad sola y ésta, además, un 
tanto elevada respecto d'e .Ja pubertad del romanismo clásico y justi­
nianeo. Con ello pu·zden prescindir de la curatela de menores, parti­
cipando de la unificación que se está realizand'o en toda Europa y 
América, por influencia de la Revolución francesa y la aparición 
de un nuevo derecho público; una edad unitaria y, en consecuencia, 
un solo v·zhículo para la protección d'el menor; sobra la tutela o la 
curatela. "La tutela y la curaduría-escribe QARCÍA GOYENAI---'hlan 
sido, son y serán siempre, en su fondo y esencia una misma cosa; 
sus motivos y objetos son los mismos, la incapacidad y la benefi­
cencia ... Así es que algunos códigos, como el francés, el napolitano 
y sa.rdo han conservado las palabras tutor y tutela ·zn la materia 
de este titulo, otros, como el de la Luisiana, bávaro, austríaco y pru­
siano, las han convertido en las de curador y curaduría, pero tod'os 
están acordes en el fondo" (68). 

Todos, menos el propio proyecto, que mantená'rá la curat·zla para 
los incapacitados. Veamos cómo estructura ambas instituciones. La 
tutela es la guarda de la persona y bienes del menor que no está 
emancipado, ni sujeto a patria pot·zstad. Se ejerce por un tutor 
único, que ha d'e aceptar necesariamente el cargo, auxiliado y con­
trolado por el protutor y el consejo de familia, organismos nuevos 
ahora, afrancesados, por más que GARC.ÍA GOYENA quiera ver prec·z­
dentes en el derecho anterior español (69). 

(67) F. GARCÍA GOYENA, Concordancias ... I. cita en púg. 265. ver las 263 y sigs. 
(68) F. GARCÍA GOYENA, ConcordanciaS .. I. pág. 267. 
(69) F. GARCÍA GoYENA. Concordancias . I, arts 171 y sigs, sobre medidas 

previas por el alcalde. 174 y sigs . el apoyo en Fuero Real y Fuero Juzgo, pág 186, 
en F. R. 3, 7, 3 y F. J. 4, 3, 3. 

La insistencia en el origen hispano-con todas las :re.;ervas-del consejo 
de familia se irucia en J. CoSTA. Derecho consuetudinario y economía popular, 
2 vols., Barcelona, s. a .. 2' ed., al referirse al Consejo de familia en el Alto 
Aragón, I, 48-BO; en pág 48 dice : «Tlénese comúnmer.t;e el Consc¡o de famiha 
por institución de origen moderno. y aun ha sido atribuido a la revolución: 
pero le sucede a ésta lo mismo que a las demás m.stituciones de derecho: aque­
lla que más nueva parece, ha pasado por un alumbramiento secular y de¡ado 
huellas de Una larga infancia En :a historia». véase también, 59, 53 Y sigs., n 
y sigs. Entre los historiadores del derecho, J BENEYTo PÉREz, Instituczcmes .. , 
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Las clases de tutela son las tradicionales, sm que se atreva a ad­
mitir la tut·zla del padre y la madre-estilo francés--, por conside­
rarla depresiva d'e la patria potestad y contraria a la esencia de la 
tutela, que es subsidiaria, para huérfanos. La testam::mtaria es con­
cretada por el padre y, en defecto, por la madre; nunca por un 
·zxtraño, como en Roma o nuestro derecho d'e Partidas; por otro 
lado, la madre podrá hacerlo sólo en caso de que sea depositaria de 
la patria potestad', que puede perder por tener hijo ilegitimo o con­
traer segundas nupcias (70). En la tutela l·zgítima la solución es 
intermedia entre el amplio llamamiento que hace Partidas a los 
parientes y la restringida de ascendientes del Cód'igo francés. Este, 
con mayor lógica, consid·zraba que, salvo ascendientes, masculinos, 
el consejo familiar que reunia a los parientes más cercanos podría 
y debería decidir quién era el más apto para conferirle la tutela. 
El texto de 1851, desd·z una postura ecléctica, amplía los llamamien­
tos de la tutela legítima a los abuelos, paterno y materno, las abue­
las, paterna y materna, y, por fin, los hermanos varones, con pre­
ferencia del dobl·z vinculo y la mayor edad'. Idéntica al Código civil 
actual (71). Por fin, la tutela dativa se establece-a falta de los 
anteriores o por su cese-por decisión del Consejo de familia. Se 
hallaba este formado por cuatro pari·zntes, dos de cada línea, aven­
cmdad'os en el lugar o a distancia menor a seis leguas; entre ellos 
se cuentan los maridos de hermanas, mientras éstas vivieron. Todo 
ello, por razón del punto de origen d·z la importación, está extraid'o 
del Código galo, con menudas alteraciones. Son cuatro los parientes, 
la. distancia. de vecindad se alarga un poco, de Jos afines sólo son 
admitidos los cuñados, porque la afinidad es vínculo de menor fuer­
za que la consanguinidad. La razón de variar el número y ampliar la 
distancia, aclara el comentador GARCÍA GOYENA, es porque nuestro 

r. 154 y 155 y sig. O entre Jos civilistas cercanos al código, C. VALVERDE Y VAL­
VERDE, Tratado .. . IV, 579 y Sigs.; con toda clandad lo vio, como totalmenta 
aJeno al derecho hispano, Q. Mucms ScAEVOLA. Código civzl .. , V, 316, como «e di-

"' ficlo construido de buena fe en terreno propio (Derecho civil común) con mate­
riales 8Jenos»; y no admite las apreciaciOnes de GoYENA, sino más bien se 
quiso traer para que la fami:ia tuviera mayor preponderancia que los extraños 
en sus propios asuntos, V, 336, y sig.; a,] parecer, tras el proyecto de 1851, se 
tstableció también en la JUnta de parientes de la Ley de 20 de junio de 1862 

(70) F. GARCÍA GoYENA, Concordancias. , I, arts 177 y ·.;igs., en relación con 
175 y sigs, y 165 y sigs : sobre la unidad de la tutela arts. 179 y 180. 

(71) F GARCÍA GoYENA. Concordancias .. . I, arts. 181 y 182. 

8 
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país está menos poblado. El Consejo de familia, naturalmente, se 
regula siguiendo muy de cerca el modelo francés, tanto en las per­
sonas qu·e serán miembros d'e él preferentemente, como en las for­
mas de su convocatoria y funcionamiento (72). 

En materia de incapacidades para la guarda-creo que el detalle 
no interesa-sigue muy directamente al Cód'igo francés, salvo en· 
algunas, por ejemplo, el d·eudor de cantidades considerables al me­
nor y alguna otra. Bien es verd'ad, que a la hora de comentarlas se 
cuida de hacer las referencias a Partidas y al derecho romano; no 
se olvide que el código d·z la Revolución í'rancesa poseía tamb:~11 
grand'isima dosis de derecho romano en esta materia de incapaci­
dades y excusas. Junto a las incapacidades-rompiendo la continui­
dad del texto francés--establece las causas de separación de la tute­
la, en forma más lógica, más técnica. Pero, con alguna modificación, 
están sacad'as de él: podrán ser separados por el COnsejo de familia, 
cuando no reúnan a éste antes de ·empezar la tutela, el testamen­
tario y el legítimo; el que entre a desempeñarla antes ci.'e otorgar 
hipoteca legal o hacer el inventarlo, los qu·e se conducen mal res­
pecto de la persona o bienes del menor y los que, con posterioridad, 
son declarad'os inhábiles (73). La distinción entre incapacidades y 
causas de &eparación-remoción en Partidas-creo que remonta su 
.;;;istemática a nuestro derecho tradicional. Las excusas, por su parte, 
puede afirmarse que están muy conectadas con el proyecto d'e 1821 
-que se cita, además, en ·el comentario para seguiría en un punto-, 
si bien se vuelve a retomar el Código francés para completarlas y 
mejorar su redacción (74). La exposición de estas comparaciones 
que he ido haciend'o a lo largo d·z estas páginas exigiría traer a 
doble columna el cotejo de los textos. Aunque lo he realizado, no 
creo que al lector le interese todo el detall-e de la comparación y 
me contento con cfarle los resultados a que he llegado, resultados 
no definitivos, pero si orientador·eS de las líneas de evolución del 
derecho de tutelas y curatelas. Intento sólo explicar los rasgos ge-

(72) F. ÜARCÍA GoYENA, Concordancias ... , I, arts. 190 y sigs., procE:dimien­
to, 194 y s1gs. también 183 y s1g. y 196 y sig 

(13) F. GARCÍA GoYENA. ConcorcLM!cias .. , 1, a.rts 202 y sigs., procedimien­
to, 205 y sigs., sobre mventano e hipoteca, arts. 225 Y s1gs. 

(74) F. GARCÍA GoYENA, Concordancias ., 1, arts. 220 Y sigs. 
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nerales d'el cambio paulatino de estas instituciones en la legislación 
española, hac.zr ver el sentido que tiene la asimilación última de 
las dos instituciones, a la luz de unas nuevas concepciones de la 
mayoría de edad', por razones políticas o de derecho público, que 
pesan en modo decisivo sobre los movimientos codificadores d·a Fran­
cia, más directamente, y á'e España, por reflejo. 

A este respecto, resulta iluminador el contemplar cómo en Es­

paña sigu·z manteniéndose en estos años y hasta el siglo xx:, una 
diferencia sustancial entre la edad política y la civil. Francia, en 
un esfuerzo de racionalismo liberal, ha señalad'o una edad de vein­
tiún años para toda la amplitud de su derecho, público y privado. 
España no recoge esta id,za central, unitaria. En materia civil se 
está intentando variar a través d2 los proyectos de 1821 y 1851, pero 
subsiste la edad de Partidas, o mejor las edad"es variadas. La codi­
ficación mercantil optó por los veintiún años franceses, la penal 
usó da otras edades. La idea de sencillez y d'e unidad, de coherencia, 
no parece encarnarse en las vicisitudes diversas de la cod'ificación 
española. En mat.zria política la divergencia era máS curiosa. La 
Constitución de 1812 adoptó los veinticinco años, lo vimos. Era la 
edad civil entonces vigente. En adelante, los diversos textos polí­
ticos españoles.-constitucwnes o leyes electorales-sigu·an esta sen­
da marcada por los primeros liberales gaditanos. En civil, en 10s 
proyectos, se está debatiendo el tema de la ·ad'ad, pero las disposi­
ciones políticas no parecen tener ningún interés en rebajarla o en 
unificarla. Solamente en la época d·z la primera República española, 
a pesar de no existir un Código civil aprobado, parece verse clara la 
importancia ci'e una unificación en la edad. Los textos de aquella 
época, la constitución de 1869 y la ley elect-oral de 1870, r·zquiereel 
para ser elector el ser "mayor de edad", o que se hallen en pleno 
goce de los derechos civHzs, conforme a la legislación á'e Castilla. 
Idéntica tendencia puede descubrirse en la constitución de 1876, 

tras la Restauración, o en su primera ley electoral. Pero !_:.'ronto SI? 

vu·zlve a los veinticinco años, que no se moá'ificarán ni con la apa­
rición del Código civil. Cuando CÁNOVAS concede el sufragio univer­
sal en 1890 también toma esta edad. Seguramente no le convenía 
a los conservadores el voto d'e los que se hallaban entr0 los veinti-
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trés y veinticinco (75). Mas volveré al examen del proyecto de 1851, 
en materia de tutela. 

En la administración tutelar sigue al Código francés y sus d-zrl­
vad'os, procurando GARCÍA GOYENA hacer ver en sus comentarios que 
sus soluciones no están muy lejos del derecho romano y de nuestras 
leyes patrias. El tutor cuida de la persona del mznor y le representa 
en todos los actos civiles. Le alimentará y eci"ucará conforme a su 
clase y fortuna, fijando el Consejo de familia estos extremos, así 
como el destino qu·z debe darse al sobrante de sus rentas (76). Los 
actos d'e enajenación y gravamen de inmuebles requieren especial 
y detallado permiso del consejo, se vend·zn en pública subasta y se 
refrendan por el juez de primera instancia, oido el ministerio pú­
blico-como en el francés-. El tutor no pued'e adquirir bienes d-zl 
menor, ni en éste ni en ningún otro caso. Además, se le ponen 
cortapisas para los arrendamientos, particiones, retirar capitales 
invertidos, r·zcibir cantidades, aceptar o renunciar herencias y lega­
dos, donaciones, gastos extraord'inarios, transacciones, demandas, et-

(75! La edad política de vemt1cinco años campea por todos nuestros textos 
po:it1cos y electorales, puede verse en el Real Decreto de 20 de mayo de 1834. 
en el art. 5 del Estatuto Rea·l de 1834, en los arts. 4, 44 y 70 del Real Decreto' 
de 24 de mayo de 1836, en el a:rt. 23 de la constitución de 1837, en el art. 7 
de la Ley electoral de 28 de JUlio de 1837, en el art. 22 de la constitución de 1845, 
en Jos arts. 4 y 14 de la Ley electoral de 18 de marw de 1846, en el art. 1 del 
proyecto de Bravo Murillo sobre organización del Senado, en el art. 33 de su, 
proyecto para elecciOnes de diputados a Cortes. art. 26 de la constitución de 1856, 
en los arts. 8 y 15 de la Ley electoral de 18 de JUlio de 1865, en el art. 1 del 
Decreto de 9 de nov1embre de 1868. concediendo el sufragio universal, en 
el art. 4 y en el 11 de la Ley electoral de 20 de JuliO de 1877, en los arts. 7 y 
15 de la de 1818, en los arts. 1 y 3 de la Ley electoral de 1890--{!.ue concede el 
wfragio universal-, y en los arts. 1 y 4 de la Ley electoral de 8 de agosto· 
de 1907. En cambio, parecen querer umficar con legislaClón civil el art. 66 de 
la constitución de 1869, que dice «mayor de edad>>, la Ley electoral de 23 de 
¡unio de 1870 dice «que se hallen en el pleno goce de sus derechos civiles>>, así 
como los hiJOS de españoles que sean mayores ele edad conforme a la legL>laclón, 
de Castilla, así como-tras la Restauración-la constitución de 1876, en su ar. 
tículo 29 sigue dic1endo «mayor de edad» y su pnmera Ley electoral de la nns­
ma, en su art. 3 se refenrá a la leg¡slación de Castilla. D SEVILLA ANDRÉS. Cons­
tztuciones ... , I, 254, 271. 298 y S1g., 328; 339: :314: 383 y s1g ; 403: 466: 505 
y 507, 511. 625 y 627. 631 y 632, 635 y s1g. La otra tendencia puede verse en 
los textos citados, páginas, 532. 545. 604 y 614. En todos estos textos aparecen 
')tras edades, para ser senadores o bien a veces para ser diputados, más ele­
vadall. que no interesan al problema. 

El problema no se solucionó, mientras que el Códlgo suizo adaptó la e<lad 
política para lograr la umficación. según J. M. MANRESA NAVARRO, Comenta. 
rios . . , II, 154. 

(76) F. GARCÍA GOYENA, Concordancias . !, art.5 218 y SigS., art. 228. 
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cétera. En numerosas ocasiones interviene en estos y otros casos el 
protutor, en especial cuando existe oposición d·2 intereses con el me­
nor (77). Se modifican detalles, soluciones a veces, pero siempre 
dentro ci'el esquema legal del más vi·2jo e importante de los códigos 
liberales europeos: el Código de Napoleón. La remuneración del tu­
tor, en cambio, es una aportación hispana; Fuero Juzgo y Fuero 
R2al señalaron una décima parte de las rentas anuales, frente a la 
gratuidad' romana; el Código francés calló y algunos de sus descen­
dientes admitieron un premio o indemnización, sin fijar cuanto, 
mientras el proyecto de 1821 concretaba entre el 4 y el 10 por 100 
de las rentas d·2 los bienes. Pues bien, el d'e 1851 le siguió, rebajando 
el tope máximo a un 8 por 100, pudiendo fijarlo los padres en el 
testamento y, •2n su defecto, el Consejo. Todos sabemos cómo ha 
qued'ado en el código actual (78). 

Después un solo artículo S·2 refiere a la extinción de la tutela, 
en un epígrafe propio que no existía en el Código francés. Sin em­
bargo, no añade apenas nada al contenido de la institución. Es una 
mejora de sistemática, como cuand'o distingue entre incapacidades 
y causas d·2 separación de la tutela. Es un recuerdo de aquella parte 
tan extensa dedicad'a en Partidas a la remoción y de un epígrafe 
del proyecto de 1821. En suma, es un articulo auxiliar, como son las 
definiciones o estos que ordenan mejor la materia ya tratada d'esd·2 
otros puntos de vista, asegurando mejor una sistemática. "Acábase 
la tutela-dice-: 1.0 Por muerte del tutor, su separación o excusa 
sup2rviniente d'eclarada legitima. 2. 0 Por muerte, emancipación, 
adopción, mayoría de edad y casamiento del menor, salvo en este 
último caso, lo dispuesto para los que no hubieren cumplido los d'ie­
ciocho años ... " (79). Y termina el proyecto sus disposiciones con 
las cuentas de la tutela y su r·2ndición, también muy atendidas en 
el anterior proyecto como en el Cód'igo francés, a los que sigue. Debe 
darse en plazo de dos meses del término de la tutela, al m·2nor, sus 
representantes o al tutor que le sustituya. Anualmente debe darlas 
al protutor, que las eleva al Consejo de familia si exist·2 alguna. cosa 
que llame su atención. El tutor ant.icipa gastos y se resarce de;,pués, 

(77) F. GARCÍA GoYEN~, Concordancias . . I. arts. 229 y sigs .. arts 185 y sig.ó. 
(78) F. GARcíA GoYENA, Concordancias , I, art 253. VP.ase la nota 28. 
(79) F. GARCÍA GoYENA. Concordancias .. , I, ~>~+ ?.54 
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repara daños y responde de su gestión. Puede llegar a un oonvenio 
o arreglo en las cuzntas y, en otro caso, el saldo de ellas produce 
interés; las acciones, en general, prescriben a los diez años de ter­
minada la tutela (80). 

Por su parte, la curaduría se da al mayor d'e edad incapaz de 
administrar sus bienes, ·2n concreto al loco o demente, al sordo­
mudo que no sabe leer ni escribir, al pródigo y al que está sufriend'o 
interdicción civil. Se ·zstablece el procedimiento para solicitarla (81). 

El mantenimiento y la estructura de esta institución depende del 
proyecto de 1821, pues se separa bastante del Código francés. Pero 
mantien·z su orden diverso para locos y dementes y para próá'igos, 
introduce el Consejo de familia y el curador-adjunto, semejante al 
protutor. Pero la fuente para conservar la dualidad entre tutela y 
cura tela es el proyecto d·2 1821; sin embargo, entonces, se colocó 
la tutela testamentaria sobre la legitima y la dativa, mientras en 
1851 el orden seria: legítima del cónyuge, hijos y padres entre sí y, 
a contfnuación, la t·2stament.aria de los padres, qued'ando, por úl­
timo, la á'ativa del Consejo de familia. Respecto de los pródigos, 
llama primero a los padr·2s y después, confiere al Consejo la facultad 
de designar al tutor. Por lo demás, articulas de referencia de los 
pródigos a la curat·zla de locos y á'ementes, de ésta a la tutela, nos 
indican que esta materia no llegó a estructurarse del todo, com­
pleta (82). No es, pues, ilógico que el Código civil actual en un 
intento de simplificación y haciená'o más caso del Código francés, 
optase por una solución distinta englobando toda la materia •2n la 
tutela. Me pregunto ¿era viable haber conservado esta solución de 
1821 y 1851, separando tutela y curatela, para menores e incapaci­
tad'os? Ambas estaban muy cercanas ¿por qué d·zjarlas separadas? 

Pero, creo que estas últimas consideraciones pueden hacerse me­
jor en el siguiente epígrafe, al ocuparme del código actual y de la 
conclusión de estas páginas. 

(80) F. GARCÍA GoYENA, Concordancias ... I. arts. 255 y sigs. Prescindo de 
estas ins~ituciones referidas a hijos naturales, en los arts. 267 y sigs.; en nues­
tro dere:ho anterior. P. 4. 16. 8 Su falta en el Code, V MARCADE, P. PoNT, EX· 
plication .. , II, 195. 

(81) F. GARCÍA GoYENA, Concordancias ... , I. arts. 278 y sigs. 
(82) F. GARCÍA GoYENA, Concordancias . . I. arts. 292 y sig.,. 299 y slgs. Véan­

se las referencias en los art> 299 y 307. 
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6. Ultimas consideraciones soblle la solución deD Código civil 
actual. 

Tras unos tanteos--unos proyectos-la legislación civil española 
alcanza su código en 1889. La Ley de ba&zs de 1888 facilitó un cauce 
predeterminado para la confección del Cód"igo civil de 1889, y aun­
que hubo que hacer dos ediciones, pues no convenció la primera a 
las Cortes, se llega a la aprobación d·zl primer Código civil liberal 
en España (83). Veamos qué significa respecto d"e las Tnstituciones 
de protección de menores e incapacitados; veamos cómo une la cu­
raduría a la tutela, estructurando en una sola figura toda la guarda 
á:z menores e incapaces. Como es de esperar no describiré la regula­
ción del código vigente, que está en la mente-O al fácil alcance­
de cualquiera. Me limitaré a comentar la meta final de la unión de 
instituciones, que venía preparándos-z, que estaba ya en el Código 
francés (84). 

Por de pronto, .el código actual no podía hacer marcha atrás. 
Cada tiempo exige unas soluciones y los redactores no podían sentir 
agrado en una vuelta a Partidas. Además, la mayoría de eá'ad se es­
tablecía en los veintitrés años y, por tanto, no quedaba lugar para 
una curatela de menores. Era una edad' unitaria y tardía. Se optó, 
con un criterio de transacción por situar la capacidad plena en los 
v·aintitrés años, siguiendo, al parecer la Ley de 20 d'e junio de 1862, 
que había usado de ella para fijar límites del consentimiento pa­
terno. Se recibe en la base 8.• de la Ley de 1888 y, sin á'iscusión en 
Cortes, pasa aprobada para redactar el código (85). Para los mano-

(83) Sobre la aprobación del Código civil vigente puede verse, F. DE CAsTRo, 
Derecho civil. , I. 193 y sigs. 

(84) Sin embargo, ·la solución del Código es muy diferente de la francesa, 
posee una intendón de mayor 1mión, pues en el Code, se estructura para me­
nores, primordialmente. :se adapta un tanto para interdictados y se deja fuera 
del mecanismo a los pródigos. Lo hemos visto. 

(85) E! artículo primero de la Ley de 20 de junio de 1862: «El hijo de 
familia que no ha cumplido vemtitrés años y la hija que no ha cumplido veinte, 
necesitan para casarse del consentimiento paterno» Sobre esta materia en épo­
ca anterior Nov. 10, 2. 9 y siguientes, extensamente: sistematizadas en J SALA, 
Iludración .. , I, 26 y sigs. En la Ley 18 aparece •1:1 cüra de 23, para las mujeres, 
creo que por primera vez en nue3tro derecho. en cuestión de edades. 

La alud1da Base S. a empezaba así: «Se fiJará la mayor edad en los vemtltrés 
años para los efectos de la legislación civil ». Naturalmente no afecta a los 
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res, por tanto, bastaba la tutela. Y en la configuración de ella, en 
sus soluciones se adoptaba el esquema funci'amental del proyecto 
de 1851, con nueva consulta del Código francés y otros •2uropeos. 
En general, la tendencia sería de simplificar la minuciosidad' y 
extenso detalle del proyecto de 1851, variar algunas de sus solu­
ciones. 

Respecto a:2 los incapacitados se renuncia a hablar de curatela. 
Son también tutelas las del loco o la del pródigo. La variación ter­
minológica permitía construir en un solo bloque toda la institución 
de la tutela; respetando diferencias-piénsese, por ejemplo, en la 
d:a pródigos-, pero con una est·ructura unitaria. La solución parece, 
al pronto, más sencilla, más técnica. Pero también presentaba como 
problema el unificar situaciones y realidades muy distintas. La sim­
plificación siempre corre riesgo de crear soluciones que no sean 
bastante adecuadas-.flexibl·2s-para la realidad'. En todo caso, sería 
cuestión a dejar a los civilistas que se preocupan de la teoría y 
práctica de estas instituciones el dictamen sobre la unión. A mí 
me basta con hacer ver el camino hasta ·zlla. En conjunto, el Cód'igo 
español logra en la tutela un tratamiento unitario de variadas si­
tuaciones análogas, una construcción más unitaria incluso que la 
del Código francés. 

En general, los autóres más inmediatos a la promulgación del 
Código civil no alaban d'emasiado la construcción nueva. SÁNCHEZ 
RoMÁN, por ej.2mplo, dirá que "subsiste todavía en el código cierta 
desordenada varied'ad", en materia de tutela y se lamenta de que 
no se haya conservado la curatela con un sentido transitorio y me­
nor, sin haberla incluido en todo el aparato orgánico a:a la tu­
tela (86). VALVERDE hará ver que con otro nombre-administrador-, 
y aun a veces con el mismo de curador se ha mantenid'o en otros 
lugares del código protector·zs limitados, que ya no era posible hacer 

tPrrltor!os forales. Su discusión en Cortes, con una enmienda que no le afectaba 
en Diario 1887-1888, V. 2.157 y apéndices 15.0 • 2 335 y sig. La cuestión no le parece 
decidida a algún autm-, que propone dejar 23 para varones y exigir 25 para 
hembras. A. CoMAS, Proyecto de reforma del Código civir espa1íol, 6 vals .. Madrid, 
1895-1900. art. 362, pág. 103. 

(86) F SÁNC:I-tEz RoMÁN, Estudios .... V, 1.309. 1.313 y sig., se plantea tres cues­
tiones fundamentales acerca de si se hace bien al introducir en el amplio 
organismo los casos menores. si se ha logrado. en verdad, ensamblar la imtltu­
Cl6n y-la tercera-si es clara. sistemática y expedita; en general se muestra 
reticente. 
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entrar en la institución de la tutela (87). En general, siempre se ha 
visto la tutela un tanto demasiaá'o francesa, un tanto demasiado 
complicada. La práctica, por lo demás, sólo parece encontrar trabas 
y formalismo ·zn las disposiciones destinadas a la tutela. Pero-re­
pita-no me corresponde hacer estas valoraciones. Nos encontramos 
en una etapa d'e síntesis y construcción compleja de la tutela para 
incapacitados y para menores de veintiún años huérfanos y no 
emancipados, que es nuestro Código civil vigente. El futuro seguirá 
completando-en el tiempo-esta evolución, cuyo último paso fue en 
1889. Las instituciones civiles, es evidente, cambian con ritmos len­
tos, seculares. 

MARIANO PESET REIG. 

(87) C. VAL VERDE Y VAL VERDE, Tratado .... IV, 553, hace ver que se han dejado 
instituciones muy slmilares.-administradores, curador en algún caso.-fuera dei 
mecanismo general de protección rn los arts. 70. 73. 129, 165, 317. 324 y 1.794. 
Esto In!Sino ocurría en Proyecto .. , 1821, arts. 85 y sigs.; o En el de 1851. arts 31(}, 
331. 396. 82, 83, etc. 

Puede verse la crítica de la unión. en J. M. MANRESA NAVARRO, Cmnenta­
rios ... , II, 193 y sigs.; Q. Mucrus ScAEVOLA, Código .. , V. 339 y oigs. Sin em­
bargo, A. CoMAS, Proyecto de Te/onna ., III. 167 y sigs., en los arts. 579 y sig3., 
seguirá cauce.s ;,imi!ares, con la especcalidad de cr·estaurar la curaduría, véase ar. 
ticulos 379 y sigs , III, 105, 108. 





Nuevas disposiciones sobre 
el Registro Mercantil 

SUMARIO: l. Inscripción de las emoarcaciones mfer10res a 20 toneladas, des­
tinadas a fines deportivos o de rec.reo.-2 Prohibición de la transfonnación 
de los Bancos actualmente operantes en Bancos Industriales y de Negocios. 
3. Traslado a territorio nac10nal de las Sociedades españolas domiciliada3 
·en el Africa Ecuatorial.--4 Inscripción en el Registro Mercantil de las 
Empresa:.;; de Publicidad Exterior-5 Nueva distribución de las inversiones 
del capital de las Sociedades de Seguros Privados.-6. Coeficiente de caja 
que han de mantenex los Bancos Comerciales y Mixtos.-7. Nueva regula­
ción de los Fondos de Inversión Mobiliaria. 

Para completar las materias que se comprenden en ·31 trabajo 
sobre El Registro Mercantil, publicado en el número 478 (mayo-ju­
nio de 1970) de esta Revista, se relacionan a continuación las dis­
posiciones l·3gales dictadas con posterioridad en dicho año. 

En las páginas 693 d'e la Revista y 61 de la Separata (en lo su­
cesivo Rev. y &3p.), al final de la Inscripción de Buques, debe aña­
dirse: 

l. Por Orden de 30 de diciembre de 1969 (Aranz. 59) se dispone 
que para la inscripción, matriculación y cambio de propiedad de 
las embarcaciones cuyo fin exclusivo sea el d:3porte o recreo, sin 
animo de lucro, cuando no sean superiores a 20 toneladas de re­
gistro bruto, en el Registro Administrativo de Buques de las Co­
mand'ancias y Ayudantías de Marina, será sufici-2nte una solicitud 
que su propietario o el Club a que pertenezca eleve a la autoridad 
de Marina del puerto donde desee inscri-birla, acompañaá'a de la 
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factura a nombro::~ del propietario, expedid'a por el Astillero o Esta­
blecimiento donde la haya adquirido, debid'amente liquidada de los 
impuestos vigentes. 

La.s Comandancias o Ayudantías de Marina entregarán al pro­
pietario un documento acreditativo de la inscripción d'e la embar­
cación, en ·Zl que debe figurar la matrícula y folio que le ha sido 
asignado. 

2. A continuación del último párrafo de las páginas 684 de 
la Rev. y 53 de la Sep., debe añad'irse: 

Por Orden de 2 de abril de 1970 (Aranzadi 558) se prohibe la 
transformación en Bancos Industriales y de Negocios d·e los Bancos 
operantes en la actualidad', salvo que por el Ministro de Hacienda 
se autorice la modificación de los Estatutos y clasificación de los 
mismos, siempre que acrediten una antzrior orientación predomi­
nante hacia el sector industrial y la realización de una. labor im­
portante en orden a la promoción de nuevas Empresas y su finan­
ciación a medio y largo plazo. 

En las páginas 678 d'e la Rev. y 46 de la S·zp., y a continuación 
del párrafo de la Orden de 17 de enero de 1970, deben añadirse los 
.~iguien tes párrafos: 

3. Por Orden de 9 de julio de 1970 (Aranz. 1.152) s·z dispone 
que las Sociedades españolas domiciliadas en el territorio de ante­
rior soberanía del Africa Ecuatorial, que deseen cambiar su domi­
cilio al territorio nacional, cf.zberán presentar en el Registro Mer­
cantil español oportuno, una certificación del Registro Mercantil 
de su actual domicilio, acompañada del acuerdo de cambio de do­
micilio, adoptad'o en forma legal, en el que se practicarán las co­
rrespondien tzs inscripciones. 

Cuando no pudiera obtenerse dicha certificación, deberá apor­
tarse una declaración jurada en acta notarial o en documento rati­
ficado ante el Registrador Mercantil, o con firmas legitimad'as, 
acerca del hzcho, acompañada de las escrituras de constitución de 
la Sociedad y cualquiera otras modificativas de la misma, asi como 
las d'e apoderamientos vigentes y las demás que deban ser objeto 
de inscripción, aseverándose en la expr.zsada declaración no haber-
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se omitido acto algtmo que pueda alterar las que se reinscriben. En 
los supuestos de traslado de comerciantes individuales se proczd"erá 
en forma análoga. 

En las páginas 675 de la Rev. y 43 de la Sep., y a continuación 
del último párrafo del apartado d), á'ebe insertarse la siguiente 
Orden: 

4. La Orden de 31 de julio de 1970 (Aranz. 1.595) regula la ins­
cripción de las Empresas de Publicid'ad Exterior y establece que el 
ejercicio de dicha actividad requerirá la previa autorización admi­
nistrativa. Las Empresas que pretendan ejercer la publicidad exte­
rior deberán reunir los siguientes requisitos: 1.° Capacid'ad legal 
para el ejercicio del comercio. 2.° Cuando se trate de p~rsonas jurí­
dicas habrán de adoptar la forma de Sociedad Anónima, con ac­
ciones nominativas. 3.0 El capital social o patrimonio personal no 
será inferior a 3.000.000 de pesetas. 4. 0 La activid'ad empresarial 
única consistirá en la utilización pzrmanente de soportes de su 
propiedad como medio de difusión publicitaria. 

Tales Empresas deberán solcitar previamente su inscripción en 
el Registro General de Publlcidaci' del Ministerio de Información y 

Turismo, pres·~ntando certificación acreditativa de su inscripción 
en el Registro Mercantil, y además certificación del Sindicato Na­
ciOnal de Prensa, Radio, Televisión y Publicidad' acreditativa de 
que la Empresa posee suficientes medios para d·~sarrollar adecua­
damente las actividades, y que la cifra del capital que su titular 
afecta a la Empresa es de cuantía no inferior a tres millones d'e 
p~setas. 

Las Empresas individuales deberán acompañar, además, decla­
ración jurada del titular de la Empresa, comprensiva de los nom­
bres y apellidos d'e las personas que desempeñan los cargos de Di­
rector Gzrente, Apoderado General y otros similares. 

Las Empresas colectivas igualmente deberán acompañar una 
certificación expedida por el Secretario del Consejo de Administra­
ción o por quien haga sus veces, en la que consren los nombres y 
apellidos de las personas que desempeñan los cargos antes dichos. 

Además de dichos documentos, tanto unas como otras deberán 
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acompañar otro documento que se n~Iaciona en la Orden y no inte­
resan al Registro Mercantil. 

En las páginas 678 de la Rev. y 46 de la Sep., y a continuación 
d'e la Orden precedentemente relacionada de 9 de julio d·z 1970, 
debe insertarse lo siguiente: 

5. Por Decreto de 12 de septiembre de 1970 (Aranz. 1.657) se 
establece una nueva distribución de las inversiones de las Socieda­
des de Seguros Privados, que serán: A) El 30 por 100, como mínimo, 
d'e las reservas mat·zmáticas y de riesgos en curso, deducidos los 
anticipos sobre pólizas, se invertirá en valores públicos del Estado 
español, domiciliados en España. B) Otro 30 por 100, como mínimo, 
de la reserva mencionada en el anterior apartado, se invertirá en 
valor·zs públicos, industriales o comerciales españoles, siempre que 
estos últimos hayan sido declarados aptos para la cobertura ere re­
servas por el Ministerio de Hacienda, que se hayan cotizado en las 
Bolsas españolas durante cien días al año, que su cotización media 
no haya sido inferior a la par, ni la mínima inferior al 90 por 100 
de su valor nominru1, y qu·z la suma d'el capital desembolsado y re­
serva_s patrimoniales de la Empresa emisora no sea inferior a 500 
millones de pesetas. C) El restante 40 por 100 de las reservas aludí­
das en el apartado A), la totalldad de las res-zrvas para siniestros, 
capitales vencidos, rentas o beneficios d'e los asegurados pendientes 
de pago, y la parte retenida de los siniestros pendi·zntes de liquida­
ción, tanto del seguro directo como del reaseguro aceptado, no po­
ci'rán estar cubiertos más que por: efectivo en Caja y Bancos, valo­
res mobiliarios d·z los mencionados en los apartados precedentes, 
préstamos sobre valores, inmuebles, hipotecas, propiedades foresta·­
les y primas pendientes de cobro, con los requisitos que se estable­
cen en los artículos 3. 0 y 14 d·zl Decreto. 

En las páginas 685 de la Rev. y 53 de la Sep., y a continuación 
ci'e la inserción de la Orden 2 de abril de 1970 (señalada con el 
número 2), debe añadirse lo siguiente: 

6. Por Orden de 2 de diciembre de 1970 (Aranz. 1.998) se esta­
blece que los Bancos Comerciales y Mixtos operantes en· España, 
incluso el Exterior de España, vendrán obligados a mantener, con 
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el carácter del mínimo, un coeficiente a:a caja en cuantía equiva­
lente al 7,5 por 100 de su depósito o imposiciones en cuenta corrien­
te o de ahorro, a la vista o a plazo, exclusión hecha en el cómputo 
de las cuantas acreedoras en moneda extranjera y en pesetas con­
vertibles y de los saldos interbancarios. Dentro de dicho coeficiente 
se computarán la caja, el salci"o de la cuenta corriente en el Banco 
de España y el crédito disponible d·z éste. 

~ las páginas 673 de la Rev. y 41 de la Sep., el apartado e), re­
ferente a los Fondos de Inversión Mobiliaria, deberá sustituirse en 
su integridad' por el siguient·z: 

7. e) Por la Orden del Ministerio de Hacienda de 5 de junio 
de 1964 se autorizó la creación de Fondos de Inversión Mobiliaria, 
d'e cuantía variable, como un paso más en el fomento de las Socie­
dades de Cartera, como instrumento para impulsar el ahorro y cuyo 
objeto social tenga por finalidad la adquisición, administración y 
enajenación de valores mobiliarios admitidos a la cotización oficial, 
para compensar por una adecuad'a composición de sus activos los 
riesgos y los tipos de r·zndimiento de sus diferentes inversiones. No 
obstante, no se cumplieron los fines señalados, sino que los fondos 
se dedicaron a la especulación con los valores que tenían en car­
tera, provocando los llamados "á'ientes de sierra" en las Bolsas, y 
aun más se les atribuye como factor principal la baja acentuada 
de las cotizaciones en las Bolsas, debido a que la falta de liquidez 
de los mismos les ha obligado a vender los d'e!'achos de suscripción 
para atender a las peticiones de reembolso, con harta merma en la 
cotización de las acciones viejas, por el natural impacto que pro­
duce el d·zsmerecimiento de los derechos. 

Por todo ello. la experiencia sufrid'a aconseja en la aplicación 
de su régimen jurídico la introducción de algunas innovaciones, 
con el fin de dotar a dichos Fondos de una mayor agilidad' y flexi­
bilidad en su funcionamiento. A tal fin se ha publicado la Orden 
clel Ministerio de Hacienda de 1 áe diciembre ele 1970 (Aranz. 2.043), 
que deroga todas las disposiciones dictadas respecto a aquéllos y 
establece una regulación completa de los Fondos, incorporando bá­
sicamente los preceptos de la Orden d'erogada de 5 de junio de 1964 
con algunas modificaciones en cuanto a su contenido y sistemática, 
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extremando la vigilancia de la Sociedad Gestora y Banco Deposita­
rio de los Fondos mediant·z una mayor intervención ere los Inspec­
tores en cuanto a la adecuada aplicación de sus preceptos legales, 
llegando incluso a imponerse correcciones y sanciones por el Minis­
terio de Hacienda a propuesta d·zl Instituto de Crédito a Medio y 
Largo Plazo (artículos 35 y 36). 

Los Fondos deberán inscribirse necesariamente ·zn el Registro 
Especial de Fondos de Inversión Mobiliaria obrante en el r·zferido 
Instituto de Créd'ito (art. 1.0

). 

Objeto social.-su objeto social tendrá por finalidad exclusiva 
la adquisición, tenencia, disfrute, a_dministración en general y ena­
jenación d·z valores mobiliarios admitidos a la cotización oficial 
(art. 2. 0 ). 

Patrimonio.-El patrimonio de un Foncro en el acto de su cons­
titución no podrá ser inferior a mi~ millones de pesetas, debiendo 
estar representado por participaciones correspondient·zs a dicha 
cuantía de iguales características, sin valor nominal, y su número 
no será limitado, y en el momento de la constitución cfel Fondo el 
precio de suscripción dz cada participación será de cien pesetas, 
pudiendo el Ministerio d'e Hacienda autorizar la suscripción de frac­
ciones d'e participación, una vez que el Fondo haya quedado consti· 
tuido (arts. 3.0 y 23). 

Denominación.-La denominación de los Fondos irá seguida, en 
todo caso, de la ·zxpresión "Fondo de Inversión Mobiliaria", y su 
plazo de duración pod'rá ser ilimitado, debiendo redactarse previa­
mente a su constitución un Reglamento de Gestión del Fondo, con 
las especificaciones que se ·zstablecen en esta Orden, cuyos artículos 
deberán reproducirse íntegra y literalmente, ·Zn dicho Reglamento 
(artículos 4.0 y 5. 0

). 

Certificados de participaciones.-Las participaciones en el patri­
monio d:al Fondo estarán representadas por certificados nominati­
vos, sin valor nominal, pudiendo agruparse varias participaciones a 
voluntad del adquirente (art. 24). 

Sociedad Gestora.-La dirección de los Fondos estará a cargo 
de una Socied'ad Gestora, a cuya denominación social deberá aña-
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dirse la sigui en te ·zxpresión: "Sociedad Gestora de Fond'os de In­
versión Mobiliaria", y cuyo objeto social será exclusivamente la di­
rección, administración y representación de Fondos de Inversión 
Mobiliaria. Su domicilio d'eberá estar en tzrritorio nacional y, en 
todo caso, en lugar donde el Banco Depositario tenga oficina abier­
ta. Deberá adoptar la forma de Sociedades Anónimas, y para actuar 
como Sociedades Gestoras á'e Fondos habrán de estar debidamente 
inscritas en el Registro Especial de Sociedades de Fondos de In­
versión Mobiliaria (arts. 6.• al 8.• y 10). 

El capital social desembolsado d'e las Sociedades Gzstoras no 

podrá ser inferior a c~n millones de pesetas, y si el patrimonio total 
del Fondo o Fondos que administre excediera de mil millon·zs d'e 
pesetas deberá incrementar dicho capital a razón de un millón por 
cada cien millones o fracción ó'e exceso sobre aqu·zlla cantidad. El 
ca pi tal social podrá ser invertido en activos líquidos, valores, in­
muebles o cualesquiera otros activos. Podrán adquirir participacio­
nes en los Fondos que administre, asi como valores mobiliarios coti­
zados en Bolsa, si·zmpre que estos últimos no formen parte de la 
cartera de dichos Fondos, pero no podrá realizar operaciones de 
comprav·znta de valores con los Fondos que aó'ministre ni invertir 
en participaciones de otros Fondos de Inversión. En ningún mo­
mento podrá emitir obligaciones u otros titulas análogos, ni re­
cibir créditos de terceros, excepto aquellos que se d'eriven de apla­
zami·zntos de pago de los inmuebles sociales, el material y los equi­
pos directamente ligados a la actividad de la Sociedad' (art. 9.•). 

Administradores.- La mitad más uno, como minimo, de los 
Aa'ministradores deberán ser españoles, y no podrán serlo de Ban­
cos, Cajas de Ahorro y Sociedades cuyos títulos estén integrados en 
la Cartera del Fondo u otras Sociedades Gestoras de Fond'os de 
Inversión (art. 11). 

Son funciones de los Administradores: Redact·ar el Reglamento 
d·z Gestión d'el Fondo con anterioridad a la creación del mismo, 
otorgando en unión del Banco o Caja de Ahorro Depositarios la 
correspondiente escritura de constitución del Fondo en la que se 
contendrá el propio Reglamento del mismo, como, en su caso, las 
escrituras d!z modificación o liquidación del Fondo, todas las cuales 

9 
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deberán ser inscritas en el Registro Mercantil; ejercer los derechos 
económicos y políticos derivados de los títulos integrados en el 
Fondo; llevar la contabilidad al día a:~l Fondo, debidamente dife­
renciada de la de la Sociedad Gestora; determinar el valor ó.'e las 
participaciones; emitir en unión del Banco Depositario los cert.ifi­
cados de participación del Fond'o; autorizar el m~mbolso de las 
participaciones, señalando su valor al Banco; acordar la distribu­
C'ión de Ios resultados del ejercicio, y seleccwnar los valores que 
deban integrar el Fond'o (art. 12). 

Como remuneración d·z sus servicios, la Sociedad Gestora podrá 
percibir del Fondo una comisión de gestión, e independientemente 
d'e ella otra ·de los participes por suscripción o reembolso. Una y 
otra en la forma qu·z se determine en el Reglamento del Fonao, 
pudiendo el Ministerio de Hacienda establecer limites máximos a 
dichas comisiones, y en cuanto a las que perciban por suscripción 
o reembolso se aplicarán con arreglo a escalas que s-zrán notificadas 
previamente al Instituto d'e Crédito a Medio y Largo Plazo (art. 13). 

Además de la sustitución de las Sociedades Gestoras acordada 
de oficio por la Administración por incumplimiento d'e las disposi­
ciones legales y reglamentarias, en virtud de expediente instruido 
a. propuesta del referido Instituto de Créá'ito y aprobado por el 
Ministerio de Hacienda la Sociedad Gestora podrá pedir su sustitu­
ción como tal si así lo estima pertinente, a cuyo efecto d'eberá diri­
gir&z escrito razonado a dicho Instituto por el Banco Depositario 
del Fondo y las Sociedades Gestoras cesante y la que haya de sus­
tituirla, interesando la correspondiente autorización (arts. 14 y 36). 

Banco Depositario.- Poó."rá serlo cualquier Banco o banqu·ero 
inscrito en el Registro d·z Bancos y Banqueros o Cajas de Ahorros 
legalmente autorizadas, pero no podrá utilizar la denominación de 
Depositario de Fondos de Inversión más que en relación con las 
funciones d'e Depositario. 

Son sus funciones: r·~dactar el Reglamento del Fondo y otorgar 
las ·zscrituras de constitución, modificación o ó.'isolución en unión 
de la Sociedad Gestora; asumir la vigilancia y garantía ante los 
partícipes, poniena·o en conocimiento del Instituto de Crédito cual­
quier anomalía que observare en las decision·zs de la SOciedad Ges-
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tora y la mecánica de funcionamiento del Fondo; emitir, en unión 
de la Sociedad' Gestora, los certificados de part.icipación en el Fon­
do; cumplimentar las suscripcion·zs y abonar su importe en la 
cuenta del Fondo; satisfacer por cuenta del mismo los reembolsos 
de participaciones autorizados por la Sociedad' Gestora; efectuar 
por cuenta del Fondo las operaciones de compra y venta d·z valores, 
y recibir y custodiar aquellos valores y activos líquidos que se ere­
terminan en el artículo 21. 

A partir de la publicación de esta Orden, ningún Banco podrá 
ser d·zpositario para más de un Fondo, salvo que el total d'e sus 
recursos propios y ajenos sean más del doble del patrimonio de los 
Fondos a administrar (arts. 15 al 20). 

En la misma forma que la Socied'ad Gestora, el Banco Deposi­
tario podrá ser sustituido bien de oficio o a petición suya y del 
Banco que haya de suc·zderle (artículos antes citados). 

Patrimonio del Fondo.-El patrimonio d'cl Fondo, que estará in­
vertido en valores de renta fija o variable cotizados ·en Bolsa o en 
efectivo, aumentará o disminuirá en todo momento por la suscrip­
ción o re-zmbolso de participaciones, y el porcentaje de d'ichos va­
lores no podrá ser inferior al 70 por 100 del activo total del Fondo. 
El porcentaje promedio mensual de saldos diarios del patrimonio 
total que deberá mantenerse en cuenta bancaria a la vista, con Il­
bzrtad de tipos de interés, no podrá ser inferior al 10 por 100. Los 
valores industriales o mercantiles que ad'quieran los Fondos tienen 
que haber sido emitidos por Empresas que cuenten al menos con 
un año de existencia. No podrán formar parte d·a la cartera del 
Fondo, valores que no estén admitidos a cotización oficial en Bolsa, 
ni certificados de participación en otros Fondos, salvo aquellos emi­
tidos por el Estado o con su aval. El Fondo no podrá estar integrad'o 
en más de un 10 por 100 por valores emitidos por una misma Em­
pl'asa, ya se trate de acciones, obligaciones u otros valores. El Fondo 
no podrá poseer más de un 5 por 100 d'el capital desembolsado de 
cada una de las Sociedades en que esté interesado. Tampoco podrá 
poseer obligaciones convertibles por un importe nominal qua, su­
mado al valor nominal de las acciones, hiciera exceaer el total de 
las inversiones en la misma Empresa del 10 por 100 de su capital 
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social des·zmbolsado. Tratándose de acciones adquiridas por á'ere­
cho de suscripción en las ampliaciones de capital, el Fondo venci'rá 
obligado a acomodar sus inversiones a los limites antes expuestos. 
La suma de las inversiones en acciones y obligaciones convertibles 
d·z una Empresa detentadas por el conjunto d'e los Fondos admi­
nistrados por la misma Sociedad Gestora, no podrá exceder nunca 
del 10 por 100 del capital desembolsado de la referida Empresa. Los 
valores mobiliarios del Fondo deberán estar entregados a la custo­
dia del Banco Dzpositario, así como la cuenta corriente a la vista 
deberá estar abierta en el mismo. 

Los títulos integrantes á'el Fondo no podrán ser pignorados y su 
adquisición o enajenación habrá de hacerse a cambio no· superior 
ni inferior, respectivament·z, al oficial de la cotización del día en 
que tuviere lugar o, en su defecto, del anterior más próximo. A efec­
tos de valoración del patrimonio se considerarán cuentas acreedoras 
los saldos ·zxigibles en favor de terceros y los que existan a favor de 
partícipes, salvo los representativos de las propias participaciones 
y de los resultados pendientes de distribución (arts. 21 y 22). 

De las participaciones.-E! número de las participaciones no será 
limitado y su suscripción o reembolso dep·znderán de la demand'a 
o de la oferta que de los mismos se haga. Podrán ser propiedad de 
españoles residentes o no en España, de Sociedades españolas o d·z 
.~úbd'itos o Sociedades extranjeras, sin limitación alguna, y serán 
transmisibles por todos los medios que la legislación establezca para 
los valol'zs mobiliarios. El valor de la participación será el resultado 
de dividir el patrimonio del Fondo, evaluad'o de acuerdo con las 
normas señaladas en el artículo 22 por el número de participacio­
nes en circulación. La suscripción de participaciones implicará la 
aceptación del partícipe d'el Reglamznto por el que se fije el F\lndo, 
.debiendo entregarse a aquél por la Sociedad Gestora un ejemplar 
de dicho Reglamento. El precio de las participaciones, a los ef.zctos 
de suscripciones o reembolsos que se soliciten, será el valor d'e liqui­
dación fijado, conforme anteriormente s·z dice, por la Scciedad 
Gestora, correspondiente al cierre del día bursátil anterior a la 
solicitud'. Sin embargo, la Sociedad Gestora podrá señalar como 
precio el correspondiente al d·z la sesión bursátil siguiente al día 
de la solicitud (art. 23, párrafos 1.0 al 9.0

). 
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De los reembolsos.-El pago de los reembolsos se hará por el 
Banco <Depositario en el plazo máximo de cinco días a partir de 
la presentación cf.z la solicitud. Sin embargo, cuando el importe de 
los reembolsos exceda de diez millones de pesetas se exigirá para 
su plena efectividad el preaviso a la Sociedad Gestora con quinc·z 
dfas ere antelación a la fecha de presentación de la solicitud de 
l·eembolso. Cuando la suma total de lo reembolsado a un mismo 
participe, d·zntro de un periodo de quince días, sea igual o superior 
a ci'iez millones de pesetas, podrá la Sociedad Gestora exigir el re­
quisito del preaviso para las nuevas peticiones de reembolso, cual­
quiera que s-za su cuantía, que le formule el partícipe, dentro de 
los quince días siguientes al reembolso últimamente efectuado. 

La Sociedad Gestora podrá, en casos d'e fuerza mayor, y previa 
aprobación del Instituto de Crédito a Medio y Largo Plazo, sus­
pend·zr temporalmente la admisión d'e ¡mscripciones de part·icipa­
ciones o la de peticiones de reembolsos, poniéndolo inmediatamente 
en conocimiento del Banco Depositario, de las Juntas Sindicales efe 
las Bolsas y de la Junta Central de los Col·zgios de Corredores de 
Comercio, exponiendo las razones ere la decisión; pero dicha sus­
pensión no podrá alcanzar a las solicitudes presentadas con ante­
rioridad a la COmunicación al Banco Depositario de la decisión 
adoptad'a. El Instituto de Crédito, de aprobar la suspensión, podrá 
sei'i.alar un plazo máximo de validez para la misma. Asimismo el 
Instituto podrá autorizar, en caso ·zxcepcional, que el reembolso de 
participaciones se haga en títulos-valores que constituyan parte 
integrante del Fondo, y en tal supuesto por el propio Instituto de 
Crédito s·z fijarán las condiciones y plazos en los que podrá hacerse 
uso de esta facultad excepcional. 

Será preceptiva la intervención del Agente de Cambio y Bolsa 
o Corredor Colegiado de Comercio en la suscri·pción de participa­
ciones, a cuyo ef·zcto el Arancel aplicable será el establecid'o para 
las emisiones, suscripciones o colocaciones de valores industriales 
o mercantiles, percibiendo solamente el que correspondiera satis­
facer al suscriptor. 

Para el supu·zsto de reinversiones pactadas con carácter auto­
mático, el precio aplicable será el vigente en la fecha de la exigibi­
lidad d'el dividendo. Las restantes solicitudes de reinversión se r.zgi-
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rán por el valor de liquidación fijado conforme a lo que anterior­
mente se ha dicho (art. 23, párrafos 10 al 17). 

De los resultados.-Los resultados serán la cons-~cuencia de d'e­
ducir de la totalidad de los ingresos la comisión de gestión prevista 
en el Reglamento d'el Fondo. 

Los ingresos estarán constituidos por las partidas siguientes: 
rendimientos normal-es de los valores; los beneficios de la enajena­
ción de valores en relación con su coste; los rendimientos por ena­
jenación de derechos d'e suscripción, y los de sus activos líquidos. 

Será distribuida obligatoriamente entre los partícip~s, dentro de 
los sesenta días contados a partir del fin del ejercicio, que será el 
año natural, los rendimientos normales que procedan de los valores 
d·~l Fondo; los de otros activos líquid'os que lo constituyan; y las 
plusvalías procedentes de enajenación de valores con menos de un 
año de permanencia en la ·cartera del Fondo. No será obligatoria 
la distribución de las plusvalías que proceQ.an de la enajenación 
de valores con más de un año de permanencia en d'icha cartera, ni 
las procedentes de la venta de derechos de suscripción (arts. 25 
al 28). 

Para la d·~terminación d'e los resultados económicos anuales, la 
Sociedad Gestora deberá formalizar dentro de los seis primeros 
meses de cada año el balance de comprobación y sald'os cerrados 
el 31 de diciembre del ejercicio anterior, y además la cuenta de 
resultados; relación de valores que integren en dicha fecha la car­
tera d'el Fondo; relación de valores adquiridos y ena}znados du­
rante el ejercicio, y el inventario de los restantes activos. Estas 
cuatro docum~ntaciones complementarias, con sus justificantes 
pertinentes, deberán ser puestos a disposición de dos miembros del 
Instituto de Censores Jurados de Cuentas de España, cuyos miem­
bros serán nombrados por un año: uno designado por el Banco o 
Caja de Ahorro D~positarios, y otro por el Instituto de Crédito a 
Medio y Largo Plazo. 

Todos los días en que haya sesión de Bolsa, la Sociedad Gestora 
deberá comunicar a la Junta Sindical de la misma el valor de la 
participación y el valor total del patrimonio, detenninados en fun­
ción de las cotizaciones de ci·~ITe del d'ía bursátil anterior (arts. 29 

al 31). 
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Exenciones jiscal!es.-Las Sociedades Gestoras que constituyan 
fondos podrán solicitar las exenciones fiscales previstas en el De­
creto-Ley de 30 d·~ abril de 1964, por medio d'el Instituto de Crédito 

. a Medio y Largo Plazo, y en virtud de expediente instruido por éste 
serán aprobadas por el Ministerio de Haciend'a. Dictada resolución 
favorable, se comunicará a dicho Instituto para la inscripción del 
Fondo en ·~1 Registro Especial de Fondos de Inversión que se lleva 
en referido Instituto. 

Los Fondos que por Resolución ministerial hayan quedad'o aco­
gidos a dicho Decreto-Ley, disfrutarán de los siguientes beneficios 
fiscales: 

1.0 Exención del Impuesto Gen-~ral sobre la Renta de Socieda­
des y demás Entid'ades jurídicas, incluso por el gravamen especial 
a que se refiere el artículo 104 de la Ley de 11 de lunio de 1964. 

2. 0 Exención de tributar por el Impuesto sobre las Rentas del 
capital para los beneficios que perciban sus partícip~s. 

3. 0 Exención del Impuesto general sobre transmisiones patri­
moniales y actos jurídicos documentados por los actos, contratos y 
'documentos necesarios para la formalización de su constitución, 
disolución y modificaciones, y de capital que ef·~ctuaren. 

4. 0 Bonificación de un 40 por 100 en el Impuesto general sobre 
transmision·~s patrimoniales, respecto a las prórrogas, modificacio­
nes y transformaciones a que se refier-~ el número 6 de la tarifa de 
d'icho Impuesto. 

5. 0 Exención de cualquier gravamen exigible por las Entidades 
Locales que recaiga sobre los mismos supuestos de hecho a qu·~ se 
refieren los tributos estatales enumerados en los anteriores apar­
tados. 

Otras exenciones.-Quedan -~xentos del Impuesto General sobre 
la Renta de las personas físicas loo ingresos que obtengan los par­
tícipes de Fondos y que proced'an de la enajenación de los valores 
de éstos, siempr·~ que los valores ·~najenados hubieren formado 
parte de la cartera del Fondo durante más de un año. 

Igualmente quedan exentas de los Impuestos sobre Sociedades 
y de las Rentas del capital las transmision·~s por una Sociedad a 
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sus accionistas, en proporción al número de sus acciones, de par­
ticipaciones en Fondos constituidos con arreglo al Decreto-Ley de 30 
de abril d'e 1964, incluso por las plusvalías que por tal motivo se 
pongan de manifiesto, si€mpre que se cumplan las siguientes con­
diciones: P Que las participaciones transmitidas fueran propiedad 
cie la Sociedad que los distribuya, bien por suscripción directa me­
d'iante aportaciones dinerarias al constituirse el Fondo, bien como 
consecuencia d·a la incorporación de acciones de su cartera al 
Fondo. 2.a Que el precio por el que se transmitan, en su caso, no 
sea superior al resultante del cambio oficial de cotización el día de 
la transmisión o, en su defecto, el ant·arior más próximo si no hu­
biese publicado cambio en ese dia, ni inferior al d'e su coste para 
la Sociedad transmitente. El precio de la transmisión libremente 
fijado por la Sociedad transmitent·a, dentro del límite últimamente 
señalado, se entend'erá por valor real de las participaciones trans­
mitidas a todos los demás efectos fiscales (arts. 32 y 33 y 39 al 41). 

Una vez constituido el Fondo, la Sociedad Gestora presentará en 
·31 Instituto de Crédito la escritura pública de su constitución debi­
damente inscrit·a en el Registro Mercantil y el Reglamento del 
Fondo, que de ser conforme con el dictamen del Ministerio dará 
lugar a la inscripción del Foncro en el Registro Especial de Socie­
dades Gestoras y Fondos de Inversión Mobiliaria (art. 34). 

Disposición adicional.-Para que los certificados de participación 
en Fondos de Inversión Mobiliaria puedan alcanzar la condición 
de cotización calificada en Bolsa, a que hace referencia el artícu­
lo 22 del Decreto-Ley de 1964, antes referido, será preciso que el 
patrimonio del Fondo de Inv·arsión sea igual o superior a 3.000 mi­
llones d'e pesetas, a cuyo efecto deberán considerarse sustituidos 
por este requisito los índices mínimos de frecuencia de cotización 
y volumen de cont·ratación exigidos en los números 1.0 y 2.0 de la 
Orden de 28 de noviembre de 1966. En lo demás regirán las normas 
contenid'as en dicha Orden sobre cotización calificada, en cuanto 
resulten aplicables a los referidos certificados de participación en 
Fondos d·a Inversión Mobiliaria. 
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Disposiciones transitorias.-Lo dispuesto en los números 1 y 2 

del artículo 9.0 no será aplicable a las Sociedades Gestoras que en 
el momento de entrar en vigor la presente Orden ya estuvieran 
administrand'o uno o más Fondos de Inversión inscritos en el Re­
gistro EspeciaL (Se refieren dichos números al capital mínimo de 
cio::m millones de pesetas y que si el patrimonio total del Fondo o 
Fondos administrados excediera de 1.000 millones deberá incre­
mentar á'icho capital a razón de un millón de pesetas por cada cien 
millones o fracción de exceso sobre aquella cifra). Estas Sociedades 
seguirán rigiéndose a dicho efecto por la legislación vigente en el 
momento de su inscripción, salvo que solicitaran y obtuvieran la 
administración de un nu·2vo Fond'o, en cuyo caso habrían de suje­
tarse a lo que en esta Orden se dispone. 

A partir de la entrada en vigor de esta Orden los Fondos de 
Inversión que no alcancen el mínimo de Tesor·2ria previsto en el 
número 2 del artículo 21, o sea, que el porcentaje promeá'io men­
sual de saldos diarios del patrimonio total deberá manteners-2 en 
cuenta ba:ncaria a la vista, con libertad de tipos de interés, no 
podrá ser inferior al 10 por 100, deberán destinar el 30 por 100, 

como mínimo, efe sus entradas netas semanal·3S de fondos de sus­
cripción de participaciones a tal fin, hasta alcanzar dicho límite. 
En cualquier caso dicho mínimo de Tesorería deberá haber sido 
alcanzado por los Fondos al 31 de diciembre de 1971. 

La limitación que en cuanto al re.2mbolso de participaciones se 
establece en el número 14 d'el artículo 23 no será de aplicación a 
las participaciones actualmente en circulación. 

Las participaciones de Fondo.s anteriores a la publicación de ·2sta 
Orden, que hubieran obtenido la condición de cotización calificada 
en Bolsa, seguirán disfrutando de tal privilegio, aunque el patri­
monio del Fond'o no haya alcanzado el mínimo de 3.000 millones 
de p2setas establecido en la disposición adicional. 

Dentro de los veinte días siguientes a la entrada en vigor de la 
presente Orden (el 11 de diciembre d'e 1970), las Sociedades G2sto­
ras de Fondos de Inversión actualmente en funcionamiento pre­
sentarán al Instituto de Crédito a M2dio y Largo Plazo para su 
aprobación el proyecto de reforma de sus Estatutos, con el fin de 
acfaptarlo a lo que en esta Orden se establece. 
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Con dicha finalidad, y en el mismo plazo, las Sociedades Gzs­
toras y los Bancos o Cajas de Ahorros Depositarios de Fondos de 
Inversión inscritos y en funcionamiento presentarán conjuntamente 
el proyecto de reforma del Reglamzn to de Gestión cfel Fondo con 
el fin de adaptarlo a la nueva normativa. 

Disposición final deroga.toria.-Se derogan las Ordenes mims­
teriales de 5 de junio de 1964, 24 de junio de 1967, 4 de febrero 
de 1969 y 14 de febrero d:z 1970, sobre la regulación y funciona­
miento de los Fondos de Inversión Mobiliaria, que queda sustituida 
en su total int·zgrid'ad por la presente Orden de 1 de diciembre 
de 1970. 

Madrid, 23 de enero de 1971. 
JOAQUÍN CHACÓN YERÓN, 

Registrador de la Propiedad 
y Mercantil de Madrid. 
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Expropiación de bienes hereditarios comenzada 
antes de fallecer el causante y existiendo 

herederos menores de edad 

PEDICATORIA: A SARA. 

I 

INTRODUCCIÓN 

El caso a estudiar es el siguiente: abierta una sucesión mortis 
causa, existe un procedimiento de expropiación forzosa en marcha, 
sin finalizar, sobre uno d·z los bienes hereditarios, y unos here­
deros son mayores y otros menores de ed'ad. Existe, además, alba­
cea-contador partidor, con facultades, según el testamento, para 
administrar, cobrar créditos y retirar depósitos. 

El problema que se plantea ·as si el órgano expropiante debe 
depositar el justiprecio de la expropiación a disposición d'el Juez, 
aplicando el artículo 6. 0 de la Ley de Expropiación Fcrzosa, o, si. 
por el contrario, debe entregarlo a los her·zderos o al albacea, en­
tendiendo que no se aplica a tal supuesto el citado artículo 6.0

• 

Estamos, pues, ante una cuestión d·z ámbito del articulo 6. 0 de 
la Ley de Expropiación Forzosa, que dice así: "Los que no puedan 
enajenar sin penniso o resolución judicial los bienes que adminis­
tren o disfruten, se considerarán, sin embargo, autorizados para 
v·zrificarlo en los supuestos d'e la presente Ley. Las cantidades a 
que ascienda el just.o precio se depositarán a disposición de la 
autoridad judicial para que les dé el destino previsto en las Leyes 

o 
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vigentes". Y el articulo 51 del Reglamento d·z la Ley, de 26 ere abril 
de 1957, completa este artículo, diciendo que la consignación se 
realizará en la Caja General de Depósitos y que proced'erá la con­
signación: "d) Cuando compar.zzcan personas que no puedan ena­
jenar sin permiso o resolución de la autoridad judicial, a que se 
refiere el artículo 6. o de la Ley". 

Para dejar resuelto este problema, que puede dars-z en la prác­
tica, y me consta que se ha d'ado (1), aunque no ha trascendido 
a la jurisprudencia ni a la doctrina (2), se deben distinguir las dos 
situaciones de her·zncia dividida y herencia sin dividir, pues en el 
supuesto de ·herencia ya d'ividida cuando el órgano expropiante va 
a realizar el depósito, no procede ar-licar el articulo 6.'' de la Ley, 
y, en cambio, en el caso de herencia sin dividir, sí, como ahora 
veremos. 

II 

HERENCIA SIN DIVIDIR 

El modo de entend'er la comunidad hereditaria (cuestión de 
naturaleza jurídica), tien·z, en esta ocasión, importancia práctica 
para decidir el problema concreto aquí planteado, consistente en 
si el depósito se debe hacer a disposición del Juez o no. Interesa, 
por ello, d·zcir la tesis que se sigue en este punto. 

Desde luego que es opinión ya consoliri'ada la que mantiene que, 
cuando la herencia está sin dividir, no existe una pluralidad de 

(1) Precisamente hace unos dia3 un contador-partidor de una herencia me 
planteó esta cuestión. 

(2) No existe JUrisprudencia sobre el asunto. Y en cuanto a la doc­
trina, no se ocupan de este problema ni los monografistas del albaceazgo, m 
ios del artículo 6.o de la Ley de Expropiación Forzosa. Entre estos últimos, hay 
que citar a To;o.IÉ PAULE, en su trabaJO pubhcado en la «Revista de Derecho 
Privado». año 1964. número 1. titulado Procedimiento para la pe'Tcepción del 
P'Tecio en la expropiación de bienes ad11iinistrados por quienes no puedZI~! 
enajenar sin permiso o resolnción 1ndicial, y a FRANCisco PiERA VERDAGUER, en 
su libro Expropiación jD'Tzosa, 2." edición, año 1970. en el que comenta los ar­
tículos de la legislación vigente. 

o 



NOTAS 

comunidades romanas (con cuotas matemáticas) (3) sobre cada 
uno de los bJen·~s de la herencia. Por tanto, no pued'e decirse que 
a los herederos menores corresponde sobre el bien expropiado una 
cuota matemática y concreta. 

Sigo la idea, por el contrario, de que en tal caso, hay una 
comunidad romana sobre todo ·~l patrimonio hereditario (lo cual 
supone admitir cuotas precisas y concretas sobre tod'o el bloque 
de la herencia), y de que esa comunidad romana general alberga 
comunidades germánicas sobre cada uno de los bien-~s heredita­
rios, es decir, comunidades, en las que no hay precisión de cuotas 
sobre los bienes concretos de la herencia ( 4). 

Puede concluirse, entonces, que, sobre el bien que az está ex­
propiando, los herederos, en lugar de tener cuotas precisas, no 
tienen más que un derecho eventual a obtener, en su caso, todo 
o part·~ de la finca (o de su equivalente indemnizatorio, por sub­
rogación real), según el resultado de la partición. 

(3) En este sent1do de plural!dad de comurudades romanas se pronunc1a 
CHrMORRO, según ES de sobra conocido, en su trabajo Los derechos hereditarios, 
.publicado en la «Revista General de Legi.1lación y Jurisprudencia», año 1941. 
páginas 324 y sigs. 

(4) Así creo que debe resolverse esta cuesv1ón que, más que tem1inológi-::a 
(como opma LAcRuz, en pág. 347, de su obra Derecho de sucesiones (Parte 
General), es pedagógica, en este caso, .sobre s1 la comunidad heredita.na es 
romana o germánica. Adnuto, pues, p:urahdad de .::omunidades germánicas 
sobre cada bien de la herencia, sm penuiclo de una comunidad romana sobre 
el patrrmonio. Creo que así queda b1er, explicada la doble situación de cuotas 
precisas sobre el patrnnon1o e unpreclSas sobre los biene~. no estimando como 
carácter deCISIVO de la comumdad germánica el que deba recaer Siempre sobre 
un patnmoruo. Da base a estas Ideas RocA SASTRE y la sentencia de 6 de mayo 
de 1958, que, aunque sólo emplea los témüno.; «comunidad romana», se pro­
duce en este tono mixto, pues dice : «La comunidad hereditaria, en cuanto 
recae directamente sobre la herencia en su totalidad patrimorual, constituye 
una comunidad de tipo romano o por cuotas, ya que éstas se hallan configura­
das como elementos patnmoruales y wn negociables; mientras que, respecto 
de las cosas o elementos singulares mtegrantes del patrimonio rellcto, dicha 
comunidad de t1po romano no se reproduce sobre cada una de ellas, pues 
tales cosas, en ·su individuahdad propia, son 1rrelevantes dentro de la indivi­
sión patrimonial, de modo que cada una de ellas pertenece plenamente, en 
bloque o sin configuración de cuotas. a.] mancomún de herederos, pre::l!::a­
m~;nte por el hecho de produc1rse las m1smas, en este aspecto, como simples 
:partes de un todo, y registrado el Derecho hered1ta.riu, el aSlento lo publi:;a 
en su prop1a naturaleza, o sea, como cuota de un patnmonio, del cual la 
finca o derecho mscrito es uno de tantos elementos mtegrantes, hasta que 
por la partición se transforman las participa.cwnes abstracta;; de los cohe­
rederos sobre el patrimonio relicto, en titulandades concretas sobre bienes de­
terminados» (tomada de BoNET, Código civil comentado, pág. 789). 
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Y podemos ya preguntar: en esa situación de comunidad ger­
mánica, con derechos imprecisos y eventuales de los menores y, 
ad·2más, habiendo comenzaci'o la expropiación antes de fallecer el 
causante, ¿se aplica el artículo 6. 0 de la Ley de Expropiación For­
zosa, que exige depositar el precio a disposición del Juez? 

En hipótesis, caben tres soluciones: 

Primera solución.-Ehtender qu·2 no procede aplicar el artícu­
lo 6.0 de la Ley de Expropiación Forzosa, sino que procede en­
tregar el precio al albacea-contador partidor, por uno d'e estos dos 
razonamientos: 

a) Primer razonamiento.~Consiste en d·2cir que el artículo 6 
se aplica a la expropiación comenzada cuando los menores eran 
herederos, no a una expropiación, como es la aquí estudiada, que 
comenzó y se desarrolló, en part·2, cuando el causante, mayor de 
edad', vivía todavía. 

Pero, si se razonara asi, entonces habría que decir que no hay 
rastro alguno en la Ley para esta distinción entre expropiación 
comenzada o no comenzada al fallec.zr el causante. Y además, 
hay que rebatir tal razonamiento, por lo siguiente: 

1." El artículo 6. 0 de la Ley <::2 aplica al caso de sujetos expropl::>.·· 
dos menores de edad, sin ci'istinción. Y como el artículo 7. 0 de la 
propia Ley d·z Expropiación dice que "las transmisiones de domi­
nio o de cualesquiera otros derechos o intereses no impedirán la 
continuación de los exped'ientes de expropiación forzosa, ello quie­
re decir quz considera como sujeto expropiado al nuevo titular por 
transmisión. Y entonces al ser sujeto expropiado, se debe aplicar 
el artículo 6.'. Cierto que el artículo 7.·• termina diciendo· que "fe 
considerará subrogado el nuevo titular ·zn las obligaciones y dere­
chos del anterior". Pero esto no pueci'e interpretarse en el sentido 
de que la situación y estado del nuevo titular no cuenta para nada, 
int·2resando sólo la del anterior, sino que lo que quiere decir es que 
los derechos y obligaciones ya existentes quedan intactos, pero 
respecto a los que surjan posteriormente habrá que atender a la 
situación del nuevo titular, pues, aunque el artículo alude a la sub­
rogación en los derechos y obligaciones ya nacidos, no excluye 
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otros derechos y obligaciones posteriores, como se desprende del 
término "continuará", que ·2mplea dicho articulo. 

2. 0 El articulo 51 d'el Reglamento, que d·2sarrolla el artículo 6. 0 

de la Ley, aclara definitivamente la cuestión, pues exige la consig­
nación o d'epósito del precio cuando "comparezcan" personas que 
no pueden enajenar conforme al artículo 6." sin aut.orización judi­
cial. Esta comparecencia se refiere al momento del depósito o con­
signación, pues el R2glamento se refiere aquí a dicha fase del 
procedimiento. Por tanto, lo que interesa es si el sujeto expropiado 
es menor de edad en el momento de hacerse el d'epósito, prescin­
diendo de si el anterior sujeto lo era o no. 

Carece, pues, de fundamento, la id·2a de excluir la aplicación del 
artículo 6.0 a las expropiaciones comenzadas antes de fallecer el 
causante. 

b) Segundo razonamiento.-También se podría pretender ex­
clmr ·2ste caso, del ámbito del artículo 6. 0

, diciendo que si los alba­
ceas-contadores partidores están facultados por el testador, como 
GCurre aquí, para retirar depósitos y para administrar y cobrar crl\­
ditos de aquél, el depósito debe hacerse a disposición de los alb3.­
ceas, no del Juez, pues en r·2alidad se trata del cobro de un créd'ito 
cual es el precio de la expropiación, comenzada antes del falleci­
miento del testador (5). 

Pero frente a esto, basta decir lo sigui·;;nte: 

1. 0 El articulo 901 del Cód'igo civil, ciertamente dice que "los 
albaceas tendrán todas las facultades que expresamente les haya 
conferido el testador"; pero añade: "y no S·2an contrarias a las Le­
yes". Y en este caso, tal depósito a su favor y cobro del crédito di­
rectamente por los albaceas, va contra el articulo 6. 0 de la Ley de 
Expropiación. 

2. 0 El párrafo 2.0 del articulo 903 del Código civil dice que "si 
estuvier·z interesado en la herencia algún menor ... la venta de los 
bienes se hará con las formalidades prevenidas por las Lzyes para 
tales casos". Pues bien, una de esas formalidades, en caso de venta 

(5) Sobre las facultades de los albaceas, ver, por ejemplo, el completo libro 
de MANUEL ALBALADEJO, El albaceazgo en el Derecho español, año 1969, pá­
ginas 231 y sigs. 

10 
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forzosa, es el depósito del precio a disposición del Ju~z. no a dis­
posición de los albac·::!as, según el repetido artículo 6.0

• 

Segunda solución.-Si se aceptara la tesis de que la comunidad 
hereditaria supone una pluralidad d·::! comunidades romanas, con 
cuotas matemáticas sobre cada uno de los bienes de la her·::!ncia, la 
lógica consecuencia sería entender que, en tal caso de her·::!ncia sin 
dividir, el órgano expropiante, por aplicación de la teoría de la 
subrogación real, bastaría que depositaS€ a á'isposición del Juez, 
solamente la parte del precio correspondiente a la cuota matemá­
tica que tuviesen los herederos menores, entregando el resto a los 
herederos mayores o al albacea. 

Ahora bien, rechazada aquella tesis sobre la comunidad here­
ditaria, según hemos visto al principio, proc·::!de también rechazar 
esta solución, aunque tengo entendido (sin que pueda confirmar 
esta apreciación) que hay quien en la práctica procede de este 
modo. 

Y es que no sólo &::!ría un error de concepto, ya superado por la 
doctrina y jurisprudencia el proceder así. sino que, además, si el 
órgano expropiante hiciera tal depósito parcial del precio, d'escono­
ceria el derecho ev·2ntual (según el resultado de la partición) de los 
menores a TODA LA FINCA (Y, por tanto, por subrogación real, 
a todo el importe del justiprecio), y, aparte de ello, el órgano 
expropiante se arrogaría de esa forma una facultad d·::! partir los 
bienes que sólo corresponci'e a los contadores-partidores (6). 

TeTceTa solución.-Excluida la primera solución (consistente en 
no depositar ninguna cantidad a disposición del Juez) y ·::!xcluida la 
segunda (consistente en depositar sólo una parte del precio), queda 
como única vía legal la tercera solución, consistente en que, en 
esta situación de herencia sin dividir, el órgano exprop:an(e deoc 
depositar todo el precio a disposición del Juez, conforme al artícu­
lo 6. 0 de la Ley, por existir herederos menores de ed'ad, y ello, aunque 
también concurran hered·::!ros mayores. 

Esta solución se deriva O.'e la tesis de la comunidad germánica. 
Esta implica una situación de propiedad imprecisa, pero propiedad 

(6) Piénsese. por ejemplo, en el caso de que luego los conta<lores-parti­
<lores e3timen que no conviene adJUdicar dmero a los herederos menores. 
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al fin y al cabo. El articulo 6." part·z del supuesto de personas que 
no pueden ·znajenar bienes que administren sin autorización judi­
cial, y uno de estos supuestos es el d'e bienes "propiedad" de me­
nores de edad. Luego debe aplicarse a todos los supuestos de pro­
piedad de menores, al no distinguir la Ley, y, por tanto, a la 
propiedad individual, a la comunidad romana y a la comunidad 
germánica. 

A ello conduce también el repetido principio de subrogación 
r·zal, pues la única manera de que queden salvaguardados los de­
rechos eventuales de los menores a toda la finca o precio, es rea­
lizando ese d'epósito total a disposición del Juez. 

Ahora bien, hay que tener en cuenta que, aunque se ponga todo 
el justiprecio a disposición del Juez, el artículo 6.0 dice que éste debe 
darle "el destino previsto en las Lzyes". ¿Y cuál es este destino? 

En este supuesto de herencia sin dividir, cabe pensar que existe 
un ci'estino próximo y otro ulterior del metálico depositado, d·zbien­
do el Juez procurar que se cumplan ambos destinos. 

El destino próximo consiste en el destino que resulte de la partl­
ción practicada por el contador-partidor. Según ·zl artículo 1.057 
del Código civil, el contador es el único que tiene facultades parti­
cionales, sin prever la intervención d'el Juez, aunque existan me­
nores. Por tanto, ·zl contador determinará, como operación parti­
cional, a quién debe adjudicarse ese dinero depositado. Si decide 
que se adjudique íntegramente a los hered'eros mayores, el Juez debe 
dar autorización para que se pueda retirar el depósito, pues no 
puede alegar ningún obstáculo para d.zfender a los menores, ya que 
no puede intervenir en la partición, y, además, ha de dar al precio 
el ci'estino previsto en las leyes, que es el destino ~zñalado por el 
resultado de la partición hecha por el contador. 

Respecto al destino ulterior, destino también previsto en las 
Leyes y que el Juez debe tener muy en cuenta, hace su aparición 
en el caso de que el contador-partidor adjudique todo o parte d'el 
metálico depositado en favor de los hered'eros menores. Enton­
ces, el Juez no agota su comztido procurand'o que se cumpla el des­
tino próximo, estando al resultado de la partición y permitiendo 
que se entregue sin más el precio a los adjudicatarios, o, mejor 
dicho, a los representantes legal·zs, por ser menores, sino que ha de 
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atender y defender el d'estino ulterior de lo adjudicado. Así se des­
prende del articulo 2.023 de la Ley d·z Enjuiciamiento Civil que dice 
que en caso de venta de bienes de menores, el Juez, bajo su respon­
sabilidad', cuidará de que se dé al pr·zcio que se haya obtenido la 
aplicación indicada al solicitar la autorización judicial. Hay base 
para entender que esto, que está previsto para la venta voluntaria, 
debe aplicarse a la expropiación forzosa por analogía (7). Por lo 
cual, el Juez cuidará de que qu·zde debidamente garantizado el 
precio d'e la expropiación, y sólo en caso de necesidad o utilidad de 
los menores podrá permitir la disposición del mismo por el repre­
sen tan te l·zgal. 

m 

HERENCIA DIVIDIDA 

Si, con anterioridad a que el órgano exprop1ante verifique el 
depósito del precio, el contador-partidor ha realizado ya la parti­
ción, la situación cambia completamente, pues la titularidad im­
precisa que supon·z la comunid'ad germánica se ha convertido en 
una titularidad dominical individual de bienes concretos. Este es 
precisamente el efecto de la partición, que da lugar, a su vez, en 
nuestro caso, a varias consecuencias, s·zgún las hipótesis: 

Primera hipótesis.-Que ·21 bien expropiado (o su equivalen~e 

monetario) haya sido adjudicad'o, como consecuencia de la partición, 
a herederos mayores exclusivamznte, dejando para los menores de 
edad otro tipo de bienes o fincas. 

En esta hipótesis, ya no seria aplicable el articulo 6. 0 de la Ley 
de Expropiación Forzosa, por lo que el órgano expropiante, caso ct:z 

(7) El fundamento del artículo 6.o de la Ley exige aplicar e.;;a analogla, 
Tal fundamento consiste en que la expropiación forzosa suple las garan­
tías que se persiguen con las limitaciones establecidas en las ventas voluntanas 
por e! articulo 164 del Código Civil. ASÍ, ver FRANCISCO PERA VERDAGUER 
(ob. cit., pág. 64) Por ello, cuando el procedimiento expropiatorio termma con 
el depósito del precio. el tratamiento legal de las ventas voluntarias y forzosa 
1esponde a la mL;ma 1dea de protección a los menores o incapacitados. 
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presentársele el título particional, carece de facultades para de­
positar cantidad alguna a disposición del Juez. ¿Y por qué no se 
aplica entonces el artículo 6.0 d·~ la citada Ley? Por los siguientes 
argumentos: 

1. 0 Si se hiciera tal depósito a disposición d'el Juez, se haría 
caso omiso del articulo 1.068 del Código civil, que diCe que "la parti­
Ción legalmente hecha confiere a cada hzredero la propiedad exclu­
siva de los bienes que hayan sido aó'judicados". Ya que si CONFIE­
RE LA PROPIEDAD, ello quiere decir que los herederos mayores 
~.djudicatarios del bi·:m expropiado, son, en este supuesto, los únicos 
propietarios de la finca o del dinero equivalente por subrogación 
real, Y, según opinión autorizada (8), tal propied'ad se produce con 
efecto retroactivo desde la muerte del causant·z, sin intermediario 
alguno, por todo lo cual, el supuesto d·~l articulo 6." de la Ley de 
Expropiación Forzosa, que se refiere a un sujeto expropiado mz­
nor de edad', no se daría (9). 

2." Si el órgano expropiante depositara alguna cantidad a dis­
posición del Juez, haría también caso omiso del artículo 1.057 del 
Código civil, que prevé que la partición y adjudicación s·~an hechas 
exclusivamente por el contad'or-partidor, pues si hace el depósito 
judicial es que considera que la propiedad del bien que se expropia 
·Zs, en todo o en parte, de menores de edad (supuesto del articu­
lo 6."). Pero esta consideración supond'ría que el órgano expropiante 

(8) Sin entrar en la discuSión de las teorías declarativa. traslativa y ewe­
cificativa de la partic16n, baste decn· que comparto plenamente la idea de la 
retroactividad (punto central de la primera teoría citada) En este sentido, 
BATLLE (citado por LACRUZ, ob. c1t, pág. 464) dice que «el que la partic1ón 
•Confiera la propiedad exclusiva de Jos bienes. no quiere decir que la propiedad 
señalada. tenga efectos ex nunc; nada obsta para que, una vez conferida. los 
produzca ex tune. e3 dec1r, con efecto retroactivo, porque el artículo 1.068 no 
deroga, explicita ni implícitamente, el articulo 399 y el 450, que se pueden 
fácilmente conc1liar con aquél; es perfectamente compatible que se confiera 
para lo sucesivo la propiedad exclusiva y se mantenga la presunción legal 
de que cada uno de los participes de una cosa que ·.:;e posea en común. se 
entenderá que ha poseido exclusivamente !a parte que al dividirse le cupiera 
durante todo el tiempo que duró la mdivi¡;lón». 

(9) Refuerza esta consideración la expresión del articulo 51, aparta­
do d). del Reglamento. antes citado. que alude al depósito en el caso de que 
«Comparezcan» las personas a que se refiere el articulo 6.0 • Es decir, si en el 
momento del pago o consignación, que es el momento al que se refiere dicho 
artículo 51, no «comparecen» las personas del articulo 6 o de la Ley, sino here­
deros mayores, no cabe aphcar este último artículo. 
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hace por su cuenta una adjudicación imaginaria de bienes, prescin­
c.i'iendo de la adjudicación practicada por el contador-partidor, que 
tiene facultades excluyentes en tal sentido, según el artículo 1.057 
del Código civil. 

3. 0 Además, en tal hipótesis, el órgano expropiante infringiría 
igualmente el artículo 399 del Código civil, que la doctrina y la 
jurisprudencia ( 10) han considerado aplicables a la comunidad he­
reditaria, y qu·z dice que el efecto de la enajenación estará limitado 
a la porción que se adjudique en la división al cesar la comunidad'. 
Por tanto, en el supuesto de enajenación forzosa, si no se adjudica 
nada a los cotitulares menores de edad, no se produce ningún ef·zcto 
referente a éStos (conforme al citad'o artículo 399), ni por ello, el 
efecto del artículo 6.0 de la Ley de Expropiación Forzosa consis­
t·:mte en el depósito del justiprecio a disposición del Juez. 

4. 0 Otro argumento indiciario de la tesis que aquí se mantien:~. 
es el articulo 450 del Código civil ( 11), ya que supone que los que 
no reciban la finca después d'e la división, no la han poseído nun­
ca. En nuestro caso, es como sí los menor·zs de edad no hubieran 
poseído nunca la finca expropiada y ello nos aleja del articulo G." 

de la Ley de Expropiación. 

Segunda hipótesis.-Que el bien expropiado (o su equivalente 
monetario por subrogación r·zal) haya sido ad'judicado en la parti­
ción a los herederos menores de edad. Entonces, la solución es la 
contraria a la que se acaba de dar en la primera hipótesis, ya que 
como la propied'ad ha sido "conferida" a los menores (artículo 1.068, 
Código civil), ·21 órgano expropiante tiene que d'epositar el dinero 
.zquivalente a disposición del Juez, conforme al artículo 6. 0 de la 
Ley. Y el Juez dará al dinero depositado el destino previsto en las 
Leyes. En relación con este d·zstino, vale aquí lo que se dijo al tratar 
de la situación d'e herencia sin dividir, con la particularidad de que 

(10) Así. RocA SASTRE. BATLLE (citados por LACRUZ, Ob. Cit., págS, .W2 a 464) 
y la sentencia de 5 de julio de 1958 (citada por el mismo autor, pág. 465. 
nota 16). 

(11) El artículo 450 del Código civil dice: «Cada uno de los participes de 
una cosa que se posea en común, se entenderá que ha poseido exclusivamente 
la parte que al dividirse le cupiere durante todo el tiempo que duró la indivi­
slon. La interrupción en la posesión del todo o parte de una cosa poseida en 
común perJudicará por igual a todos» 
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ahora sólo ha de tenerse en cuenta el destino que llamamos "ult·B­
rior", que en este caso se convierte en destino único, pues el otro 
destmo, ·es decir, el que llamamos "próximo" (que consistía en estar 
al resultado de la partición), es evidente que sobra en esta situa­
ción, pues la partición ha sido ya realizada con anterioridad' al 
depósito. En resumen, el Juez, bajo su responsabilidad, debe tomar 
las medidas necesarias para evitar que el dinero se dilapide en per­
juicio á'e los menores, exigiendo al representante legal de los mis­
mos las garantías necesarias, si bien podrá concederle autoriza­
ción pára la disposición de aquel dinero en caso d~ necesidad o 
utilidad para los menores, conforme al artículo 164 del Código civil 
y al articulo 2.023 á'e la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

Tercera hip6tesis.-Quc la finca expropiada haya sido adjudi­
cada, como consecuencia de la partición, a hel'ederos mayores y 
menores en proindivisión. En tal caso se produc·e una comunidad 
de tipo romano, con cuotas matemáticas y precisas que representan 
la porción iá'eal de cada heredero ·en la finca. Aquí si que es posible 
traducir matemáticamente en cifras monetarias el derecho que 
tienen los menores, si se sabe ya la cuantía del justipr·zcio, pues 
no hay más que hacer la correspondiente operación a la vista de 
las cuotas y del número de herederos. Por ello, ·entiendo que en 
esta hipótesis, el órgano expropiante debe cumplir lo ordenado en 
el artículo 6.0 de la Ley de Expropiación, depositando a disposición 
·d·el Juez la parté matemática proporcional que corresponda a los 
menores, entregando el resto a los herederos mayores de edad. Pue­
de aplicarse en esta hipótesis, al ser mixta, y con objeto de com­
pl·etar su normativa, lo dicho en las hipótesis primera y segun-da, 
según se trate de la participación á'e los herederos mayores o me­
nores de edad, respectivamente. 

Unicamente convendrá añadir que ·Zn este supuesto, al hacerse 
el pago o consignación del justiprecio, entiendo que se produce la 
extinción de la comunidad romana, y pueá'e plantearse si el órgano 
expropiante ti~ne o no facultades para ello. Pero creo que en rea­
lidad, no debe plantearse así la cuestión, pues la extinción de la 
comunidad romana se produce aquí de forma automática por el 
hecho á'e transformarse la finca en dinero, que es un bi~n fungible. 
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Por lo cual, estimo que no se plantea aquí la cuestión de si el órgano 
expropiante tiene o no facultades para extinguir la comunidad, pues 
no ·2s él quien la extingue, sino la expropiación forzosa misma, pues 
al producuse la subrogación real del dinero en el lugar de la finca, 
aquél elimina automáticamente la indivisión (12). Concluyendo, el 
órgal'!_o expropiante puede depositar el d'inero correspondient·2 a la 
cuota de los menores, a disposición judicial. No sólo puede, sino que 
debe hacerlo conforme al artículo 6.0 de la Ley. Ello sin perjuicio 
de los recursos que pueden entablarse contra dicho depósito, si se 
estima que por error aritmético o d'e cuenta, no se adapta a la 
proporcionalidad d·2 los derechos existentes. 

JOSÉ MANUEL GARCÍA GARCÍA, 

Registrador de la Propiedad 

(12) Esta fuerza div1soria, automatica, del dinero que se subroga en el 
lugar de la finca, se observa claramente también en el articulo 404 del Código 
c1vil, que prevé la extinción de la comunidad sobre un bien indivisible por la 
venta del mismo y consiguiente' reparto del precio. Esta forma de producirse el 
articulo 404 revela que no hay que plantear ningtm prDb:ema sobre el repart:J 
del precio, pues es algo tal elemental y anejo a la y¡enta. que. teniendo facul­
tades para é;;ta, se tienen también para aquel reparto. Por ello. en principio, 
creo que un poder para vender lleva cons1go el de ·entregar el precio a cada 
uno de los condóminos En nuestro caso de expropiación forzosa. '6i el órgano 
expropiante tiene facultades para efectuar la expropiación de un bien que 
pertenece en proindivisión a varios, debe tener facultades para el reparto que 
implica la existencia de herederos mayores y menores, para as! cumplir con 
lo dispuesto en el artículo 6.o de la Ley de Expropiación Forzosa 
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Seminario de técnicas registrales 
en Puerto Rico 

Durante los días 20, 21 y 22 de enero de 1971, se ha celebrado en 
Puerto Rico el Seminario de Derecho Registra!, bajo los auspicios 
del, al parecer, recíent·2mente creado, aunque aún no difuná'ido, 
Instituto de perecho Registra! de Puerto Rico. 

El Instituto, plasmación formal de los esfuerzos desplegados por 
la licenciada MARÍA LuiSA B. DE FusTER, Registradora de la Sección 
Sexta d·21 Registro d'e la Propiedad de Puerto Rico, ha rendido su 
primer fruto con la organización y celebración del Seminario. 

Por asunción espontánea, pude asistir al aludido Seminario en 
sus dos últimas sesiones, auténticamente interesantes, en las que 
intervinieron los profesores ToLEDO ALAMO, disertando sobr-2 "La ca­
lificación de Documentos Judiciales", y MARTÍNEZ IRIZARRY, quien 
trató el tema "La anotación preventiva y su enfoque en el Proyecto 
de Código Hipotecario" (1). En estas d'os últimas sesiones, la bri­
llante interv·2nción de don EncARno ScOTTI (2), con su exposición del 
actual sistema registra! existente en la capital argentina fue, obvia­
mente la médula del Seminario. 

La razón de ser de este Seminario de D2recho Registra!, o de sus 
técnicas, como mejor expresa su denominación oficial, d'eriva de la 
necesidad, profundamente sentida, de acometer, d·2 modo decidido, 
la reforma del, más que sistema, régimen vigente; viejo legado e:;-

(1) B. DE FusTER ofreció el primer día el tema «Hacia el mejoramiento del 
sistema registral de Puerto Rico». En esa misma sesión, MóJICA expmo «El 
Registrador y el Principio de Legalidad». 

(2) Director General del Regl.5tro de la Propiedad Inmueble en la capital 
federal, Buenos Aires, y Profesor de Derecho Registra! de la Universidad No­
tarial de Buenos Aires; co-autor de la novísima Ley del Registro de la Pro­
piedad Federal de Argentina El Profesor ScoTII ha 3ido, prácticamente, el 
disei'íador de la primera computadora reg1stral del mundo. 
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pañol que, no responci'iendo a la circunstancia ·económica del país, 
ha sido carcomido, cuando no prostituido, por grupos de presión de 
gran potencia, quienes exigen criterios más viables, ahora sólo exis­
tentes-y más de jacto que de iure-por la abstracción operada 
sobr·e varias partes del Derecho en vigor y del desentend'imiento 
existente hacia las más elementales reglas del sistema, considerado 
en cuanto tal. Los poco afortunados intentos de reforma, ninguno 
plasmado, han creado conciencia de un mayor avejentamiento d-e 
la Ley d'e 1893 y urgido aún más el cambio, que, naturalmente, 
desea instaurarse velozmente, cuando, precisamente por función d·e 
lo indicado, debi·era advenir bradicinésicamente. 

No sería equivocado hipotetizar que, originalmente, el Seminario 
se diseñó como un pequeño congreso, con intervención de desta­
cados juristas de diversos países (3), lo que, imagino, no se pudo 
r·zalizar por dificultades presupuestarias. En función de éste y de 
otros factores, el ciclo de trabajo se ajustó, pues, alrededor del tema 
que más preocupa al Registrador de la Propiedad puertorriqueño, 
el moci'o de acelerar la tramitación en ·el Registro, la mecánica para 
dotarle de rapidez ( 4), fin para el cual la técnica del Registro de 
la capital federal de Argentina es excelente (5). 

La simpática in t·zrvención de algunos estudiosos locales fue, 
como era de esperarse en función de la finalidad buscada, adsor­
bida, si no absorbida, por la intervención del Profesor ScoTTI, 
quien, ilustrando las conferencias con la proy·2cción de más de cien 
diapositivas, expuso con sencillez, claridad y rigor el sistema ba.io 
su dirección. 

* * * 

Un sistema de folio real, un catastro parcelario, una fotocopiadora 
rápida, un fichero y una computadora, han convertido el Registro 

(3) Existían contactos para. por ejemplo, la venida de m1 buen amigo, 
por su generosidad. don Manuel Amorós Guardiola, cuya brillantez y capaci­
dad hubiesen ;;ido tan convenientes en este Seminario 

(4) Según expresiones de B. DE FusTER, sólo en la Sección Primera, de San 
Juan, «hay unos cuatro mil documentos atrasados .en su registro». En todo el 
pais. sólo el Registro de la Sección de Ponce estaba. para 1968, ::tl día en el 
<lespacho (con excepción de las certificaciones. expedidas en pla7.o breve­
mente superior al reglamentario). 

(5) La po.;ibilldad de despachar más de clie7. documentos por minuto es 
allí una realidad. 
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de la Propiedad argentino ci'e Bu~znos Aires, de uno dotado con todos 
. ' 

los inconvenientes y deficiencias del registro francés, español e 
italiano, en uno que, gozando de la eficacia de los regímenes tabu­
lar·zs germánicos, no ha requerido sustanciales modificaciones de 
un sistema de Derecho esencialmente latino. Absoluta exactitud', 
plena seguridad, rigurosa confiabilidad, enorme rapidez, extinción 
de problemas substantivos típicos (6), refortalecimiento d-e la cons­
tatación, minimización d·z espacio, total limpieza de trabajo, facili­
tación d'el archivado, mejoras en la retribución del personal y ni 
una sola baja en el mismo, y el impacto de todo esto en el tráfico 
inmobiliario, han sido, entre otras. las consecuencias del nuevo 
sistema. 

El tradicional cosmopolitismo argentino (7) ha sido, también 
aquí, un factor positivo. Con pozrmanencia en el Derecho patrio, la 
modificación del régimen registra! se ha facilitado, al tomar de di­
versos países, otros tantos elementos técnicos. El folio real, germá­
nico; el abandono del viejo e incómodo legajo por la ficha, del 
registro Torréns de la ciudad de Londres; idéntica valoración d.z tí­
tulo y modo, matizado éste en la inscripción, propia de los regí­
menes suizo y bajo alemán; el establecimiento de un generosísimo 
numerus clausus (8), que, por cerrado, es alemán y, por su amplitud, 
latino; una instrumzntación técnica, norteamericana; una inves­
tigación amplia-seis años-y un criterio progresivo, argentinos. 
He aqui los instrumentos del cambio. 

Desde luego, y conviene resaltarlo, ~~ nuevo sistema hubiese sido 
difícilmente alcanzable sin la calidad d·zl Notariado argentino. 

El método de inscripción manual ha sido suprimido por el más 
adecuado de la máquina de escribir, que, al tiempo que fija en la 
ficha, con escritura normal, la inscripción procedente, taladra la 
cinta de la computadora. El serio problema del archivado d·z proto­
colos, la complicada red de referencias entre tomos (9), las á'ificul-

(6) Cual la doble venta, hoy imposible de producirse en Argentma, y una 
mnumerable variedad de los derivados de la d1scordanc1a entre vida y Re­
gistro. 

(7) Que, fundadamente, llevó a decir a a:guien que Argentina el único 
país europeo, pues sólo allí se dan la mano lo francés, lo alemán, lo español, 
lo inglés, lo ital!a·no, etc., bien adoptado. 

(8) El catálogo codificado de mstituc10nes rea~es registrables comprende 
seiscientas modalidades. 

(9) En Argentina el v1ejo sistema era de folio personal. 
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tades de conservación y seguridad de los libros, todos estos aspectos 
han sido resueltos, simplificados y extinguidos, l'zspectivamente. 
El fichad.'o permite que una sola persona controle cómodamente 
400.000 fichas inmobiliarias, cómoda y sencillamente. Las refereJ.1.­
cias en ficha anulan la tremenda búsqueda. La reconstrucción d.zl 
contenido registra! queda asegurada por una triple fuente: la ficha 
o folio real, la memoria computadora y el archivo microfilm (10). 
Junto a lo indicado, la no pequeña ventaja de que, diariamentz, la 
computaá'ora ofrece info-rmación de caducidades, cancelaciones, et­
cétera, pudiéndose así, regular, clara y automáticamente, limpiar el 
contenido registra!; o. si s·z desea, disponer en po-cos minutos de 
todo el contenido registral. 

En vigor el principio de rogación, la registración se inicia con la 
petición, cuyo momento se fija con un reloj impresor-o un vuLgar 
fechador cronológico-, que expide al peticionario una reserva de 
prioridad por quince o treinta días ( 11), plazo durante el cual debe 
otorgarse P.l documento. En dicha acreditación de la rogación se pro­
duce la plena id·zntificación del Notario (12), autorizante en su día, 
número d.r.l documento e información sobre el inmueble objeto del 
negocio, 8Sí como, mediante relac1ón con la tipificación, naturaleza 
d'e la inseripción. Si transcurrido aquel plazo no se pr·zsentó el do­
cumento, la rogación debe iniciarse de nuevo, extinguiéndose la re­
serva de prioridad; con cuyo método se impide la doble venta, se 
r.onoce exactamznte la situación del inmueble al momento del otor­
gamiento, impidiéndose, asimismo, la doble inmatriculación; tam­
bién se consigue así que la publicidad resulte, tácticamente, iures et 
ae ".ure. Si transcurrido aquel plazo, regresó el documento al Re­
\513tro ( 13), s-z continúa el proceso de calificación, facilitado en la 
mayoría de los casos por la tipificación y la minuta registra!, e ins­
cripción, que se ficha mecánicamente, electrónicamente y por fil­

mación, seguida del archivo, memorización y clasificación (ver grá­
fico). 

(10) Que, por .'>eguridad adicional, se conserva en otro edificio. 
(11) Según la localización geográfica del letrado Las enormes distancia~ 

de la Repúb:ica explican el fenómeno. 
(12) Con lo cual se logra, a la vez, que el documento público sea público, Y 

no prácticamente secreto. 
(13) Resalta ya el documento. por función de la tipificación real, el ob­

jeto de cada inscripción, codificado en !a minuta a efectos registrales. 
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La gni.fica 1lustra la operación de un Folio Real en el .sis­
tema de Registro de propiedad inmueble, según diseñado 
y operado en Argentina, por el doctor Edgardo B. Scotti. 
El documento portante del derecho real es entregado al 
Registro donde se graba de inmediato al Folio Real, tar­
jeta que es conservada en un fiChero electromecánico. La 
mformación es luego pa3Rda a máquinas de registro dire::to 
(a la vez grabada en cinta). pasa entonces por vana.; 
otras fases hasta la. fase de verificación donde es enviada 

a la computadora para registro permanente. 

375 
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Evidentemente, mecanización simplificaci'ora y ·~xactitud rigu­
rosa sólo han sido posibles con la ayuda inicial del Catastro ( 14), y 
por la constante y posterior colaboración entre Registro y Catastro, 
con los saludables efectos sobre alteraciones de cabida, etc. Es 
así que, también como cu·~stión de hecho, la publicidad registra! 
está acreditando la exactitud' fáctica. 

Otro aspecto importante, la función informativa, se cumple a 
cabalidad por procedimiento inverso, con total rigurosidad y mecá­
nicamente, o, si el interesado lo desea, por exhibición directa. P.~ro, 
normalmente, es la memoria la que proporciona la información; y, 
para caso de suspensión de energía eléctrica, una fotocopiadora, con 
resultados aut·~nticaci'os por el Registrador, ofrece la oportuna certi­
ficación ( 15). Y, siempre, sin errores de copia y con rapidez inu­
sitada. 

Ningún principio del sistema registra! que, en reducido articu­
lado, legó España, ha sido modificado. Por el contrario, todos se 
han robustecido, superándose muy satisfactoriamente, la clásica 
discordancia ·2ntre vida tabular y vida real. 

El costo de la reforma no ha sido elevado. Con excepción del 
periodo de tres años que tardó en montarse el nuevo sistema, tn 
que, por coincidencia d'e lo nuevo y de lo viejo, el gasto fue mayor, 
el precio puede considerarse ridículo en comparación con sus ven­
tajas. Una máquina de escribir y perforar, una fotocopiadora y unos 
ficheros de ascensor, autorizan el sistema. Y el mat·zrial más one­
roso, el electrónico, sólo alcanzó el millón de dólares, precio, y man­
tenimiento, que se amortizan con el recargo por urgencia (16). 

La reforma, sin d·zsplazar personal, ha mejorado la situación 
económico laboral del mismo, por la previa capacitación especiali­
zaci'a. Y el sistema facilita el acceso de la pequeña propiedad, sin 

(14) La parcelación e Jdentüicaclón catastrales han hecho 1mposible la 
discordancia física entre Registro y realidad extrarregistral, mediante un 
sencillo régimen de superposición de planos. 

(15) También en previsión de suspenSión de dicha energía, el Registro 
puede funciOnar con máqumas de es:::ribir manuales, sin que el proceso de 
llevanza del archivo o la filmación se afecten, ·¿alvo. de modo circunstancial 
e interino, la memoria electrónica. 

(16) El despach-::> de varios miles de documentos por días (sobre todo, certi­
ficaciones) y el facilitar la información en cuarenta y ocho horas o, en caso 
extremo. en tres horas, hace que el recursv a la urgencia. sea general Lo que, 
además, hace que el recargo sea minimo. 
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necesidad ni justificación para vivir de espaldas al registro. No sería 
extraño, por lo qu·z a España se refiere, que, por fin, la mecaniza­
ción registra! hiciera posibles en cuanto reales las palabras del 
preámbulo del Decreto Real que ordenó, en el pasado siglo, la re­
forma hipotzcaria. 

Y, para tranquilidad absoluta, sépase que, no sólo no ha podido 
la máquina sustituir al hombre, sino que, y esto es un triunfo para 
el jurista, el técnico no ha pod"ido diseñar la computadora, sino que 
fue el Registrador, y en el caso argentino el profesor ScOTTI, el que, 
previo conocimiento del sist·zma de computación, dio las pautas 
esenciales. 

Hasta aquí, la breve referencia sobre la reforma argentina. Cabe 
aprovechar la amabilidad de esta REVISTA, felicitando a Argentina 
por su espíritu emprendedor y por disponer de hombres de la valía 
del Profesor SCOTTI. 

* * " 

En cuanto a las implicaciones del Seminario en Puerto Rico, es 
indud'able que, cuando se den los pr·zsupuestos básicos que existían 
en Argentina, el mismo régimen podrá, no copiarse, pero sí adap­
tarse. Y, en el interín, alguna mecanización será factible. El cuer­
po de Registradores n-zcesita la reforma. 

Estaremos al tanto de sus derroteros. 

EDUARDO V ÁZQUEZ BOTE. 

11 
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Sentenc1a de la Sala Pnmera de lo ClVil de la Excelentísuna. Aud1enc1a Te­
rntona: de Madrid. de 7 de diciembre de 1970. firme. Responsabilidad del 
RegiStrador de la Propiedad por error matetial, al consignar el domicilio del 
acreedor er. una inscnpción de segunda hipoteca Condena a mdemnizar da­
ños y perjuicios. 

Lct Dema!"lda que m1c1ó el ht.1gio decía: 

HECHOS: 

1." El dia 13 de marzo d~ 1965. don Juan S. F., mediante escritura pública, 
otorgó 1m préstamo de 275 ()OO pesetas a los cónyuges don Miguel B P. y doñ;¡_ 
Juana A C., garantizando los prestn.tarios la devolución del préstamo, con hi­
poteca sobre la fmca de .;;u propiedad. chalet correspondiente al núm. 21 de 
la calle del Sol Naciente, en el término municipal de Canillas de esta capital. 

2.o Precedentemente la refenda finca se hallaba gravada con una pnmera 
hipoteca en ga-rantía de un préstamo de 75.000 pesetas de principal, consti­
tuida a favor del Banco Hipotecario de Españ·a. según escritura autonzada 2n 
Madrid el día 8 de septiembre de 1959 ante el Notano dcm ........ 

3.o S€gún la escritura de hipoteca constituida a favor de don Juan S. F, 
éste figura dom1c1liado en Vr.rgen del Sagrario, núm. 19 (Madrid) A.3í se acre. 
dit0 con el documento correspondiente. 

4. 0 Al in.>cribirse la escntura de hipoteca en el Registro de la Propiedad 
número ...... de Madrid, que por aquel entonces deoempeñaba el señor .. . .. 
....... . .. . ..... . . . .. .. éste incurnó en error al transcribir el dmmcilio del se-
ñm S F .. haciéndolo figurar en Virgen del Sagrario núm 29 en lugar de Vir­
gen del Sagrano núm. 19. Error, decía el demandante, que s1 a simple vista 
pare::·e innocuo y no generador de graves efectos. sin embargo, añadía, ha oca­
sionado a don Juan S. F. serws perjmcios. que más adelante demostraremos. 

5.o El Banco H1potecano formuló cont-ra don Miguel B. P. y doña Juana 
A C. demanda en ejecución del crédito hipotecario de 15 000 pesetas que a 
éstos había otorgado. según queda dicho. La ejecución sol!c1tada por el Banco 
dio Jugar a los autos correspondientes 

El di a 13-1-67 se anotó en el Registro el .oecuestro de la finca, y el 17 -1-6? 
s-e expidio por el Registrador el certlficado de cartas. en el que consta t'l 
dom1cillo del señor S F, segundo h1potecante, en Virgen del Sag1'ario núme­
ro 29. 

El día 15 de febrero de 1967 se pretende notificar el procedmuento a don 
Juan S. F. en el domicilio erróneamente figurado en el Reg1stro y consiguien­
temente en el certificado de cargas, y al no hallarse en tal domicilio, se hizo 
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entrega a la portera de ta.l casa, doña Isabel Ga.rcía, de la correspondiente cé­
dula de notificación, cédu·!a, que cinco días después, el 20 de febi!'ero de 1967, 
fue devuelta al Juzgado por don José Angel A . quien diciendo ser esposo d~ 
la referida portera. manifestó que el señor S. F. nunca estuvo domiciliado ~n 
Vjrgen del Sagrario, núm. 29, creyendo que .':Ji lo estaba en el 19 de esta mis­
ma calle, y que por aquellas fecha.s dicho señor se hallaba en Salam!l!nca. 

Al no haber ya constancia segura del domicilio de don Juan S F., el 
Juzgado procedió a citarlo por edictos, que se publicaron en el «Bo:etín Ofi­
cial de la Provincia»-

El día 22 de agosto de 1967 se celebró qa subasta de la finca, que fue ad­
judicada en la suma de 125.000 peseilas. 

6.o Don Juan S. F .. no tuvo conocimiento del error padecido en el RegiS­
tro ni del procedimiento seguido contm el señor B, dice la dema-nda, hasta 
«octubre del pasado año», en vir.tud del certificado expedido por el Registro 
d<> la Propiedad. Desconocimiento fomentado por la incalificabl.e ccnducta del 
señor B. qu!en, en trámite el procedimiento, de ejecución contra él. ITilCiado 
por el Banco Hipotecario, esciibe a don Juan S. F.,. agradeciéndole la prórro­
ga en la hipoteca que éste le concede, y prometiéndole pagar, cuando venda 
la finca hipotecada. 

Pero más incalificable es aún, que el día 30 de octubre de 1967, y desdt­
Bilbao, cuando ya se había celebrado la .subasta y adJUdicado la finca (22 <le 
agosto), el señor B. insiste en vender la finca a un señor de Venezuela para 
así cance:ar la hipoteca y r.ecuperar don Juan S. F. la cantidad pendiente de 
abonarle. 

Todos estos hechos revelan. sigue argumentando el demandante. a más 
de unos turbios designios del señor B., que éste tenia constancia del descono­
cimiento por parte de don Juan S. F. del procedimiento .seguido por el Banco 
Hipotecario, desconocimiento motivado por el error mencionado en que incu­
rrió el dPmandado al inscribir en el Registro la segunda hipoteca constituida 
a favor de don Juan S. F. 

El día 6 de noviembre de 1967 le comuruca B. que la fecha de la total 
liqmdac¡ón, tanto de la hipoteca ·como de los intereses atrasados, será f'n 
breves días. «sintiendo mucho no poder precisar cuántos». Y aun el día 14 de 
diciembre de 1967, Ja sociedad ATF, S. A., gira al señor S. F. la cantidad 
dE:: 16.500 pesetas, a que ascienden lo.s intereses atrasados del préstamo, debi­
do por B. 

7 o El dla 7' de octubre de 1968, ante los silenciOs del señor B., tenuendo 
don Juan S. F. la existencia de cualquier anomalía que pudiera perjudicar la 
garantía de su crédito. solicitó del Registro de la .Propiedad certificación lite­
ral de la inscripción de la referida hipoteca, constituida por el señor B. a fa­
vor del actor. 

La certificación del Registro .aparece expedida el dia 15 de octubre de 1968, 
y de su contenido es interesante resaltar los siguiente.;; datos, sigue diciendo 
la demandada : 

al Que el domicilio de don Juan S. F_ aparece alterado en relación con 
el que figura en la escntura notarial, designándose como tal el de VIrgen del 
SagTario, núm. 29 en lugar del 19. 

bl Que el procedimiento seguido a instancia del Banco Hipotecario, de 
que se ha hecho mención. f1nalizó con la adjudioación de la finca a la so­
ciedad ATF, S A., sociedad ésta, que, según los documentos números 9 y 1·J 
que se adjuntan. pagó al señor S. F. los intereses vencidos de la hipoteca a 
su favor constituid:a. sociedad de la que, según los textos de las cartas docu­
mentos números 9 y 10. era cliente el señor B y que se adjudica la finca 
por la irriscria suma de 125.000 pesetas, sociedad que conjU.'l1tamente co:1 
el señor B., su cliente, <ilen<:r.a al sefior S. F. ·la existenCia del ]Jroced~mionto 
seguido por el Banco Hipotecario Véase cómo en la carta de 14 de diciem-
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bre de 1967 la sociedad ATF, S. A. después de haberse adJudicado la fmca el 
2':! de agosto de 1967. habLa al señor S. F. de los mtereses de ~a hipoteca que 
grava el chalet dle su cltent,e. 

Todo ello nos induce a sospechar en una convivencia entre el señor B. y 
ATF, S. A., para, aprovechándose del desconocimiento del señor S. F. sobre <'1 
procedimiento seguido por el Banco Hipotecario, eludir toda sospecha que pu­
diera asaltarle, a fin de que no acudJ.era, como segundo lhipotecant),e, a usar en 
e: procedirmento los derechos que le conferían la ~ey, y así poder ad¡ud1carse 
ATF, S. A, por la suma de 125.000 pesetas, ~a. fi<nca de su cliente, cuyo va-lor en 
venta era supenor al millón de pesetas 

8 o El letrado que :este escrito f1rma (seguimos con la exposición de la de­
mandada.), una vez conoc1da por el señor S. F., .a tra.vés de la certificación 
que acompañamos (documento nt:un. 3), las desastrosas consecuencias que para 
éste supuso el error regist-raJ cometido, se puso en •conuacto con el Reg¡strador 
demandado, por cai!"ta de 23 de octubre de 1968. cuya cop1a se ad¡unta (do­
cumento número lll a fin de poder llegar a una soluCión amis:osa sobre el 
contemdo económico de la responsablhdad por el Registrador contraída. 

Rec1b1da €Sta carta, el demandado escnbió al señor S. F. (documento nú­
mero .12\ el dia 7 de :noV1embre de 1968, así como a este 1etrado -carta de 
6 de noviembre de 1968 (documento núm 13) .. -En la primera carta, el re­
gistrador no se considera ,responsable del perjwcio cometido, aduciendo: 
1 o Que el error padec1do en la inscripción ·se suscitó y se puso de mam­
;ie~to en el procedimiento. 2.o Que dicho error se desvaneció, ya que la auto­
ridad ¡udiCJal, con:sciervte de tal error -29 por 19-, ordenó la..s notificaciones 
en eOJtrados y por edictos. 3 ,, Por ello como el error desapareció, toda vez 
que el señ10r Juez ordenó la notificación, el actor fue notificado del procedi­
miento. como se infiere del mandamiento de cancelación 

Efectivamente, como dice en su carta.. este punto de vista fue expuesto te­
lefómcament.e a este Let.rado. Pwlto de vista que fue respetado, pero no com­
partido, ya que hemos de haC€r constar que en las conversaciones, entrevistas 
y correspondencia epistolar, que sostlu.vimos con el señor Registrador siempre 
presidió la corrección. Lo que ocurrió y ocurre es que nuest•os respectivos ar. 
gumentos contradic:torios no fueron reciprocainel!1:te conV1ncentes .Y los d€' 
e.:;ta parte no lo fuerO'Il, por desgracia, ni para el señor Reg1strador m para (;] 
Ilustre Colegio NaciOnal de Registradores de la Prop1edad de Eqpaña, como se 
deduce de la carta de 2 de diciembre de 1968, que el señor V1cedecano dirigP. 
al señor Registrador y que éste a su vez remite a esta p.ar•te. 

El di!:', 22 de mayo de 19691, en un último intento de so:ucionar el asunto, 
nos comunicamos nuevamente con el señor Registrador, y ambos con el 3eñor 
Vicedecano del Colegio de Registradores tuvimos una entrev1sta, para hacer 
llegar a ila Junt.a del Colegio, cuando ésta se reuniera, las pretensiones dP.l 
señOi!: S. F. 

Justo es decir. que el fundamento de tales pretensiones no fue nunca com­
partido por el señor V1cedecano ni por el demandante; de ahí que en e.:;ta. 
entrev1sta con el señor V1cedecano manifestara que veía muy pocas posibilidades 
para solución am1stosa La Junta desestimó, en definitiva. la posibilidad df' 
cualquier v;ia dE arreglo. 

9.o El señor S. F. pudo remtegrail"se tan sólo con la suma de 21874,90 pe­
seta.o, remanente existente en el Jurado del precio de la ;;ubasta, una vez co­
brado el Banco Hipotecario el importe de su crédito, intereses y costas. 

10 Los daílos y per¡uicios ocasionados al seiíor S. F, a consecuencia del 
error regi&tral cometido, ::on evidentes, ya que al desconocer el procedmüento, 
no pudo ejercitar los derechos que la Ley le otorgaba de subrogarse en el lu­
gar del primer acreedor o de participar en la subasta. 

Hemos do') hacer constar, y se acreditará en su día. que el señor S. F. acce­
dió al préstamo a título de inversión en virtud de la garantía hipotecaria so-
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bre la fmca del señor B. El valor de la fmca superaba, con creces, la deuda 
que !había contraído co·n el Banco H1potecano (75.000 pesetas) y también el 
imporre del segundo préstamo oLorgado por e: sei'ior S. F. (275.000 pesetas) 

Al quedar cancelada la segunda hipoteca, dada la msolvencia del seii.or E' .. 
el sei'ior S. F. prácticamente ha perd1do el crédito, porque éste sin la hipoteca. 
dada la insolvencia del deudor, carece de valor alguno. 

Como más adelante argumentaremos en los fundamento& de derecho, ~a 
relac1ón causal entre el error del Registrador y el daíio expenmentado por el 
seii.or S F. es palmaria. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERo.-Artñculos 260 a 270 de la J_,ey de EnJUICianuento Civil, que esta­
establecen la regulación legal de la.s not1ficacwnes. Estos preceptos prevén. co!1 
diferente regulación, los distintos supuestos determmantes de las d1vero:as for­
ma.:; en que las notificaciones han de prectlcarse: 

A) Si el interesado t¡uviere domicilio conoculo.-La notificación habrá de lle­
va.r::;e a cabo, o bien med1ante comumcación inmediata y directa ocm el mte­
resado, a tenor del artículo 262 de la Ley de Enjuiciamiento CIVil, o bien, si a 
la primera dihgencia no fuere hallado en su habitación -«cualquiera que sea 
la causa y el tiempo de su ausencia»-1, dicha notifioa.c1ón se lleva.rá a cabo 
por cédula, según el artículo 266, y entregada a las perwnas relacwnadas en el 
artículo 268, conteniendo las menciones del artículo 267. 

B) Si el natijicado no tuviere donncilio conocido.-En este supuesto cabe :a 
aphcación del artículo 269, en cuyo caso la not1f1cac1ón se hará fijando la ce­
dula en el sitio público de costumbre e insert{cndola en el dia.rio de av1sos donde 
lo hub1ere. y s1 no en el «Boletín Of1c1al de la Provincia». También podrá 
a.cordar el Juez que se publlque la cédul.Ja en el «Boletín Of1c1al» cuando lo ~;­
time necesario. 

Como vemos, dos distmtos supuestos son regulados de forma diferente por 
la Ley. 

El únjco domic1ho conocido del señor S F . a diSpOSición de las partes. ern 
el figurado en el Registro y constante en el certifiCado de cargas: VIRGEN 
DEL SAGRARIO, núm. 29. Y fue en este domicilio en consecuencia donde >e 
mtentó llevar a cabo !a not1ficac1ón, entregando Ja. cédula a la portera de di­
·cha casa. Pero a partir del momento en que este dom1cHio dejó de ser exacto, 
ru resultar que en Vrtrgen del Sagrario. núm. 29, nunca viVió ni estuvo domic!­
llado el ·sei'i.or S. F .. el Juez se encontJró en el supuesto de domicilio desconocJd~. 
previsto €'11 el articuJo 269 de la Ley de E. CIVil, ma.ndando practicar la notll :­
cación conforme a las normas prevLstas para tal evento 

No ocurrió que el juez desvaneciera e! error del Reg¡stro, ya que tal error 
(29 por 19} se hub1era subsanado, volviendo a notificar al act.or en Vu·gen del 
Sagrario, núm. 19. El Juez no ten~·a constancia de que el :verdadero domicilio del 
actor fuera éste, ya que lo que do'll J A. A. manifiesta es que cree que el seii.or 
S F. tcnia su domic1lrto en V1rgen del Sagrario. núm. 19. Creencia y ·no cer­
teza. manifestada por qmen no era parte en el procedimiento y no susceptible 
de vincular al Juzgado. El úmco domicilio a tener en cuenta era el figuraJr, 
en el Registro. constante en el certificado de cargas (document,o púbhco) En 
clefecto de éste. al no ser md1cado otro por la parte actora, dejó de haber dcmi­
c:!io conocido siendo ya procedente la notif1cac1ón de acuerdo con el precepto 
del artículo 269. 

El no haberse llevaclo <t cabo la not!ficación en el domicilio del señor S. F. 
f1gurado en la escriturra de hipoteca. es decir. en Virgen del Sagrano. núm 19. 
se debió al error en la inscripción. error que no fue ·.subsanado mediante 1::1. no­
tificación por edictos o por av1sos. porque este último tipo de notificación no tie-
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n'! por objeto subsanar errores cometidos en !.a notiflcactón practtcada cuando 
ei mteresado ~uvtera domictlio conocido. ano ccmumcar una reso!uctón en un 
supuesto dtstinto: cuando el :nteresado no tenga domictlto conocido. 

En dcfimtiva .. <!on Juan S F. no fue noLtficado del procedtmiento segutdo 
conl[.ra. don Mtguel B. P, y espooa por el Banco Hipotecano de Espaii.a La pro­
cedencia de la nottftcación por avisa del .artículo 269 se debtó, repettmos. al 
error en que se incurrió en el Reg:stro. Error no dcsvanectdo, porque com;tante 
la sttuactón de dvmtdlio conoctdo, no es dable, m con cani.cter subsanatorio nt 
ot.ro ¡;ualqmera, proceder a la notificación por edtcto. 

Ello implicaría quebrantar las normas del pro~edumento, según sentencta. dei 
Tribunal Supremio de 29 de ocoubre de 1909 Normas que no creemos fueran 
quebrantadas. porque la <;ttuactón de domtctlw desconoctdo fue provo:ada pr;r 
el tan repetJdo error de mscnpción. El Juzgado procedtó de a-cuerdo con una 
realidad equivccadia, basada en el contemdo erróneo de la certJfi::actón de car­
gas. Así, don Jtcalll S. F no' fue cttado adecuadamente -corno debía haber:o std:J 
de haber ftgurado exacta la menctón de su domicillo ·En el Regnstro- y sí privado 
de las garantía~ de exacta comumcación que prevén las normas procesales para 
el supuesto de domictllo conocido. Garantías que para tal supue.s.to establece El 
artículo 262 de la Ley de E. Civil; íntegra lectura de la notificación d1go resc­
luclón notJiicada y que para mas constatar el conocinuento de Jo notificado, 
ob!Jga a la simultánea entrega de la cédula de not1ftcac1ón. Por otra parte, a 
la Ley no le basta con la garantía de que el fun:cwnano que ·rea.ltce la not1f1-
c:otción haga constar haberlo venficado, firma·ndo con fe JUdicial el desenvol­
vtm:ento de tal d1hg>e-nc1a. smo que el •artículo 263 extge que f1rme también. ~~ 

sup1era y pudiera. el nottficado Ademas, el artí::ulo 267 cuida de precisar r:.J 
contEmdu de la cédula notJflcatoria. que se ha de ent·regar al nottficado. y que 
en síntesi.> e1oge que allí se relacione el proceso. los mtervimentes, que ó:e mser­
t8 lltcralmente la resolución a not,ftcar. las Circunstancias personales del notifi­
cado y la llora en qul:! ~e pract1ca De todas estas garantías de comumcacion se 
vw privado el seii.or S F, y ello motivó su desconoctmlento del proceso 

No es ad1m~ible la tesis contraria de que ya se le comumcó por ed1clos 1'!1 
procedlmtento .. subsanándose el error cometido No es ad.lll!Sible porque. conn 
ya. argumentabamos antes, la notificación por edictos no tiene por fm sa!va1 
los errores padectdos en el supuesto de domicllw conocidO, y porque est.e ttpo 
de notiftcactón no guarda las garantías de comumcación y conocmu~nto que 
prevén les artículos 262, 263 y 267 de la Ley de Eh]mcíamiento Ctv1l. y que 
hubieran sido guardadas de hab~r figurado en el Regtstro el exa~to y verda­
dero domicilio de~ seii.or S F No cabe suphr una forma de notificación pCJr 
otra -la de los preceptos mmed1atamente citados por la del artículo 269-. ar­
gumentando sm más, que de todas forma& el mteresado se dana por notlflcado, 
ya que ello. repetunos, quebrantaría las formas del procedi1mento, por cuyo 
cumplmuento la Ley ce1·,1>:r.nnnt<> vela, unpomenclo a lo<; mfractores las san­
Clones dls~tpl:narias e mdemmzatonas, previ3tas en los artículos 279 y 280 de 
la Ley de Enjmctamiento CIVll. Y st e:>tas sanswnes se predican para. el Actua­
no y para el auxillar o subalterno de la admmistrac1ón de JUSttcia que que­
brant.aren las formas del pro:ednmento En las notificaciones, no vemos por qué, 
aunque en ot.ro orden. n·:> ha de ser sancionado el fm~cionano admtm.strattvo. 
que con su error motiVa quo Eea aplwada una forma de -notificación por otra. 

SF.Gvnoo.-Al pnvarse al seii.or S. F. ele las garantías de comun1cac1ón J'l','­
vemdas en Jos art1culos 262. 263 y 267 de la Lt-y de En]uic1anuento Civil. pru­
vosando 3U desconoctmJento del proced1m!ento. se le privó, en consecuencia. 
de la facultad de ejercitar los derechos que la Ley co·nfitre al segundo hipote­
cante en el procednniento segmdo contra el deudor común por el primero, ya 
que se le impidió fundamentalmente ejercitar el derecho a mantener la vigen­
cia de su gravamen. pagando al Banco R"potecario ,¡a suma de 75.000 pes~­

l,.o'ls, intereses y costas -suma liTISona habida cuenta del crédito del señor S F 
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y del v·alor de la fmca-, subrogándose en e~ crédito de éste, obtem€\ndo la de,. 
apanción del pr1mer gravamen con la cons1gmente mejora de rango. Por oua 
parte, y ya en la fase de ejecución propiamente dicha, su derecho a tomar par­
te en la subasta. 

Facultades ést:ls, que a favor del segundo h1¡x¡becante son consignadas en 
los articulo~ 131 de la Ley Hipotecarla, regla 5.•, y 225 del Reglamento Hl)JO· 
tecano. que est1mamos de aplicación al prcedm1iento segmdo por el Banco Hl­
potJe-cario de España contra don Miguel B. P. 

TERCERO.-Articulo 296 de la Ley Hipotecaria, prescribiendo que «los RegiS· 
tradoiE:3 responderán c1v1lmente, en prm1er lugar con sus fianzas, y en segun­
do con sus bienes. de todos J.o3 daii.os y perjrucios que se ocasionen» : «2." Por 
error e inexactitud c011veltdos en inscnpciones, cancelacJOnes, anotaciones pre­
ventiVas o notas marginales» 

La responsabü~dad prevista en el precepto es la integral que prev1ene aSI­
mismo el articulo 1902 del Códlgo CIVil, según doctrina cientif1ca y jurispruden­
Cia! en torno al precepto, ya que el Registrador responde de todos los daños y 
perjuicios que se ocast01ten y no de Jos hmitados e.n la contractual a los pre­
VI.-·tos o previsibles según dicción del artículo 1.107 del Cód•go ClVil. 

El articulo 300 de la Ley Hipotecan a preceptúa: «El que por error. mali­
c!a o negligencia del RegiStrador perdiere un derecho real o la acción para 
reclamarlo. podrá exigir. desde Juego. del mismo Registrador el importe de lo 
que hubiere perdido. El que pm las m1sn1as causas pierda sólo la hipoteca que 
asegure una obligación, podrá ex.igu que el Registradrr, a su elección, le pro­
porcwne otra hipoteca igua¡ a la perdida o deposite, desde luego, la cantidad 
asegurada para res¡x¡.nder en su dia de d1cha obhgación». 

El articulo 3-8.1 de la m1sma Ley establece: «El que por error malw\a o n~­
gl!gencia del Registrador quede !Jbre de alguna carga o limitación insc1itas. se­
ní. res¡x¡nsable <ohdariamente con el m\smo Registrador del pago de las indem­
mzaciones a que éste sea condenado por su falta.» 

Por último. ':!1 articulo 302. párrafo pnmero, determina: «Siempre que en el 
caso del ::~rticulo antenor indemmcc el Registrador al perjudicado, podrá rep~­
Lir la cantidad que por tal concepto pagare contra el que por ·.su fal1.a hav:t 
resultado favorecido. >> 

El señor S. F., a consecuencia del error cometido en el Registro, al mscri­
blrse la segunda hipoteca a su favor constitmda. perdió no sólo la acción real 
sobré la fmca hipotecada, sino también la hipoteca que aseguraba su crédito 

AJ· desconocer el procedimiento se VJO privado de la facultad. no sólo de man­
t€nE'r su der~cho real sobre la fmca del ·.señor B'., sino también de hacer des­
aparecer el primer gravamen constituido a favor del Banco Hipotecario, m.ejo­
ra.ndo de rango y .robusteo:endo su garantía. 

Los artículos 296 y siguientes de la Ley Hipotecaria wn supuestos especif,_ 
cos del principio general que obliga a indemnizar. consignado en el articulé> 
1 902 de! Código Civil. La responsabilidad extra-contractual surge según el pre-
0eptQ del artíc:ulo 1 089 de dicho Cód1go, que estab1ece las fuentEs de l.a..s obllga­
c.~onE's, «de los actos y omisiones iliicitos o en que int•ervienen cualquier géne~o 
de culpa o neghgeno:a))., Segim est:le último precepto, ca.rece de virtualidad la 
graduación de la falta en la responsabilidad ext.racontractual, debiendo respon­
der el causante del daño au.nque su falta fuera minima («cualqruer género>>). 

Est.as faltas. :eves omisiones. que pueden acarrear desastrosas consecuencias. 
y que cualqmer Registrador puede estar a ellas ·expuesto. dada la dinámica :1<' 
Ciertos Registros. intensi<lmas como los de Madrid, han sido prev1stas, así como 
sus efectos, mediante la creación de una Mutua, que cubre estos previs.\bles 
nesgo.> de responsabilldad civil en que pueden incurrir Jos Registradores en e! 
ej•ercicio normal de sus funcwnes. 

&'gún el artículo 301 de .la Ley Hipotecaria que hemos transcnto, la res­
ponsabilidad del Registrador es ~olida1ia con la de aquél que se viere libre de 
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la carga, consigná.ndose en el 51guiente precepto la acción de repetición del 
primero contra el segundo. 

Cancelada la segunda hlp8teca constituida a fav<Jr del seii.or S F., pwcede, 
110 ya el depó~ito por el Registrador de la c:l.l1tldad asegurada para re-sponder 
en su día de la obligación, sino el pago de :a indemmzaC!ón consecuente al 
perjmcio del crédito por aquél experimentado. que a consecuencia del reintegro 
parcial del mismo (21.874,90 pe~etas), C!framos en la suma de 253.125,10 pese­
tas, cuya cantiaad podrá !"'epetu el demandado contra el señor B. 

Cu.~nro.-Es competente el Juzgado de Prim•era Instancia de Madnd que 
por reparto corresponda conocer de esta demanda, a tenor de lo prevenido en 
el articule 303 de la Ley Hlpotecaria. ya que a esta capital corresponde e: Re­
gistro en ti que .se cometió la falta. 

QUINTO.-Artículo 460, apartado 5." de la Ley de EnJuiciamiento ClVll éX· 

ceptuándo~e el mtento de la conciliación prev1a en ics juicios que se promui'­
van contra personas que residan fuera del territorio del Juzgado en que deba 
entablar.;e la demanda. El demandado res1de en 

En virtud de lo expuesto, 
SUPLico AL JuzGADO: Que habiendo por presentado este escnto, documentos 

y copias que se acompañan, se sirva admitirlo todo, tenerme por parte en la 
representación que ostento. y previos los trámites procesales prevenidos para 
el jmcio doe menor cuantJa, se dicte :centenc1a en su día, por la que se· condene 
al demandado don .. .. . . . .. . . (el Registrador) a pagar al actor, en concep­
to de indemmzación de dai'íos y perjmcws. la suma de DOSCIENTAS CIN­
CUENTA Y TRES MIL CIENTO VEINTICINCO PESETAS CON DIEZ CEN­
TIMOS (253 125,10), todo ello por ~er de JUsticia que p1do en Madrid a .......... 

PRIMF.R ornosi DIGO: Que por interesar a esta parte ac¡editar los hecho> 
~legados, procede, y solicitamos, sea r•ecibido a prueba el presente pleito 

SEGUNDO ornosi DIGO: Que a efectos de prueba doejam<Js seüa:ados los arch!­
vos del Juzgado mim. .. de los de Pnmera Instancia de esta capital. los del 
Registro de la Prop·iedad núm. . .. de Madnd, J-os del Ayuntamiento de Madnd 
(Se::ción de Estadística) y el protocolo del Notario de esta capltal, don ....... . 
o el que, en su <.asu, Je sustituya. · 

ThncER OTRosi DIGO: Que a efectos de emplazamiento del demandado, proce­
de. y solicitamos, se libre exhorto dirigido al Juzgado de Primera Inst.an~ia . 

SuPLICO AI. JuzGADO · Tenga por hechas estas manifestaciones a los fmes que 
se interesan, por ser de justicia, que reltero en el lugar y fecha ut supra. 

La Contestación a la demanda que se acaba de relacionar. cw cop~a•, fue. 

HECHOS: 

l.o Conformes con el correlatiVo de la demanda 
2.o Igualmente conformes en lo fundamenta.] con el del m1smo número con-

trario. 
3.o Conformes también con el correla•tivo contrario. 
4.o Admitimos e! Hecho cuarto del demandante; excepto el último párrafo. 
Negarnos que el error haya ocasionado perjmcw alguno al demandante 
5.o El Hecho quinto de la parte actora cont1ene la verdad. pero a m~d1as. 
Es muy interesante completarlo con lo efectivamente sucedido, que es Jo si-

guiente: 
Se practica la notificac!ón de la existencia del procedimiento hipotecario ins­

tado por el B'anco Hipotecauio de España a la portera de Ja casa núm. 29 de la 
can~ Virgen del Sagrario, en vez de hacsrse la notlficación en el número 19. d:­
la mi~ma calle A !os po::os días, antes que el trámite .tuviera consecuencias, 
el esposo de la portera comparece en el Juz¡gado, devueJ.ve la cédula de noti-
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ficación y dice. el señor S F. y esposa .tuvieron su dmmciho en ·el número 19 
de clwha calle y «que en la actual!dad creen v1vían en Salamanca» 

Desde ese momento, el error padecido en el Reg1stro se ha puesto de ma­
mfiesto, ha salido a la luz Ya no puede producir perjmcio alguno porque se 
sa.be. Ya sabe el señor Juez que en el •número 29, ~1o ha vivido el dem.anda-nt¿: 
que ha 31do en ·el número 19 y sabe más aún. que reside a ,Ja .;azón en Sala­
manca. 

El seii.or .:;uez decidirá cómo y dónde tiene que c1ta1rlo, pero la decJSIÓ!l 
que tome ya no esta' v1c1ada por el error del Registro, ya no está condicionada 
por el error del Registro, por la sencilla razón de que el error se ha puesto 
al descubierto 

Es muy lamentable que se haya padecido ese error, pero ya da lo nusmo. 
ya se ha descubierto, ya el seii.or Juez decidirá lo más justo, lo más conve­
niente para la notlficac1ón. 

Y se da además la c1rcunstancm, de que el demandante no t1ene su do­
rnccHJO en el número 19, de la calle VIrgen del ~agrario cuando se .Je va a 
notificar. Está domiciliado en Salamanca, Avenida del Líbano, número 14. 

En ~as coartas Presentadas por él. cartas a él dirigidas (documentos nú· 
meros 4 6. 8, 9 y 10), así consta, y en el poder que ha prese·ntado su Pro­
curador, expone el señor S. F. que tiene vecmdad y domicilio en Salamanca 
Avenida del Líbano, número 14. 

En el corto plazo que tenemos para contestar no podemos obtener certlfi­
cac!ón de la Tenencia de Akaldia del Distrito octavo acredo'tativa de que en 
la fecha de la notificación, 15 de febrero de 1967, no residía en calle Virgen 
del 'Sagrano, número 19, el a:tor 

De¡amos seii.alado el archivo de d1cha Tenencia de Alcaldía a los efectos 
procesales oportunos. 

Pero hay algo más contundente aún, en defensa y apoyo de la conducta 
del Registrador. Es lo que sigue: 

Cuando se p1de por vez pnmera la cancelación de la hipoteca del de­
mandante, no se acc:ede a la cancelación El Registrador suspendió la cance­
lación; y sólo se practica cuando el Juzgado dirige un mandamiento al Re­
gistrador .fechado el 28 de jumo de 1968, comprensivo de un auto razonadisimo 
de fecha 27 de ma.yo de 1968, dictado por el mismo Juzgado de Primera Ins. 
tancm número 18, de esta capital. Acompañó copla Simple del mandamiento 
y señaló el archivo del Juzgado citado a los efectos procesales oportunos 

O sea el Registrador extremó sus ·precauciones. Sólo cuando el Juez, so­
berano en los detalles del trámite, ms1ste en que las notificaciOnes están co­
rrectas ·y vuelve a ordenar la cancelación, es cuando e¡ Registrador cancela 
la hipoteca que tenía el actor constituida a su favor. 

Pero nótese, además, dos Circunstancias de mucho interés. Son: 
al Que -el domicilio de Jos titueares de carga~ posterior·eS a l.a que ~e 

e¡ecuta. ·no está reglamentado. oEJ'i.alado de una manera solemne o especial 
no es m mucho menos, como el dOJmcilio a que se refiere el articulo 130 de 
la Le~' Hipotecana, el que ha de fijar el deudor para requerimientos y noti­
ficaciones: cuyo seüalamiento tiene 1m portantes consecuencias procesales 

b> Que el señor demandante. Abogado, que había trasl,adado su domic¡ho 
a Salamanca, que rec1bía cartas de su deudor pidiendo aplazamientos, etc. 
no tuvo la elcme111ta1 prudencia de acudn· al Banco Hipotec¡¡,no para informar~:·r 
ele cómo andaba la hipoteca de éste en cuanto a amortización. o de enterarse, 
antes, en el Registro, si constaba la nota margmal que publ1ca la existencJa 
del proced1m1ento judicml sumano. 

6.u y 7." En los correlativos contrarios se relaLan una sene ele actuacwnes 
con el d€'udor hipotecano 5eii.or B., y con ATF, S A., ajenas por completo a 
C!>ta parle. 

lVIi representado no ha tenido ni tiene relaciones con el seii.or B., m con 
esa socieclacl. ni los conoce ni entra ni sale en todo lo que cont1ene el relato. 
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S1 el actor entiende que ha sido perjudicado por la conducta de ese señor 
y de ese ent1dad ¿por qué no accwna contra ellos? 

No podemos aceptar que la finca en cuestión valga más de 1.000.000 de 
pesetas. En la propia escritura la hipoteca (documento número 2) se tasa, a 
efectos de subasta, en 400.00 pesetas, (cláusula 6."). Valor que no aceptamos 
La subasta ha demostrado cuál es el verdadero. 

8 o C1erto que ha habido intentos por parte del actor de una 30luciói1 
extrajudicial; y c1erto también que en todo momento la correspondencia y 
entrevistas se han desarrollado dentro de la mayor conecc1ón. De veras nos 
felicitamos por ello y deseamos que cualquiera que sean las incidencias de 
este ple1to la corrección no se pierda. 

Estudiadas serenamente las .pretensiones del actor se ha entendido que 
no tenían fundamento moral ni legal. 

Por eso no se ha accedidO a sus peticiones en .via extrajudiCial o amistosa. 
Ignoramos lo c;ue haya cobrado el señor S. F. como remanente de la subasta 
9.o Mi mandante ~10 ha causado ningún perJuiclO al ador por las Siguien-

tes razones : 
Primera.-El error de número de la casa se puso de manifiesto a tiempo 

Dejó de ser error a t1ernpo. No pudo tener consecuenc1as Una equivocación 
que se conoce a t1empo deja de ser equivocación. 

Segunda.-No se han probado los daños y perjUICIOS 
Un segundo acreedor hipotecano sabe s1empre a lo que se expone. 
La adjudicación de la finca se hizo s1empre con todos sus trámites legales 
Nadie pagó más por la finca a pesar de la subasta reallzada con toda la 

publicidad y garantias legales senclllamente porque no valdrá más, no ha 
valldo más. 

Es muy corriente creer que una finca vale tanto y cuanto y a la hora de 
la verdad. a la hora de venderla ;pagan por ella la décima parte de las «cuentas 
de la lechera» que se había echado su dueño. 

Tercera.-El Registrador, cumplidor de su deber, y celoso de la custodia 
de los derechos de los titulares reg1strales, extremó, SI cabe, en este caso su 
actuación en defensa del actor, ya que, ,repetm10s, sólo canceló cuando se le 
ordenó de manera termmante, después de que el Ilmo. señor Juez hubiera 
,razonado y •estudiado el detalle de la citación, todo lo cual se •comprueba en €'1 
mand•amiento y auto antes citados. 

Cuarta -En cualquier supuesto, no existe nexo causal enLre el desvane­
nec:ido error ·Y los pretendidos daños y perjuiciOs. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

Primero. 
Rechazamos el correlativo contrano, en cuanto a todo el razonamiento que 

se hace sobre los preceptos legales que cita 
La casa número 19. no es el dorn!Cllio señ'alado .>olemrnemente con efec.tos 

especiales legales. Es, sencillamente, el que dijo el actor que tema cuando 
otorgó la escntura de hipoteca, domiciho c;ue luego trasladó a Salamanca, 
como queda dicho. 

El dom1c!lio del seii.or S. F, se puso b1en de manúiesto por el portero de 
la casa número 29 · KEra el 19 y ahora v1ve en Salamanca». 

S1 el señor Juez ordenó la notificación por ediCtos, rn1 pa•rte no tuvo nm­
guna intervención en tal resolución ni tenía posibilidades de modificarla Re­
petimos que el Juzgado de manera expresa estudió dicll1o extremo. 

Aunque nosotros no tengamos que callficar la decisión del señor .Juez. 
quele b!!Vl claro que estin~amos •rlue obro oon teda correcCión legal, de 
acuerdo con lo dispuesto en el artículo 269 de la Ley de EnjUICiamiento C1v1l. 
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En efecto: El Juzgado se informó de que el señor demandante tuvo su 
dom1cil!o en la oasa número 19, pero que ya no lo tenia; que lo tenía en 
Salamanca, sin que se supiera la calle. Luego estaba ante el supuesto previsto 
en e3e articulo cuando d1ce « ... o por haber mudado de habltaciOn. se ignore ::.u 
paradero», ry aplicó el procedimiento de notificación previsto en dicho articulo. 

Vamos a suponer, sólo a suponer, que la notificación se hubiera hecho de­
fectuosamente. Pues la solución es muy senc1lla. El actor tiene el camino 
abierto para pedir una nulidad de actuaciones, puede con:.eguir que ~e anule 
tod.o lo actuado a partir de la notzjzcación. Nunca, en cambio. será. Viable la 
acc1ón que •eJercita. 

Segundo. 
Rechazamos el del nusmo número contra·rio, pcr todas las razones antes 

exphcadas. 

Tercero. 
Rechazamos y negamos <;,ue los preceptos Citados en el correlativo con­

trario sean ruphcables a este caso. 
El demandante no ha perd1do nada como consecuencia del error tan CI­

tado, porque tal error se desvaneció a tiempo: quedó aclarado y subsanado. 
Suponiendo, sólo suponiendo, que el error no se hub1era advertido a tiempo 

tampoco puede dec1rse que el actor perd1era por él la h~poteca. Perdió la hi­
poteca porque era una segunda hipoteca, siempre a resulbas de la primera. 

El Registrador no tiene ese derecho del articulo 302 de la Ley Hipotecaria. 
de repetrr contra el señor B, sencillamente porque no se da el supuesto que 
contempla ese artículo 

Si se d1era ese supuesto, S! el Registrador pudiera repetir contra el señor B., 
como d1ce el demandante (supuesto que negamos), estaría mal constztuzda la 
relación procesal. puesto que, existiría un mteresado en ella (el señor B.) que 
no ha sido llamado a la «lltlS». y en .su consecuencia la demanda no es V11able. 
Es sabido que la Jurisprudenc'la t1ene reiteradamente declarado que el actor 
tiene que c1tar a todos los <;,ue pueden ser afectados por la sentencia que 
ponga fin al ple1to Si así no lo hace la relación procesal está mal ccmstituida 
y la demanda no puede prosperar: sentenc1as de 3 de julio de 1968, 20 de 
enero, 13 de .abnl, 20 de JUn~o de 1966, 26 de nov1embre de 1964, Etc 

cuarto. 
Vemmos rechazando con ~·e1teración el supuesto de que el error, subsanado 

a t1empo, ·haya producidO perjuicio alguno 
Aclmit/endo, sóLo a efectos dialécticos .. que haya tenido consecuenc1as, la ver­

dad es que nunca los perJUICios pued€in ser los que d1ce el demandante. 
GPor qué si hubiera concurrido al procedimiento ejecutiVo de la primera 

subasta, la segunda h1poteca se hubiera salvado? 
¿Que más prueba de lo que <valía la finca, de verdad, en el mercado nor­

mal, que la ·resultante de una subasta anunciada y practicada según las nor­
mas legales y usuales? 

Supongamos que el demandante se hubiera adJUdicado la finca en el pro­
cedlmJento ejecutivo de la prnnera hipoteca, previos los pagos correspon­
dientes, ¿qué hubiera pasado con la segunda •hipoteca de la que era titular­
acreedor?. Pues la contestación es bien clara. Que se hubiera cancelado sin 
que por ella percibiera ni una sola peseta, ni siqmera esas 21 874,90 pesetas 
que d1ce que ha cobrado. 

En resumen, no se ha probado m se probará la realidad del daño, ni por 
cons1gmente su cuantía, ni la relac1ón de causa a efecto entre el error (que 
no fue error porque se subsanó) y las pretendidas consecuencias, según exige 
:a Jurisprudencia (sentencias de 5 de jullo y 28 de mayo de 1961, 23 de mayo 
y 6 de ·febrero de 1958, 14 y 2l! de octubre de 1957 entre otras). 
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Quinto. 
Las costas deben imponerse al actor por su temeridad. 
Por ello, al Juzgado: 
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SupZico.-Tenga por presentado este escnto en tiempo y forma, a mi por 
comparecido con la representación que ostento, y se entiendan conm1go las 
sucesivas diligencias; se digne tener por contestada la demanda, seguir los 
trám1tes de Ley, con recibimiento a prueba, y en definitiva d1ctar sentenoa 
en la que se absuelva a m1 representado de la demanda con condena en costas 
para el actor. 

Según .otrcsí digo: Que señalo el archivo de la Tenenc1a de Alcaldia dis-
trito ...... , según queda eli.}JUesto y el del Juzgado de Primera Instancia nú-
mero ...... , de Madnd .para obtener en su día testimomo de los documentos 
que ordenaron la cancelación de la hipoteca del actor, obrantes en los autos 
sobre secuestro de finca promovidos por el Banco Hlpotet.ario de España para 
la efectividad del préstamo !hipotecario de Jos cónyuges Juana A. C. y Miguel 
B G.; pues sólo .tenemos a la dJSposJCión la copia s1mp!e que se adjunta. 

SupZico.-Tenga por !hecho tal señalamiento a los efectos procedentes. 

Previa la práctica de la prueba y demás trámites también procedentes 
El Ilmo. señor don Ma.nuel García Miguel, Magis~rado,Juez de Primern 

Instancia, número 29, de Madrid, dictó Sentencia, por la que se desest1mó la 
demanda y absolvió al Registrador demandado, razonando el fallo así: 

CoNSIDERANI•o: Que son hecho.:; báSicos la dec1s.iór. del tema 1ltJglow cum­
plidamente acreditados, incl·uso por reconocimiento exprew de ambas partes, 
los siguientes : 

Primero.-Con fecha de 13 de marzo de 1965, el actor don Juan S. F. y los 
cónyuges, don M1gue! B, G. y doña Juana A. C. otorgare.:~. una Es~ritura Pu-
blioa autorizada por el Notano de Madnd, don ............. en la que entre otras 
cosas, se hacía constar que el actor concediía un pré.:l~amo de 275.000 ptJSeta~ 
a los mencwnados cónyuges, en garantía de cuya devoluclún constituían una 
hipoteca sobre la finca de su propiedad al efecto descrita en la Escntura. 

Segundo.-En la parte Ell.lJOSitiva de d1cha Escntura se hizo constar c;.ue 
la finca descrita se haHaba antenormente gravada con una hipoteca consti­
tuida a favor del Banco H1pote::ario de España ·en garanHa de un prestaml) 
de 75.000 pesetas. 

Tercero.--Que el Banco Hipotecano de España promovió el oportuno pro­
cedimiento tendente a obtener la realización de su crédito del que corres­
pondió conocer al Juzgado de Primera Instancia núm. ... de esta Cap1ta1 

Cuarto.--Que en dicho procedimiento, por el Ju:llgado se acordó ihacer sa­
ber la existencia del mismo al actor ry su esposa como acreedores posterwres 
al sólo efecto de que pudieran mtervenir en la subasta. 

Qutnto.-Que deb1do a que ~gún la Cerhficadón que ·obraba en los autos, 
expedida por el Registro de la Propiedad, número . . . , figuraba como donu­
Cllio del actor el de Virgen del Sagrano, número 29, en vez de número 19, 
que se había !hecho constar en la Escntura, por el Juzgado se 'hiZO Ja oportuna 
notificación por medio de cédula que fue entregada a la Portera de la casa 
número 29, de la calle Virgen del Sagrario, el día 15 de febrero de 1967, la 
que con fecha 20 del mismo mes, fue entregada en el .::uzgado ·por el mando 
de dicha portera, quien adVIrtió que los destinatanos de la notificación en 
donde tenían su domicilio era el número 19 y no en el 29 de la m1sma calle, 
aunque c:reia que en la actualidad se hallaban viv1endo en Salamanca. 

Sexto.--Que mstruido de ello el Banco HipotecarlO, solicitó que a¡ no haber 
pod1do avenguar el domiciliO del segundo acreedor hipotecario, fuera c1tado 
por Edictos a lo que accedió el Juzgado, pract1cándose la notificación en es­
trado.;; y por medio de Edictos publicados en el «Boletín Oflcla!» de J'a Prow.ncla. 

Septimo.--Que contmuó el procedümento por sus trámites legales hasta 
llegar a la subasta, en la que fue adJudicada la finca al rematante en la can-
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tidad de 125.000 pesetas. <;,Uedando después de satis!echo el primer acreedor, 
un sobmnte de 21.874 pesetas con 90 céntzmos, que fue entregado al segundo 
acreedor h1potecano y actor en estos autos, oca&ionánclosele como c,onse­
cuencia de ello el daño cuya mdemnizac1ón reclama. 

Co~-:siDERANDO." Que con base en tales hechos, y, especialmente en que el 
mentado error material en la consignación del número de la casa fue causa 
de que se hubiese origmado al actor el daño que mvoca, se ejercita por éste 
una acción tendente a obtener la indemnización de la ca,ntida.ct que se ooncreta 
en la Súplica, con base en la culpa extracontractual del mandado 

CONSIDERAI-:DO." Que, la doctrma ha mantenido la opm1ón de que en ma­
tena. de responsabilidad extracontractual los Tribunales no pueden entrar en 
las discusiones filosóficas ac.erca de la causa operante, o de la razón suficiente, 
del pacto predommante, ni adoptar en general a nmguno de los diversos cri­
t.eno.:; propuesto.;; por la teórica, smo que de que debe dirigirse la actuación 
hacia la valoración de todas las C:ircunstancJas de hecho concurrentes en el 
caso concreto para adoptar los critenos que el buen sent1do señale como de­
termmantes de responsabilidad. cnterio que fue el seguido por la Jurispru­
dencia al proclamar c.omo lo h1zo, en reiteradas Sentencias, que es de libre 
apreciación de los Tribunales la concurrencia de la culpa o del hecho gene­
rador del daño. 

Co~-:siDERANDO.' Que, por ello, es necesario ponderar las circunstancias con­
cretas del caso de autos en relación a los reqms1tos a cu:yo concurso subordina 
la. Junsprudencia la procedencia de estimar las pretensiones indemnizatorias 
de la naturaleza de la que en la demanda se produce. 

CONSIDERANDO: Que salvo aquellos casos de excepción en que de nuestro 
Ordenamiento broten deberes de indemnización con substantiVIdad propia por 
actos no culposos, el pnnc~pio general es el tradicional de la culpabilidad que 
mformó el desauollo histórico doctrinal y legislatiVo de la responsabii!dad 
aquiliana, de suerte, que es menester que la acción u omisión sea ilíCJta, o 
se::t, que implique el quebrantamiento de un deber jurid1co y esta Circunstancia 
no puede apreciarse como concurrente en el actuar del Registrador deman­
dado por las razones SigUientes: 

N1 de los artículos 9.0 de la Ley y 51 del Reglamento H1potecano que de­
termma las c1rcunstanc1as que en general debe contener cada inscripción, n1 
de los específicos referentes a la hipoteca, resulta que el Registrador venga 
obligUJdo a consignar en el as1ento el dato relativo al domiciliO del acreedor 
h1potecano, de donde resulta pues, que si la omiSión completa del dato no 
supone Ilicitud alguna ni quebrantamiento de deberes, no va a atribuirse mayor 
trascendencia al posible error material cometido al consignarlo, por lo que 
no es posible emitir un ¡uicio de reprochabilldad a títu1o de negligencia inex­
cusable, sino que por el contrano, el supuesto más bien cae dentro del error 
mexcusable excluyente del J'equisito de la antijuricidad. 

CONSIDERANDO.' Que por otra parte, tanto del párrafo primero del artículo 
214 del Reglamento H1potecano relativo a la rectificación de errores mate­
nales en los asientos, como del párrafo segundo del 437, que establece normas 
para lograr el paralelismo o concordancia entre el Registro y la realidad 
cuando hubiesen variado el nombre de las calles o el número de los edificios 
por decisiOnes de la Autondad Municipal, a,parece claro el espíritu legal de 
que sea el propio interesado el que procure de wlic.Jtar la oportun;a rectifi­
cación por lo que a él son imputables, las consecuencias que puedan derivarse 
de '.>U falta de ,cJ..¡ligencia en la actuaCión y v1gl.llancia de .:rus dere:11o;,. 

CONSIDERANDO· Que por lo que respecta al requisito del daño, si bien es 
indudable que el actor sufrió el mherente a la pérdida de su derecho real de 
garantía, lo que no quedó probado es que lo haya Sldo en la extensión que 
se dice en la demanda, en cuanto que no se articuló la prueba conducente a 
demostrar la msolvencia del deudor y la consiguiente Jmposibilidad del acreedor 
de resa.rcirse. en todo o ttJ parte, de su crédito aún subsistente. 
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Co>~SIDERANDO: Que ya en el orden del nexo causal, al estar acreditado que 
el Portcro de la Finca número 29, de la oalle Virgen del Sagrario, compareció 
en el Juzgado y dlo a conocer que el actor tno v1via en el' número 29. smo en 
el 19, aunque creía que se hallaba viv1endo en Salamanca, es claro que <'l 
error quedó subsanado, de forma que el que no se hubiese hecho· la o'tación 
en forma personal, fue debido a circunstancias y decisiones ajenas al de­
mandado, que rompieron la relac1ón causal. Pero a mayor abundamiento, la 
notificación sólo fue hecha en una de las formas admitidas por la Ley, como 
viables para cumplir el efecto pretendido por el acto de comunicación pro­
cesal, cual es, la posibilidad de que el conocinuento de su objeto llegue al 
destinatario del miS!llO, sino que la propia subasta fue anunciada en forma 
legal por procedinnento que constituye un medio de publicidad o notificación 
con eficacia «erga omnes». 

CONSIDERAXDO: Que por todo ello, proct<le DESESTIMAR Ja demanda. 
CONSIDERANDO: Que no es de apreciar temeridad ni mala fe en ninguna 

de las partes a efectos de una especial imposición de costas. 

Apelada la sentencia, la Sala 1.'' de lo Ctvil de la Excma. Aud1enc1a de 
Madnd, falló con fecha 7 de diciembre de 1970, que, revocando la sentencia 
d€1 Juzgado de Pnmera Instancia y estmundo la dema<Ilda formulada por don 
Juan S F «debemos condenar y condenamos a don .. .. . . . (el Registrador) a 
que llibone a lliquel la cantidad de 253.125 pesetas con 10 céntimos, sm hacer 
espec1al condena de costas en ninguna de ambas instancias». 

Los Considerandos de esta segunda y definitiva sentencia dicen así: 
1 ° Co"siDERANDO." Que del detenido examen de las actuaciones y admi­

hendo los hechos que. como probados 2e esta:blecen en el pnmero de los Con­
Siderandos de la sentencia recurnda, el Tnbunal estima que ¡as cuestiones 
bús1cas a considerar por ser las que contra. lo debat:do en esta «htis», se reducen 
a olas s:guiel1!~1'3: 1." <i aceptado por los ll!J:gantes 'Y acreditado fehaciente­
mente (folio 16) que al inscribir la escritura de préstamo con garantía hipo­
tecana se sufrió por el Reg1stro de la Propiedad número ...... , de Madrid, el 
error de consignar como domicilio del demandante el de VIrgen del Sagrario, 
número 29, en lugar del 19, que constaba en lia escxitura .. tal error quedó o no 
subsanado en el procedimiento judlcial instado por el Banco Hipotecario; 2.8 

si tal error causó o no un perJUICIO :real al actor; y 3.a cual, en caso afir­
mativo, pudo ser la cuantía patrimomal de dicho perjuicio. 

2 ° CONSIDERANDO: Que sobre la primera cuestión señalada, que es la pri­
mordial 1It1gada, el Tnbunal no cuenta, ni tiene a su disposición otros ele­
mentos de jUicio que los aportados por las partes, y entre estos la certificación 
del Auto dictado por el Juzgado de Primera Instanc-Ia núm. .. .. , de Madrid, -en 
27 de mayo de 1968, aducida por el demandado y reconocida ,por el actor, en 
cuyo tercer Resultando se dice literalmente que éste fue notificado «en prin­
cipio en el domiCilio que como de ellos constaba, que fue calle Vugen del Sa­
grario, número 29, de esta ca.pJt.al. que se hizo el 15 de febrero de 1967, por 
mediO de cédula en forma, al que d1jo ser el '])ortero de la finca y llamarse 
dofí.a Isabel García, cuya -cédula fue devuelta el 20 de igual mes por el que 
diJO <;er el port.ero de la casa y llam.arse don José Aindrés Iraola, quien ma­
nifestó que si bien se hizo cargo de la cedula su esposa doña Isabel García, lo 
fue '])Or exist1r un inquilino que tenia el apellido FERRER y que los interesados 
tnvieran allí su donncrli01, es decir, en el 19 de dlcha calle. y que en la ac­
tualidad creen v1vían en Salamanca, y umda a autos la cédula devuelta se 
mstruyó de todo ello al Banco acreedor ejecutante, y por este se solicitó y 
así se acordó, que se hiciera tal notificación por medio de edictos, ya que no 
había podido avenguar su actual domicilio, lo que se hizo ademá& de en los 
estrados del Juzgado. por medio de edictos en el «Boletín Ofdciab> de esta pro­
vmcia del día 7 de marzo de 1967», de cuyo texto exacto transcrito, ni se 
deduce, ni puede deducirse que el error del número de la casa. hubiera quedado 
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subsanado •y por consiguiente esclareCido, sino que continuó persistiendo a 
los fmes leg·ales debatidos, por las, entre otra.:;, razanes Siguientes: a) porqu~ 
ni el Banco Hipotecario sol!citó al ser instruido, ni er. consecuencia el Juz­
gado pudo acordar, que la nueva citación se hiciera en V1rgen del Sagrario, 
número 19, que era lo correcto. por no haber constanCia -~1erta de ser este .p¡ 
dom1c1lio del actor; b) porque en la fecha en que se hizo la notificación por 
ed1ctos, el actor tenia su residencia y domicilio legal en este último lugar, 
según se acredita de las certificacwnes del Ayuntamiento de Madnd, apor­
tM!as en periodo probatorlO ~folio.> 77 y 80); c) porque el procedlffiiento se. 
gmdo por el Juzgado número ...... , era el prev1sto legalmente al no ex1stir 
constancia cierta del domicilio y ·haberlo mstado así el Banco ejecutante, 
dado el carácter rogado de la jUI'ISdlcción civil; y d) porque para que el error 
de referencia hubiera quedado el!mmado, habría sido preciso que la nueva 
notificación se h1ciera en el domicilio indicado en la escritura registrada, a 
tenor de lo dispuesto en los artículos 266, 267, 268 y 270 de la Ley procesal 
CIVIl, sm que por analogía fuera aplicable lo dispuesto en el artículo 269 de 
d1cho cuerpo legal, al ser supuestos diferentes y distintos, según sea o no co­
nocido el domicilio, como reiteradamente ha vemdo afirmando la doctrina 
jurisprudencia! en Sentencia de 29 de octubre de 1900, 7 de abril de 1951 y 25 
de marzo de 1954. razo•nes todas ellas que inducen al Tnbtmal a no reputar 
subsanado el micial error de inscripción por el resultado del procedimiento 
st>guido r:on el número 411/66 ante el JuzgM!o de Primera Ins ancla núm ..... , 
de Madrid rpor el Banco Hipotecario. 

3 ° CONSIDERANDO.' Que respecto a la segunda de las cuestiones enunciadas. 
o sea si tal enor causó o no perjuicio al actor, es claramente notono que así 
fue, como incluso se reconoce en el 7.0 de los Considerandos de la Sentencia 
ape!Mia, al quedar privado de los derechos que como segundo hipotecante lo 
otorgaban los articules 131 de la Ley Hipotecaria y 225 de su Reglamento, de 
subrogarse en el crédito del Banco ejecutante satisfaciendo su 1mporte, ob­
teniendo la desapanción de la primera h~;poteca 'Y consiguiendo la mejora de 
rango de la suya propia, así como de ejercitar el derecho a tomar parte en la 
subasta rpor la que finahzó el proced1m1ento instado por el repet1do Banco. 

4° CoNsiDERANDO: Que en cuanto a la tercera de las cuestiones planteadas, 
relativa a la cuantía patrimomal del perJU!Cio, el Tribunal deduoe que habién· 
dose car.celado. como legalmente procedía, el créd1to hipotecario del actor por 
val-or de 275.000 pesetas, del que sólo fue rem egrado en 2'i.874,90 pesetas. can­
tidad remanente de la finca subasta.da, el Per¡uicio asc:ende como mlnimo al 
resto de aquel Cl'éd1to h1p-otecarw o sea a 253.125,10 pesetas, que es concreta­
mente lo postulado en la demanda. siendo procedente cunocerla como indem­
nización que def.mihvamente liquida y deja ultimada la r-eclamación esenctal 
de la que derivan ):os preselntes autos. 

5° CONSIDERANDO: Que la indemmzación antes mencionada corresponde 
satisfacerla al demandado a tenor de lo dispuesto en Jos artículos 296 y 300 
de la Ley Hipotecaria, 51 de su Reglamento y 1 089 del Código civil, habida 
cuenta que la inscripción de la escritura de 13 de marzo de 1965, no se realizó 
en el Registro regentado por aquél con la necesar1a prevli:1c'ón, dthge'1:c1a y 
cot-ejo originando la per&'stencla del error cometido en cl número del domicilio 
del actor, sin que la relación litigwsa a que se contraen estos autos aparezca 
defectuosamente constituida, como se alegó al contestar la demanda, en razórr 
a lo establecido en los artículos 301, 302 y 303 de la repetida Ley H1potecana 
en relac1ón con el artículo 1.144 del Código Cl·vil común. 

6 ° CONSIDERANDO: Que no es de apreCiar temeridad o mala fe en ninguna 
de las partes a los fines de hacer expresa condena sobre costas procesales. 

B. M. 



11. Sentencias del Tribunal Supremo 

1.0 JURISPRUDENCIA CIVIT.. 

POR BARTOWMÉ MENCHEN BENÍTEZ Y 
ELÍAS IZQUIERDO MONTORO. 

I. PROPIEDAD Y DERECHOS REALES 

REGISTRO DE VENTA A PLAZOS DE BIENES MUEBLES. Tercería de do­
minio de máquina cosechadora instada por el vendedor que había vendido a 
plazos, con reserva de dominio. No prospera porque la venta no estaba 
mscrita en el Registro de Venta a plazos de bienes muebles. (SENTENCIA DE 
24 DE NOVIEMBRE DE 1970). 

Antecedentes: El Procurador don ..... ................. . en representación de 
la en~idad mercantil «Seven, S. A.», formuló am.te el Juzgado de Primera Im· 
tanc1a de V ........... demanda de juicio declarativo de menor cuan tia contra 
la entidad mercantil Ajuria, S. A., y contra don ANTONIO y don HERMINIO S. S., 
declarados éstos dos últimos en rebeldía, sobre tercería de dominio, estable­
Ciendo en síntesis los siguientes: 

1 o Que la entidad «Ajuri, S. A.», tenía promovido ante ese Juzgado juicio 
declarativo número 90.967 contra don HERMINIO y don ANTONIO S. S., en re­
t.lamación de 358.500 ptas .. de pr.incipaJ, 1.912 ptas. de gastos de protesto y 
65.000 ptas. más propuestas por intereses legales y costas. 

2.0 Que con fecha 14 de diciembre de 1967, se practicó diligencia de em­
bargo en dwho ejecutivo trabándose, entre otros bienes, una máquina cose­
chadora marca BM Volvo, chasis 711 462, coh motor Perkms, número 7082068. 
en buen estado de conservación. 

3.o Que esta máquina es de la propiedad de la Entidad «Sevens, S. A.», y 
se identifica además ¡por los datos que figuran en la diligencia de embargo, 
porque tiene el número ST 257, teniendo ensacador, si bien tiene 2,40 de corte, 
en vez de 2,50 que figura en el informe de <Valoración de 8 de abril de 1968, 
obrante en el juicio ejecutwo mencionado. 

4.0 Que en fecha 30 de mayo de 1967, y mediante contrato de compromiso 
de compraventa, fue entregada al demarndado don ANTONIO S. S la máquina 
cosechadora ahora embargada, consignándose como precio de la misma la 
cantidad de 415.00 ptas. pagaderas mediante una letra de cambio de 126.666 
pesetas, con vencimiento el 30 de septiembre de 1967, el resto en otras dos letra:; 
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de cambio, con vencimiento el 30 de septiembre de 1968, y 30 de septiembre 
de 1962; que en dicho contrato de compromiso de comp·raventa se hizo cons­
tar la reserva de dominio a .favor del vendedor, mientras que la máquma no 
hubiese sido pagada en su totalidad. que el dema11dado don HERMINIO S. S. no 
solamente había cumplido el pago de los plazos vencidos consignados en el con. 
trato, ya que está ~n rpagar hasta Jla fec.ha; ~ólo había entregado a «Sevens, 
Sociedad Anón:ma», ].a cantidad de 80.833 ptas y que como consecuenoca de la 
1eserva de dominio es~.ablec1da. la expresada máqwna es propiedad de «Sevens, 
Sociedad Anónima», hasta que dron ANTONIO S. S. mo hay,¡¡, pagado en su tota­
lidad las 415 O():J ptas. •en que se fiJÓ el precio de la máquma cosechadora> que 
utUó a este escrit·o copia s1mp·le del contrato de cmnprom13o de venta a-lud1do, 
cuyo ongmal. fu·macto por don ANTONIO ·S. S. se en:::uentra. en unión de otro 
expediente de tercer;a de seguido ante el m1smo Juzgado po.r «Sevena, S, A», 
contra el mismo don ANTONIO S. S., ry otro, en relación ocn la máquina cose­
chadora embargada ,:amblén eU JLÜCIO ejecutivo número 66, de 1968-, exped1ente 
que designaba a efectos de prueba correspondiente. 

5" Que esta parte había tenido conocimiento de que con fecha 22 de di­
ciembre de 1967, en el Juic10 •Ejecutivo de que es consecuencia esta Tercería, 
fue dictada sentencia de remate y que lfue iniciado el procedimiento de aprecio. 
Supllcó al Juzgado tuvJese por interpuesto la Tercería de domimo que for­
mulaba, ordenando suspender el procedimiento de aprem10 sobre la máquina 
mencionada, que fue embargada en el Juicio Ejecutivo y que seguido el pro­
cedimiento por sus peculiares trámites se fallase en su día, declarando que 
la máquina .cosechadora embargada y a que esta d:e Tercería se refiere, e.; la 
de reserva de dominio establecido sobre la misma, con Imposición de costas a 
los mandados. 

En la contestación se alegó la excepc1ón de efecto legal en el modo de> 
proponer la demanda, prev1sta en el artículo 533 de la Ley de Enjuiciamiento 
Civil, en relación con los artículos 83 y 38, párrafo 2 o de la Ley Hipotecana, 
77 y 83 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliana y 175 
1:• del Reglamento de la Ley H1potecana vigente Fundamentó esta excepc1ón 
dllatcria de en base a que prcmt-vlda en nombre de «AJuna, S A J>. acc1ón y 
JUicio Ejecutivo o contra don ANTONIO S S y don HERMINIO S. S., en autos 
seguidos en este mismo Juzgado con el número 1.967, cuyos archivos señalaba 
a efectos de la correspondiente prueba, se practicó d1ligenc1a de embargo, 
entre otros bienes, sobre una máquma cosechadora, marca Volvo con motor 
Perkins 7082068, y para la efectiVidad legal de dicha traba se dirigió a la 
Jefatura Agronómica provinc1al de Ciudad Real, al objeto de practicar en el 
Registro de dicho organismo la oportuna anotación como efect!'Vamente así 
se •h1zo y consta, a cuyo efecto designaba expresamente los archivos de re­
ferida Jefatura Agronómica Provmcial, que supuesto lo anterior, habría de 
tenerse en cuenta que las mscripc10nes se cancelarán en la forma prevemda 
en los artículos 82 y 83 de la lLey Hipotecana, articulo 77 de la Ley sobre 
H1poteca Mobi!Iana de 16 de diciembre de 1954, y que conforme al articulo 
38, párrafo 2.0 de la vigente ·Ley Hipotecana, no podrá ejercitarse mnguna 
acción contradlctoria del donun10 de inmueble o derechos reales mscritos a 
r,ombre de persona o Entid:ad determinada, IS~n que previamente o a la vez, 
se entable demanda de nulidad, o cancelación de la mscnpción correspon­
diente, que en el escrito de demanda Tercería, puede observarse la total au­
sncia de petición alguna relativa a la cancelación del asiento de Inscripción 
efectuada en el Registro de la Jefatura Agronómica de esta Provmcia sobre 
embargo de la cosechadora marca Volvo, que d1ce ser la misma que fue ven­
dida por «Sevens, S. A.», a los restantes demandados, que ltan :insoslayab·les 
deficiencms puede eqUipararse y así lo viene haciendo la jurisprudencia, con 
el defecto formal constituido de la excepción d1latona alegada, oponiéndose 
a la demanda con la súplica de que fuera absuelto de la misma. 

El Juez de Primera Instancia de V. d1ctó sen1tene~a, ·con fecha 28 de 
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marzo de 1969, por la que desestimó la excepción dilatoria de efecto legal en 
el modo de proponer la demanda alegada por la representación de la Entidad 
dema1J1d.ada «Aju:ria, S. A.», y estm•ando /la demanda de Tercería de· ,do­
mimo, declaró que la máquma coseohadora embargada en dicho juicio E.iecu­
two y a que esta Tercería se refiere, es la de la propiedad de la Entidad ac­
tora, <rScvens, S. A.», condenando a la Entidad <<AJUI!a, S. A.», y a don ANTONn 
y a don liEHMINIO 8. S a estar y pasar por esta dedaración sm hacer expresa 
impos1c1ón de costas causadas. 

Interpuesto Recurso de Apelación, la Audiencia dictó sentencia por ta que 
se revocó la de P.rJmera Instanc:a. de..':oestnnó ]la demanüa de Tercería y absol­
vió a Jos demandados. 

El Tnbunal Supremo no accedió a la casación; es clec1r, confirmó la de la 
Audiencia. 

Son sus oonsidemndos : 
Considerando: Que admitido el párr~fo 1.0 del articulo 23 de la Ley de 17 

de juho de 1965, reguladora de la venta a plazos de bienes, muebles que para 
que seam oponibles a tercero las reservas de domimo o las prohibiciones dP. 
disponer que se msertan en los contratos sujetos a la presente Ley, será ne­
cesana su mscripción en el •Registro, a que se refiere el párrafo siguiente, y 
justificado en autos que el contrato que ha de dar or1gen a esta <<litl<>» ~1o 
fue mscnto en el Registro, el recurso en sus cuatro motivos, queda falto de 
base, pues ellos tratan de justificar la existencia del contrato, que resulta 
inoperante, pues el mandar de modo expreso el articulo citado, que para que 
pueda oponerse a tercero tal contrato, es necesario su inscripción, si aquí no 
se h1zo, aunque exista, no tiene eficacia frente a tercero, porque es reqmsito 
cons~ltut!Vo de la acciétl de Tercería que el titulo ..:ea hábil y si por faltarle 
la inscripción en e'! Registro no lo es la Tercerla no puede prosperar. 

Considerando: Que por ello, aunque por otras pruebas esté justificada la 
existencia del contrato, como afirma e1 pnmer mot1vo del recurso no estando 
m~crito, no se puede oponer al derecho de <<A]runa. S. A », que por no haber 
intervenido en la operación, ha de est1marse el tercero a que se refiere el 
articulo 23 citado y sm1 que .íampoco pueda con.sJderarse trascendencJa al­
guna al motivo cuarto, que con amparo en el número 1.0 de 1692 de la Ley, 
que a más de umr dos conceptos de infracción, v10lac1ón e mterpretac1ón 
errónea, de los articulas 6, 7 y 23, de la Ley de 17 de julio de 1965, lo que ya 
lo lhace desestima:ble, tampoco puede apreciarse en cuanto a su fondo, puesto 
que el carácter general con que el articulo habló de que el contrato no inscrito 
no puede oponerse a tercero. no permite distmciones entre actos de disposiCión 
voluntaria del comprador o ejecución contra el mismo, todo Jo que hace obli­
gada la desestimación del recurso. 

Lógica, l·2gal, triunfal llegada a la Jurisprudencia del Registro 
de venta a plazos de bienes muebles. 

El vend'edor de la cosechadora no inscribió y por esa omisión, 
la T·2rceria no triunfa. 

El razonami·2nto del Tribunal Supremo es terminante: Es re­
quisito constitutivo de la acción d'e Tercería que el título sea hábil 
y si, por faltarle la inscripción en el Registro no lo es, la Tercería 
no pu2de prosperar, no prospera fente a tercero. 

Ya la sentencia de la Audiencia Territorial hizo un detallado 
estudio de tal r·2quísito, sentand'o que del texto de la Ley se de­
duce "una gran legalldad y formalidad". 

La certificación del Registro de Venta a plazos acreditativa u·e 
que el contrato en cu·2stión no tuvo acceso al Registro, fue, según 
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se deduce de la sentencia de la Audiencia, de importancia decisiva 
para el fallo. 

El tzrcero alud'ido es, claro está, el tercero del Derecho Civil; 
el que no ha sido parte en el contrato de compraventa a plazos, y 
después ha venido a entrar en el ámbito de las relacion-~s jurídi­
cas creadas por él; ha llegado a tener relaciones jurídicas con los 
contra tan tes. 

B. M. B. 
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III. CONTRATOS 

ARRENDAMIENTOS 

RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO RUSTICO La na­
turaleza del recurso de r·evmón, muy similar a la del de casación, tmponc 
a la Sala la limitación del análisis y decisión de las cuestiones dentro del 
tímbito en que se plantea ~n esta alzada Cll. (SENTENCIA DE 26 DE MAYO 

DE 1970.) 

De-nzanda.-La.:; adoras wn dueñas por mdiv1so de una fmca de unas siete 
hectáreas de extensión, sita en las afueras de la Ciudad de Burgos, que está 
a-rrendada al demandado desde 1938. arrendamiento que, tras varia.; VIcisitu­
des se formalizó por nuevos contrat1Js mediante a-cto de conciliación con 
efecto desde l.o de ¡ullo de 1958, tal arrendamiento no podia calificarse de pro­
tegido y se pretE:>nda l'a res.olución del contrato porque: 1.<• el demandado había 
c,ausado daños dolorosos en la finca al realizar obras en su exclusivo beneficio, 
con dichas obras se •habia roto la continuidad de una parcela r se pretendía 
crear una servidumbre; 2.o dicha. fmca h3.bía perdido .311 condición de rústica 
(conforme al artículo 20, párrafo 2.•· número 3 <.!el Decreto de 29 de abnl de 
l!J59): el ar,rendarmer;t<J había de regirse por el Código civ1l y conforme :ü 
artículo 1.577 este arrendamiento terminaría en 31-12-1968, (puesto que en dicha 
fecha concluía el año agricola para las fincas de regadío) y 3." .>ubsid:ana­
mente, como arrendamiento no protegido v en aplicae-"Jón de los artículos 9. 0 

y 10 o del Decreto de 29 de abril de 1959, 'en 31 de diciembre de 1969, habr:a 
transcurrido el plazo máximo legal de 12 años. 

Suplico.-La resoluCJón del contrato y el desahucw: 1" por daños cau­
sados a la finca; 2.o por exp1rac1ón de plazo a 31-12--1968, en com.1deración 
a la calificación de urbana de esta finca, y 3.o a 31-12-1969, por expiración del 
plazo legal máximo y con el-.:presa imposición de costas. 

Contestación.-Se reconocía como propietario al padre de las actoras y 
los arrendatarios eran el demandado y su esposa; se referenciaba un con­
trato calificado erróneamente de <¡precario», con fecha 1955 y el arrenda­
miento regulado por la conciliación de 1960; las obras !habían mejorado la 
finca: los actores calificaban la finca Ul'bana y pedían la resolución acogién­
dose a la legislación del arrendamiento rúst1co; el contrato tenia vigencia 
desde el 18 de enero de 1960 y estaba dentro de la prórroga legal; aun supo­
niendo que las actoras fueran !PrOpietarias se presentaba documento de su 
padre y causante que configuraba un arrendamiento rústico especial en que 
el arrendador hab a prometido prorrogar hasta el fallecimiento de la esposa 
del arrendatario. 

Suplico.-No haber lugar a la demanda y con ex'J)resa Imposición de cos­
tas a la parte actora. 

Primera instancia. Resolución del contrato, con efectos a 31-12-1968 y sin 
declaración especial sobre costas. 

Apelación. Revocación del fallo declarando la nulidad de lo actuado sin 
entrar en el fondo del asunto J' sin ex:presa imposición de costas 

< 1) No es forzoso que el técnico (pento) detalle las fuentes de su conocim>ento co­
mo tnl. 
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Revisión. 
De la parte actora.: 

Unico motivo.~Al amparo de la causa 3.• del apartado 4.0 del articulo 52 
del Decreto de 29 de &bril de 1959. Se alega injustioa notona, por supuesta 
infracción y ·Violación, de lo dispuesto en el párrafo inicial del articulo 51, de 
la ley de Arrendamientos Rústicos de 15 de marzo de 1935 y apartado 1 ". de 
¡gua! artículo 51, del Decreto de 29 de abril de 1959 y D1sposicwnes ton­
cordantes. 

De la parte demandada. 
El recurso se articula en VI motivos: 

Primero.-Autorizado por el párrafo 4.0 del articulo 52 del Reglamento de 
Arrendamientos Rústicos de 29 de abnl de 1959 v fundado en la causa se­
gunda de dichos pá¡rrafo y precepto: Se denuncm quebrar.1tamiento de las 
fonnahdades esenciales del jmc1o, productor de indefensión. 

Segundo -Autorizado por el párrafo 4. 0 del articulo 52 del Reglamento, de 
29 de abril de 1959, •y fundado en la causa 3.a de dicho párrafo y precepto. 
se alega injusticia notoria, por infracción en contepto de violación, del pre­
cepto legal contenido en el artículo 615, de la Ley de Enjuiciamiento Civil 
supletoria del citado Reglamento de Arrendamientos Rústicos 

Tercero.-Autorlz&do po;r el párrafo 4 o del articulo 52 del Reglamehto de 
Arrendamiento5 Rústicos, de 29 de abnl de 1959, y fundado en ·la c.ausa de 
dicho.> p::í.rrafo y precepto; se denuncia m]ust·~ia notona por marufiesto errcr 
de hecho en la &preciación de las pruebas 

Cuarto.-Autorizado por el rpárra;fo 4.0 del articulo 52 del Reglamento de 
Arrendamientos Rústicos, de 29 de abril de 1959. y fundado en la causa 3.• de 
didhos párrafo y precepto; se alega injusticia notoria por infracción, en con­
c~pto de v!olac~ón, del párrafo l.o del número 3, mciso dos, del artículo 2.« 
del Reglamento de Arrendamientos Rústicos, de 29 de abril de 1959. 

Quinto.-Autonzado por el párrafo 4 o del artículo 52 del Reglamento de 
Arrendamientos Rúst1cos, de 29 de abril de 1958, y fundado en la causa 3 a de 
dichos párrafo y precepto; Se alega injustitia notoria por infracción, por 
aplicación indebida, del párrafo Lo del número 3 u. inc1w dos, del artículo 
2.0 del Reglamento de Arrendamientos Rústicos, por entender que no se dan 
los supuestos exigidos en tal precepto para poder negar el carácter de rústic,a 
8 la finca d.J.<,cutida y hacer posible la aplicación del mismo. en el sent1do n~·­
g>rtivo mdicado. 

Sexto.-Autorizado por el párrafo 4.0 del articulo 52 del Reglamento de 
Arrendamientos Rústicos, de 29 de abnl de 1959, J1 ·fundado en la causa 3." de 
dichos párrafo y precepto; Se denuncia injusticia notona por infracción en 
cr:;r.c&pto de violación. del articulo 51, párrafo 2.o, apart&do a), del Regla· 
mento de Arrendamientos Rústicos, en relac1ón con la norma 3.a, párrafo 4.0 

del propio articulo reglamentario, en cuanto la sentencia rec,urrida estima 
inadecuado el procedimiento seguido en el juicio. 

Considerando: Que la razón de método impone e1 examen preferente del 
recurso inteJ'[JUesto por el demandado que, en forma correc,ta de amparo pro­
cesal, denuncia: a) quebrantamiento de las formas esenciales del juicio que 
producen su indefensión, en cuanto para la práctica de la prueba pericial 
acordada para mejor proveer se violó el articulo 615 de la Ley de EnjtncJa· 
miento CIVil, supletoria en virtud del número 6 del articulo 51 del Reglamento. 
pues la ·valoración del inmueble por el fac,tor de «situación» corresponde a 
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los Arquitectos, o al menos, a un Agente de la Propiedad Inmobiliaria, no a 
un Perito Agrónomo, conforme a lo::; Reales Dec<retos de 22 de JULio de 1864 
(articulo 5.o y 1 de diciembre de 1922 (tarifa 10J y al Decreto de 6 de abril de 
1951; b) Ja misma unpugnación por la vía de la causa 3.a párrafo 4.0

, artículo 
52 del Reglamento, en concepto de violación del articulo 615, insistiendo en 
las razones del precedente; c) manifiesto error de hecho en Ja apreciación de 
las pruebas, indicando al efetto el primero de los informes del técnico agncola, 
el de la .;eratura Agronómica y la escritura pública de 20 de diciembre de 
1968, d) viOlación del párrafo 1.0 , número 3, mciso dos, del articulo 2. 0 del 
Reglamento, en cuanto al informe del tétnico agrícola, acordado para mejo1 
proveer, Silencia las fuentes del conocimiento y ihacc la comparación de va· 
lores en relación a una de la.:; fmcas a~edaü.as no a una plurahdad de fundos: 
e) aplicación indebida del mismo texto, resultado de la falta de prueba, según 
Jos anteriores¡ de las condiciones exigidas para excluir el contrato de la nor­
mación especial arrendatKia; f) violación del articulo 51, párrafo 2. 0 , apar­
tado a) del Reglamento, en relación a la norma 3.', toda vez que el tema cues­
tiOnario versa sobre aplicación e mterpretación de un texto de la legislación 
especial mcluido en su esfera ¡urisdiccional y procesal. 

Considerando que no es admisible la tesis de Jos motivos 1 a 5 inclusJVe, 
tendentes a una misma finalidad, en virtud de los preceptos citados; descar­
tando la supuesta violación del articulo 615 de la L. E. C , a que aluden Jos 
dos pnmeros motivos, se rechaza el motivo 3.0 artiCulado sobre el informe del 
t~cníco agrícola de la Jefatura Agronómica y la escr·Itm·a de la división d~ 
r•erencia: el 4.o. se desestima porque no es forzoso que el técnico detalle lao 
fuentes de su conocimiento v <<no es Imprescindible a la certeza de la con­
clusión la frecuentia de enajenaciOnes en la zona a las que pueda remitirse 
el informe pericial», esto lleva a la desestimación del 5.o motivo «consecuenc''l. 
del éxito de los precedentes no alcanzado». 

Considerando: Que la simple lectura del articulo 51 del Reglamento revela 
que las controversias en orden a la aplicación e interpretación de la norma­
tiVa sobre arrendamientos rústitos están sometidas a las reglas de compe­
tencia y de procedimientos en él estatmdas, figurando corno general -equiva­
lente al ordmano de la ley común- el de la norma 3.a, y como en el caso 
litigioso es tema central el de la aplicación o no del número 2. 0 , párrafo 3.0 , 

articulo 2.0 del Reglamento, al ob¡eto de determinar si el arriendo de Ja finca 
con destino a explotación agrícola, está o no exceptuado de la legislación es­
pecial. no¡ es dudosa la adecuación del proceso elegido al efecto de obtener un 
pronunciamiento declarativo sobre la exclusión del contrato de aquella nor­
mación, no obstante el destino, en cuyo sentido merece acogida el último de 
los motivos del recurso del demandado, que denuncia infracción de los men­
cionados textos. 

Considerando: Que lo expuesto en el anterior es aplicable para decidir en 
la misma torma el úmco motivo del recurso mterpuesto por las demandantes, 
correcta. la forma procesal de amparo, que acusa idéntico vicio «in iudicando». 
pero no con los efectos o consecuencias que de ello pretende derivar, porque 
SI es mcontrovertible la adecuación del proceso elegido al fin de establecer la 
pura declaratión de que el nexo jurídico entre las partes está excluido de la 
legislación especial, no lo es menos que la lógica impide que las normas co­
munes materiales a que está sometido en cuanto a las causas de resolución 
y las adjetivas subsiguientes, determmantes las últimas de recursos distintos, 
y éstos a su vez de la competencia jerárquica de último grado, no atribUida 
a la Sala Sexta, jueguen en el proceso arrendaticio especial; razones preva­
lentes sobre el principio de economía procesal, obstatJVas a pronunciar el de­
SR!hucio del colono en esta vía, no apta mas allá de la pura declaración de 
que el contrato está exceptuado de la legislación especial: pronunciamiento 
netamente declarativo, con valor de c<actio iuducati», a partir del tual pueden 
agitar las demandantes la acción resoohttoria. en base a normas 3Ubstantivas 
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reguladoras distintas a las del Reglamento y en procedimiento de la ley co­
mún, mconveniente de dualidad de procesos, origmado en la profus1ón actual 
de los espee-iales, que no es pos1ble ev1tar en la correcta aplicación de los 
textos 

Fallo.-Adm1te los recursos de rev1s1ón ¡por injusticia notoria, mterpuestos 
por las acto ras y el demandado y declara: 

a) Que el contrato de arrendamiento entre las partes, de la finca «La 
Berlandma», con destmo a explotación agrícola, está exceptuado de la legis­
lación espeual de arrendanuentos rúst1cos; bl que no es adecuado el pro­
ceso arrendaticio segu1do para decidir sobre la resolución del contrato por 
exp1rac1ón del ténmno segiln el derecho común, absteniéndose de .pronunc1ar 
sobre el desahuciO del anendatano por tal e-ausa; Sin costas 

RETRACTO DE FINCA RUSTICA. EL PROBLEMA DE LA VALORACION DE 
LAS PRUEBAS EFECTUADAS POR LA SENTENCIA DE INSTANCIA. Pa­
ra que pueda triunfar el tema del error de derecho es condición indis­
pcnsc•ble q•1e se cite el precepto legal valorativo de la prueba, cuyo desco­
noc!7niento por parte del JUzgador de instancia, se revela como evidente 
(SENTENCIA DE 4 DE JUNIO DE 1970). 

Demanda en 15 de septiembre de 1965, la Compañía Espafiola, S. A., dw 
en aparcería al actor una finca de su propiedad En el contrato de aparcería 
se estipulaba que el plazo de duración era de un año, .pero verbalmente se 
garant1zó al arrendatario que el contrato segmría en vigor por tiempo mde­
finido y después se le ratificó por carta de 6 de noviembre de 1967 En la ac­
tualidad no se le había hecho al aparcero notificación alguna, por lo que la 
misma contmuaba en v1gor y el arrendatano la tenía en su mayoría sem­
brada y lhab1taba aún en el cortijo donde se había trasladado para ocuparse 
me¡or de sus intereses. El actor tuvo conocimiento de que el demandado 
había adquirido un trozo de tierra de la finca <;Ue llevaba en aparcería, el 
trozo donde el actor tiene su v1v1enda e hizo las oportunas gestiones a fm 
de enterarse de la veracidad de tales afirmacwnes Por carta de 15 de noviem­
bre de 1968, averiguó que el demandado había aclqurrido por subasta en pro­
cedimiento seguido por el Banco de Crédito Agricola contra la Compañia Es­
pañola, S A El comprador no comunicó al actor su compra impidiendo el 
correspondiente ejercicio del retracto. El actor demandó de conciliación al 
comprador y le ofreció, en el acto del juicio, el precio pagado, haciendo for­
mal ofrecimiento de reembolsarle los gastos efectuados, según lo determinado 
en el artículo 1 518 del Código civil El acto de conciliación se celebró sir. 
avenencia -y la presente demanda de retracto se ejercita en t1empo hábil, ya 
que el plazo deberá contarse a ¡¡:¡artir de la fecha de recepción de la carta en 
que se le comunicaba la venta realizada El comprador no había comunicado 
¡amás las circunstancias de su adqUISICión, incluso los había Silenciado, a pe­
sar de que ambas partes eran convecmos y tenían sus domicihos en las pocas 
casas que constituían la Barnada Diputación Z de R. En cumplimiento de la 
ley, el actor consignaba en la mesa del juzgado el precio de la venta y haoa 
formal ofrecimiento de reembolsarle de los gastos necesarios y útiles a la 
compraventa. El actor, sin perjuicio del pronunciamiento que contenga la 
sentencia diC-tada, se obligaba, desde 81hora y para cuando adquiriese la pro­
piedad de la finca, a no enajenarla total ni parcialmente, m gravarla por 
nmgún concepto, no cederla en aparcería o arrendamiento, ni realizar acto~ 
que menoscabasen el pleno dommio de ella, hasta pasados 6 años de la fecha 
y se hacía constar que sobre tal finca no existía ningún otro procedimiento 
de retracto, al menos que conozca el actor. 
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Supllco.-Sentencia declarativa del derecho de retraer del actor y condena 
al demandado para c;ue dentro del tercer día otorgase escritura de compra­
venta en favor del demandante, ba¡o apuc1b11111ento de otorgarla de ofl~••> 

en otro caso e impomendo al demandado las costas de este juic1o. 

Contestación.-Nega,ba los hechos del actor, en lo no reconocidO expresa­
mente en la contestanón o en lo opuesto a lo articulado, e impugnaba los 
documentos privados presentados. Negaba la realidad del contrato porque: 
1 o no era lógico que una Sociedad Anómma diera una finca en aparcería 
por mect-:o de mandatario verbal y sin formalidad alguna; 2 o aun admitiendo 
tal contrato, !a aparcer:a era por térmmo de un año, o sea una rotac1ón de 
cultivo y era Jo natural que la postenor prórroga indefimda fuera pac.tada 
por el miembro de la entidad que .tuviera facu~~ades para ello; 3.u el <JP. 
mandante no era labra,dor, m aparcero, ni arrendatano, sino guarda par­
ticular jurado; se negaba que el actor habitara la casa a que se refiere este 
pleito, con fines de 111parcero o agricultor, ya que esta casa era un gran edificio, 
c:on viv1enda de tipo señorial, construida en una pequeña cantidad de tierra. 
De haberse celebrado las conversacl'Ones alegadas, ellltre el demandante y el 
Presidente de la Compañia Española A, lo natural seria que el propio Pre­
Sidente diera resguardo, por escrito, de la referida prórroga, en vez de ha­
cerlo sistemó,ticamente quien no ostenta poder m autorización alguna para 
ello. El demanc3!do adquirió la finca de autos en pública subasta en Madnd, 
para lo que .se desplazó a la capital de España, siendo conoc:do de todos los 
vecmos de Z de R, y concretamente del demandante. el mO't:ivo de su viaj?. 
la adquisición del pre<ho, el preciO, condl.ciones y detalles de la venta, en 
St:gunda subasta que había ·;;ido publicada dos veces en el «Boletín OfiCia.!>> 
de la Provincia. El demandado 1110 habta hecho notiflcac16n alguna al actor 
porque no era aparcero ni tenía derecho alguno del que pudiera na~er 
una acción de retracto. En lo referente al aL:to de conciliación el demandado 
se opuso por las razones que se relataban en el escrito La fec.na de la carta 
alegada de adverso no ind1caba nada digno de tenerse en cuenta a efectos de 
cómputo de plazo, porque era obvio que «cuanto más tardase el actor en di­
rigir su carta preguntando lo que ya sabia perfectamente desde mucho tiempo 
antes. tanto más tardaba en rec1bir la contestación, es deClr, que aceptando 
su s1stema, dependería de la exclusiva voluntad del demandante el darse por 
enterado» y resultaba absurdo que para entenderse de una compra realizada 
por su convecino y publicada de modo oficial tenga que escribir a Madrid. En 
resumen alegaba las excepciones siguientes: a) falta de acc.ión en el deman­
dante que no era labrador, aparcero de la finca de autos; b) la tal finca era 
urbana y no cabía retracto por el procedimiento de leg1slac1ón arr<>ndatic\a 
rústica; c) caducidad de la acción que negaba. asistía al demandan/e. y d) tam­
bién como perentoria,, incompetencia de jur'sdi·cción, porque en el improbabll' 
sunuesto cte que r€3Ultase auténiko el contrato, en este documento se wmetea 
las partes expresamente a los Juzgados y Tribunales obJetivamente compe­
tentes de la ciudad de Almería. 

SupZico.-Desest1mac1ón, en su totalidad, de la demanda y libre absolución 
al demandado, con todos los pronunc1a1nientos favorables y con expresa im­
pOSICión de costas al demandante 

Primera Jnstancia.-Absolución al demandado y sin expresa imposición de 
las costas originadas. 

Ape/acion.-Coníirma la de mstancia en todas ~us partes. sin expresa im­
posición de costas de esta alzada. 
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Revzsión 

Conszderando.- Que el primer motzvo de revlsiOn en que se fundamenta 
el recurso, que con amparo procesal en la causa 3.a del número 4 del articulo 
52 ele! Decreto de 29 de abnl de 1959, alega m)ustlcla notoria por infracción 
de los artíc,ulos 1, 43, 44 y 49 del Reglamento de Arrendamientos Rústicos 
no puede ser f3ivorablemente acogido y ello porque, aparte de la defectuosa 
formulación ele! m1smo, que al hablar de las infracciones que alega, no pre­
cisa el concepto en que ellas hayan sido cometidas, en la forma que al efecto 
dzspone el articulo 1 720 de la supletoria ley de Enjuiciamiento C1vil, tampoco 
concreta al referirse a los mentados preceptos legales en que cons1sten la8 
mfraccwnes que denuncia, pues por tales no pueden ser est1madas las vagas 
alusiOnes que se hacen al fundamentar el tema. a frases aisladas de los 
art:culos reg:amentanos Citados, pero sin ponerlos en c,ontraste con lo dis­
puesto en el ifallo recurrido, que pudiera estar en desacuerdo con aquellos: 
del nusmo modo resultan moperantes las afirmaciones que se contienen en 
apoyo del motivo de que las infracciones denunciadas han consistido prec,isa­
mente en que, tanto la sentencia recurrida como la apelada, han partido de 
la prem1sa de considerar ObJetiVamente la naturaleza urbana de la finca objeto 
de la «litis», desligá.ndo.se de toda otra consJderac1ón, que sm embargo -a su 
JUICIO-, puede influir decisivamente para «incardtfllar la relación contractual 
dentro de la legislación especial rústica»; pero aparte de la propia vaguedad 
con que se expresa este razonamiento, es evidente que no se puede apoyar en 
la cita pareJa! que se hace del artículo 1.0 número 2 que se invoca, pues a 
contmuac1ón de este articulo figura el 2.0 , del que no puede prescmdirse para 
una :~rmónica interpretación del conjunto del ReglamE-nto, y este último pr'"· 
cepto, en .:;u número 2, para determinar o seüaJar el ámbito de aplicac1ón (!e 
aqut'-1. enumera las fincas que filO tendrán el caráo'er de rústicos, delnnitando 
por consecuencia el referido campo y dando con ello a entender la neces1d:1d 
de resolver, previamente, cuando .oe pl-antee. como aquí sucede. cual ~ea la 
naturaleza que deba atrlbUdüse a la fn:c.a de que ~e trate, como condición 
esefllcial para decidir sobre la apllcac1ón a ella de Jos preceptos contenidos <'n 
E:.;;te Reglamento 

Considerando: Que el segundo mot1vo, que se fundamenta en la causa 4.• 
del número 4 del propio articulo 52, antes citado, alega injusticia notoria por 
mamfiesto error de derecho en la apreciación de las pruebas doc,umentales 
obrantes en los autos, plantea el problema de la valoración de las pruebas 
efectuadas por la sentencia de instancia, para cuya resolución, como ha de­
clarado tantas veces la Sala en di·versas sentencias que por ser tan conocidas, 
no es necesario utar, que para que pueda triunfar el tema del error de de­
recho, es condición indispensable que se cite el precepto legal valorativo de 
la prueba. cuyo desconoczmiento por parte del juzgador de instancia, se revele 
como evidente. por ello c.uando, como sucede en el motivo que aquí se exa­
mina, se citan en su apoyo el artículo 1 215 del Cód1go civ1l, que no es sino 
la simp~e enunciación de las clases ele prueba de que pueden valerse los liti­
gantes: el 578 de la Ley de Enjuiciamiento CIVil que no es sino la enume­
raczón de las mtsmas y el 596 del mismo cuerpo legal que se limita a expresar 
cua~es son los documentos que merecen la denominación ele públicos, es pre­
Cl&O 1'€Conoc2r que mnguno de dlchos preceptos cont!ene normas valoratlVas de 
prueba, a que antes se aludía y que por ello, no sirve para fundamentar el 
tema del error de derecho que, fatalmente ha de decaer en consecuencia 

Fal/o.~Desest1ma el recurso mterpuesto. Sm e~presa imposición de costas. 

DESAHUCIO DE FINCA RUSTICA. Sin intención (animus novandt) de ex­
tinglllr el negocio sustituyéndolo. de modo absoluto, por las modificaciones 
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posteriores no se da ez tuego de la novación e:rtintiva (2) (SENTENCIA DE 6 DE 

JUNIO DE 1970). 

Demanda.-Por documento pnvado de 1956 se arrendaron los aprovecha­
mientos agrícolas de la~ fincas que se descnben y en 1968 se requinó al de­
mandado «para que se diera por notificado de la próxima expiración de la 
prórroga del contrato de arrendamiento y se avmiera, en consecuencia, a en­
tregar las fincas en el d:a de su venc1m1ento». 

Suplico -Sentencia que declarase haber lugar al desahuciO. 
Contestac!ón. Con carácter prev1o alegó la incompetencia de jurisdicción. 

por declmatoria, y como excepción dilatoria, al amparo del articulo 79, en 
relación con los artículos 72, 73 y 78 de la Le~" de Enjuiciamiento civil, ha­
ciendo constar, expresamente, no ·haber hecho uso de la inhibitoria, funda­
mentando esta pretensión y se opuso al fondo de la demanda alegando que 
adm1tla la existencia del prilmtn·o contrato pero novado por el de 1959, úmco 
v1gente entre las partes. 

Snplico.-Se est:mara la excepción d1latona de mcompetE·ncia de juns:IJc­
ción o se absolviera al demandado de la demanda meritada con expresa con­
dena en costas al actor. 

Primera Jnstancw -ReCihaza la excepción propuesta y declara haber lugar 
al desahucio. sin expresa declaracion En cuanto a las co5ta.>. 

RECURSO DE REVISION 

Motivos.-(RecogJdos en el Segundo Considerando). 
Conszderando.-Para mayor claridad de la resolución conv1ene esta:blecer 

previamente que: a) entre actor y demandado, con fecha de 27 de octubre 
de 195G, se concertó el arrendamiento unitario de vanas fincas rústicas pro­
piedad del prunero, con destmo a explotación agrícola; vencimiento a¡ tér­
mino de se1s aúos en la indicada .fecJha de 1962; sumis1ón a los Tnbunales de 
Madnd; posibilidad de renovar el contrato, de mutuo acuerdo, con otros pre­
cios y condiciOnes; bl en 12 de noviembre de 1956 rectifican el inventario de 
b1enes entregados al colc111o y en el siguiente día aclaran, modifican y comul:­
tan el contrato con las vanac10nes que detalla el documento de esta última 
fecha; c) en 27 de octubre de 1959 convienen que «el actual contrato dé: aJTen­
damJento queda renovado por se1s años más de plazo, a contar de la fecha en 
que termina la vlgenc1a del prec.ente contrato de arrendamiento» (27 de o.~­

tubre de 1962). 
Con~iderando: Que el arrendru~ario impugna la sentencia de instanc¡a en 

tres motivos, correcta la forma procesal de apoyo: a) novado el contrato de 
27 de octubre de 1956 por el de 1959, con efectos extint1vos del prime1:o. sm 
que se mcorpore al ú.ltnno la cláusula de sumiSión a los Tnbunales de Madnd, 
al desestimar la Sala de la Audienc:m, al igual que el Juzgado, la excepción 
de incompetencia territonal para conocer del asunto, dado que la mayoría de 
las fincas rad1can en Lillo (Toledo), así como el domicilio del colono, mfringió 
e~ articulo 1.562 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y la regla 13 del articulo 
63 de la m1sma, que atribuyen la competencia para conocer del jmcio de desa­
huciO al Juez del lugar de situación de la cosa litigiosa o al del domicilio del 
demandado; bl infracción de los artículos 1.203, apartado 1 o. 1.204 y 1.543 del 
Cód!go ciVil, arguyendo que el c~mvemo de 1959 extingmó, po.r novación, el de 
1956, al sustJtmrlo en los particulares del nuevo plazo y renta r eliminación 
de la fianza personal de tercero; c) infracción del numero 1.o del articulo 10 

(2) La alteración del factor renta y otro~ secundanos no presuponen la renovación ext1n~ 

th·a y 3e declara prevalen te ·la no' ac.ón meramente modif¡c,~tlva. 



406 JURISPRUDENCIA 

del Reglamento de Arrendamientos Rústicos, en relación al antecedente con­
cordante del articulo 2 de la Ley de 28 de jumo de 1940, por entender que le 
asiste el derecho de prórroga «ex lege» el arnendo pcr seis anos mas, a partir 
del 27 de oc,tubre de 1968, a cuyo efecto le hizo saber el arrendador a co­
mienzos de 1967. 

Considerando: Que el núcleo del litigiO, en el doble aspecto de la compe­
tencia y de la prórroga legal del contrato, se centra en orden a la novación 
extintiva en VIrtud del convenio de 1959, en op1món del recurrente, .pero no 
es admiSible la tesis porc;ue: a) los antecedentes de hec:ho revelan, con cla­
n dad, que las partes excluyen la mtención .«animus novandh> de extinguir el 
negocio sustituyendolo de modo absoluto por las modificaciones posteriores, lo 
que descarta el juego de la novación extintiva como pensada y querida por 
los contratantes, quienes omiten la dec:laración terminante en tal sentido, 
que para esta clase de la novación dispone el artículo 1.204 del Código CIVil; 
b) la modificación de la cuantía de la renta, a partir del comienzo de la 
prórroga contrac,tual, no determma que la prolongación del negocio, asi con­
vemda, sea de todo punto incompatible con la situación precedente, como 
exige el menciOnado texto para suponer la novación extintiva, pues la alte­
ración del factor renta y otros sec,undarios no implica ellmmación de los 
pactos y condiciones del arriendo de origen no afectados por las modifica­
ciones mtroduc1das, antes por el contrano surge forzosa la nec:esidad de m­
tegrar el convenido posterior con el anterior, nada menos que en lo principal 
de Jos bienes arrendados, extremo esencial que no detalla o incorpora la pró­
!TOga convenida en 1959, por la razón, obvia, de que las partes entendían la 
subsistencia del arriendo mKial en todo aquello que no fuera modificado para 
el caso de la. prórroga pactada, conforme al principio en que se mforma nues­
tro sistema, puesto de relieve por la Jurisprudencia y la doctrina cient¡fica 
dominante, de la prevalencia de la novac,ión meramente modificativa, según 
los artículos 1.203 y 1.204 del Código CIVIl. 

Considerando, Que establecido lo anterior, decae el 1 ecurso porque: a) a 
tenor del articulo 56 de la Ley de EnjUiciamiento Civil, aplicable supletoria­
mente en el proceso de arrendamiento de finc,as rústicas (número 6 del ar­
t:culo 51 del Reglamento de 29 de abril de 1959) la competencia territonal 
(es prorrogable a juez que la tenga para conocer de la misma clase de negocio) 
se defiere en primer término en ;virtud de sumisión expresa de los mteresados, 
lo c;ue hicieron éstos en el contrato de 1956 a favor de los Tribunales de 
Madnd, sin que desvíe la apliC-ación del texto la naturaleza especial del pro­
ceso en la matena, toda ;vez que ni la jurisdicción se atribuye a órgano dis­
tinto a Jos Jueces ordmarios ni existe norma singular prohibitiva de la su­
misión expresa o tácita, antes por el contrario está admitida la prevalencia 
sobre la regla 13 del artículo 63 de la Ley Adjetiva común, que alude al lugar 
de situac,ión de la cosa o al domicilio del demandado, a elección del actor, en 
los 'juicios de desahucio, en defecto de sumisión, conforme al párrafo 1.0 del 
articulo 63 y en igual línea se mantiene el articulo 1 563, que remite a la men­
cionada regla 13; tema ya decidido reiteradamente por esta Sala en el sen­
tido expuesto: b) la interpretación lógka, sistemática r finalista de los 
art:culos 9, 10 y 11 del Reglamento citado enseña que cumplido el propósito 
del legislador en lo que se refiere a la duración mimma del arrendamiento y 
de la prórroga legal en su ca<:o fdoce años en total para las fmcas del apar­
tado al] del artículo 9, bien por haberse establec:do un plazo imcial superior 
o por efecto de prórrogas contractuales, con o sm modificación de las estipu­
laciones de origen, no trascendentes c,omo novación extintiva, el arrendador 
puede recabar la entrega de las fincas al expirar el término supenor al tota! 
de duración mínima del arriendo sin la limitación a que se refiere el número 
1 del artículo 11, según el art:culo 24, núm. 1, toda vez que la finalidad de 
ley está ya cumplida y la prórroga c:ontractual o la superior duración inicial, 
sobre los doce años, tiene la VEilltaja para el colono de vincular a,) anendad<Jr 
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respecto del plazo convemdo, sin que pueda resolverse el contrato antes del 
vencimiento pactado, en atenctón al propóstto y compromiSO de explotar di­
rectamente los fondos arrendados 
. ConSiderando: Que no exisU:n méri•~os para €special mención en IM cos­
tas del recurso. 

Fallo -No da lugar al recurso de revisión, sin especial pronunciamiento en 
cuanto a las costas c.ausadas en el presente recurso. 

DiiSAHUCIO DE FINCA RUSTICA. La Sala persevera en su criterio rJ,e 1oO 

extremar el rigor jormalisfu S.e exige prU;eba del «uso loca.l» alegado. ::_.a 
imprecisión del planteamiento es impedimento, para el Tribunal de Casa­
ción, del examen de la modalidad de injusticza notorza alegada. El docu­
mento przvado donde constan la percepción de una suma ry su causa no 
tiene, con rigor técnico, valor constztutivo de un negocio jurídico ya de 
aparcería, ya de arrendamiento TlÍStiCO. (SENTENCIA DEl 25 DE NOVIEIIIBRE ~E 

1970). 

Demanda.-Las demandantes son dueíia-5 pro trndiVI&o de la finca rústica 
que se descnbe y, a ma·yor abundammeto, se designan a efectos probatorios. 
los libros del Registro de la .Propiedad de Lérida. En virtud del contrato que 
se acompaña el demandado podía explotar agncolamente una parcela de 
tierra s1ta en dtc.ha finca, cuya cabida, descnpciones y linderos se detallan en 
e: menciOnado contrato, que fue suscrito por el demandado 'Y el administrador 
de la propiedad, debidamente autorizado por las demandantes, las cuales ra­
tlfican el otorgamiento de dicho contrato. El contrato establece que «tenm­
naria el 31 de octubre de 1960, sm necesidad de previo aviso, stendo tmproiTO­
gable». A .primeros de noviembre de 1960 el administrador ofreció, en nom­
bre de las actoras, al ¡¡¡hora demandado, un nuevo contrato exactamente igual 
al que acaba de vencer El demandado contestó c:ue tenia que pensarlo Y. 
para evttar malentendidos, se repitió la oferta por acto de conc.tliación, con 
resultado negatiVo. Se instó nuevo acto de conciliación, dando un año de aviso 
para la defimt1va desocupación de los bienes, que se celebró con resultado 
negativo y todavía se c.elebró un últtmo aviso, también en forma cte acto de 
conciliación, al que ni siqmera acudió el demandado. 

Solamente la paciencia de las demandantes ha motiVado tan larga espera 
en hacer uso de sus indudables derechos domimcales. Según el contrato, no 
es nec.esano dar nmguna clase de preav1so para considerarlo acabado. La 
continuación «de facto» de esta s1tuación de aparcería ha beneficiado al cul­
tivador pero no puede perjudicar los derechos de las demandantes que han 
expresado reiteradamente su voluntad. Los recibos llbrados reflejan esta c.ons­
tante voluntad al expresar que «este recrbo no significa una renovación ni 
una ;prórroga del extmguido contrato de aparceria». E<;ta situación de apar­
cería ha durado, sm interrupción, mucho más de los 15 años, a que ttene 
derecho, con todM sus prórrogas. el arrendarruento más prot€gido. Esto sólo 
bastaría para desvtrtuar cualqUier ejerciCIO del derecho de opción a la con­
versión en arrendamiento que, además, seria ahora extemporáneo ~ no es 
a;pl!cable la tácita reconducoón a un contrato como el planteado. 

Suplico ---condena en costas al demandado y «a dejar libre, vacua y ex­
pedita, a disposición de las demandantes, la tierra que cultiva así como la 
casa que ocupa apercibiéndole de lanzamieni" o, en su CM"·O». 

Contestación.-Se opone la falta de leg1t1mación activa, porque no se de­
muestra el t!tulo de propiedad Se confunde la relación normal extrajudicial 
con las acciOnes ejercitables en jlll<.Io y tanto el articulo 1.590 de la Ley de 
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EnJuiciamiento CIVil o el 730 de la misma ley, como el articulo 30 de las nor­
mas de Justicia Mumcipal ex1gen la presentación del titulo de propiedad, c.o­
mo condición mdispensable para la v1abil!dad de la demanda. El demandado 
m1•naba esta «aparcería contractual e'3crita» en 31 de octubre de 19&3 No f•.; 

reseñan lmderos m datos que perm1tan su ident1ficaoón. El demandado mic1ó 
su aparcer:a el afio 1956 medmnte contrato, del c;ue se desprende que ter­
mmaba esta «aparcer;a contractual escnta «en 31 de octubre de 1960. No es 
~erdad que fuera demandado en conciliación la vez pnmera, ya que de la 
simple lectura se ve que no figura el demandado. En el acto de conciliación de 
1961. si que fue c1tado el demandado y la actora demostró su voluntad de dar 
por terminada la parcería para el final del afio agrícola 1962 y ello provoeó la 
extmción de la meritada aparcería escrita A partir de 1963 o 1964 la apar­
ceria quedó extinguida y están conformes ambos litigantes en que el contrato 
de aparcena no quedó renovado ru prorrogado y por consiguiente está extin­
guido. Es una relación termmada de c.omún acuerdo entre partes. El de­
mandado trabaja en la m1sma finca .pero no como arrendatario (porque no 
pagaba una cantidad alzada) ni tampoco a precario (pero sí viene pagando 
como aparcero). 

La situación actual es la siguiente: existe un aparc,ero que tenía un con­
trato escrito de aparcería que se ha extinguido y no ha sido renovado ni 
prorrogado. Después el mismo aparcero entrega una cuarta parte, todos los 
años, de los frutos de toda la finca, «con otro contrato verbal, pero por com­
pleto diferente del anterior, que se rige por la costumbre del lugar, a falta 
de pacto escrito, que no existe». Por prescripción legal es necesario el afio de 
preav1so para resolver este último contrato verbal de aparcería y este preav1so 
no consta en ninguna parte. Hasta la propia actora reconoc,e que el último 
preav1so reallzado fue con referencia al contrato escrito y que provocó su ex­
tmc!On. mutuamente aceptada. La ac,tora no puede eludir la existencia de 
otro contrato, por<;ue no es pos1ble un pago sm un previo pacto y al aceptar 
los pagos el demandado, después de la extmción del contrato escrito, ha acep­
tado otro contrato verbal, que son la mayoría. en es~a provmc1a y que «€S por 
completo diferente del anterior ~, debe resolverlo en su caso, conforme a de­
recho, con el mímmo plazo de preaviso del que no puede excusarse de nin­
guna forma». 

Suplico -Sentencia alternativa. est1mando la excepc,ión de falta de legiti­
mación activa o de desestimación del fondo del asunto y con expresa impo­
sición de costas en ambos casos. 

Pnmera Instanc,ia. Condena a dejar libre y expedita. a disposición de las 
a.ctoras, la tierra y cultivos y la casa que ocupa, apercibiéndole de lanza­
Imento en su caso y sm espec1al declaración respecto a costas. 

Apelación. Confirma en todas sus partes la sentencia dictada. Sin eJ .. :presa 
imposición de costas. 

Revisión. 

Considerando: Que el primer motivo de revisión, amparado en ua causa ter­
L"era del artículo 52-4 del Derreto de 29 de abril de 1959: ·injusticia notoria por 
infracción de pre::epto legal que. <e d1ce. existe en la sentencia. respecto del ar­
ticulo 44 apa;tado 2.0 de dicho Decreto o, altern.atwamente, de su artículo pri­
mero número 2; es formulac1én no a::orde con el articulo 1 720 de la Ley de 
Enju'claJruento C1v1l, pues la aJitHnatJVldad que el motivo enwnc1a refinéndola 
a dos preceptos legales, supuestamente mfringidos, exige 1a expresión, en ¡pá­
rráfos numerados y separados, ya que, en ngor, cada uno de los térmmos de 
la proposición alternatwa son otros tantos fundamentos o motivos del recurso 

Considerando: Que, así precisada la deficiencia procesal en la estruc,tura 
de: motivo, esta Sala perseverando en su criterio de no extremar el rigor for­
malista puede adentrarse en el examen de las cuestiones suscitadas d1c1endo 
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que ninguna de ambas normas, a las que conjuntamente se refiere el motivo, 
han Sido infcr-ingtdas por la sentencta 1m pugnada; la del articulo 44, 2.0 del 
Dec.reto citado, ¡porque falta en las actuaciones prueba -ni siqutera mten­
tada- en torno a que sea «USO local donde la finca está situada» el de ha­
cerse con un año de antelactón el requerimiento previo de desalojo, ni poder 
mducirse aquel uso de los requerimientos reiterados, hechos en actos de con­
ciliac.1ón pm las propietarias, tendentes a obtener una declaración de <vo­
luntad del aparcero, reconocedora de haber exp1rado el contrato en 31 de 
octubre de 1960, y a que declare definitivamente si le interesa suscribir otro; 
propósito no logrado al responder el requerido desear suscnbrr nuevo contrato 
«siempre que sea en términos de JUSticia y razón de igualdad .para todOS», 
manifestaoones en las que está ausente cualqmer referencia a una costumbre 
local; como tambtén lo está de las papeletas conciliatorias, donde se avisa 
al aparcero «con un año de antelación para la terminación defimtiva de dicha 
Sltuactón de aparcería», pero sm consttancta cierta de si ello se hace por respeto 
a una norma consuetudinaria, aun sin aludirla, o por el contrario la ante­
lación del avtso y el fijar un término final se hicieron con voluntad espon­
tánea tendente a hallar una solución conciliada a intereses contrapuestos, y 
sin duda .posible dentro de los márgenes dispositivos trazados .por el último 
inc.iso del articulo 1." 1 del Decreto de 29 de abril de 1959, aplicable al cedente 
del disfrute y al cesionario -<<t1as partes»--; norma esta del artículo 1.o cuyo 
párrafo oegundo tampoco infringe la sentencia recurrida que contempla. con 
toda exactttud, una especifica relac1án contractual de apail'ceria, no discutid<t 
en su esenc1a por ninguno de 10.3 cont·ratantes. 

Constderando: Que desestimado el pnmer motivo y viniendo al examen 
del segundo, importa reproducir literalmente su ,formulación: <qJOr injusticia 
notoria, por manifiesto error de derecho y de hecho en la apreciac.ión de las 
pruebas, acredi<tando éste de la documental obrante en auto;m, con lo que de 
nuevo se impone la referencia al articulo 1.720 de la Ley• procesal civil y al 
cnterio de la Sala en orden a las exigenc.ias 'formales, pues sólo extremando 
ese criterio liberalizador cabe avanzar en el examen del motivo donde se citan 
los recibos sobrantes para argumentar que <mo han sido valorados adecua­
damente», pero sin concretar qué normas legales evidencian el manifiesto 
error, ni concretar qué hecJhos acreditan aquellos documentos m, supuestos 
1mos individualizados y específicos. por qué a ellos no s01n aplicables los pre­
ceptos en que la sentencia se apoya, o cuáles dejó ésta inaplicados; impre­
cisión de planteamiento impeditiva para el Tribunal de Casactón del examen 
de la modalidad de injusticia notoria alegada; obstáculo no apartado di­
ciendo que, al no haberse dado a tales documentos el ·valor de «constituyentes 
da una relactón ya de aparcería, ya de arrendamiento rústico, se ha producido 
infracción de los preceptos substanttvos menc.ionado.; en el primer motivo,>, 
pues haciendo caso omiso de este ine<¡perado regreso a un motivo anterior, es 
claro que el documento privado donde constan la percepción de una suma y 
su causa no tiene, con ngor técnico, valor constitutivo de un negocio jurídico 
«Ya de aparcería, ya de arrendamiento rústiCO», dualidad de pos1b1lidades s~n 
selección razonada de alguna, que no abre cauce a la casación y por todo ello 
se desestima también en este segundo motivo, cuyo final alude a los actos de 
conciliación, analizados al examinar el primer motivo. 

Sin pronunciamiento respecto a costas. 

Fallo.-No ha .Jugar al recurso de ·revisión interpue.;to 

E. I. M. 

13 
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2.o JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

Por JEsús GoNzÁLEZ PÉREZ 

LOS PROBLEMAS DE DERECHOS TRANSITORIOS QUE PLANTEA EL AR­
TICULO 149 DE LA LEY DEL SUELO, ANTE LA JURISPRUDENCIA 
CIVIL Y CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA. 

I. INTRODUCCIÓN. 

Es un hecho incuestionable las dificultades cada dia mayores para delimi­
ta!· el ámbito de las ¡unsdiccwnes civil y contencioso-administrativa. 

En un últuno término, el problema se traduce en el más amplio de la 
clellmitación de las distmtas ramas del Derecho. «La naturaleza del Derecho 
aphcable-<lira RrvERo-<leteTmina el orden de la jurisdicción competente ; no 
se ve la posibihdad de dar otro fundamento al sistema, y la.> düicultades que el 
mismo comporta hoy no tienen otra causa que la progres¡ya interpretación 
de los dos Derechos, que tienden a reemplazar la frontera antigua por una. 
zona de transición» (1). 

Por otro lado, la mayor mtensidad de la acción admmistrativa en todas 
las esferas sociales, determina que cada día sea mayor el número de actos 
admmistrativos con efectos en Derecho privado. Esta categoría de actos, en 
los que ya dedicó un capítulo F'ERNÁNDEZ DE VELAsco en su monografía sobre 
El acto admmistrativo (2), ha adquirido plena carta de naturaleza en el De· 
recho admimstrativo, y son cada día más los actos admmistrativos que pro­
ducen el nacimiento. modificac1ón o extinción de relacione.> jurídicas civiles (3). 
El fenómeno se da con espeCial frecuencia en el campo del urbanismo. Uno 
de los actos administrativos que, desde esta perspectiVa, ha merecrdo la aten­
ción de la doctrina, es el acto de inscripción de un terreno en el Registro Mu­
nic~pal de Solares. 

Por esta razón, en esta matena se produce una confluencia de junspru­
dencia cicv!l y de la contencroso-administrativa, por lo que un estudio de la 
doctrma de la jurisprudencia no puede prescmdrr de una o de otra. Debe. 
necesariamente, pa.ra ser completo, ·referirse a los fallos de la Sala Primera y 
la Sala Cuarta del Tribunal Supremo 

Esto explica que, en este comentario, pese a ser de la JUrisprudencia con­
tencwso-admmistratrva, tenga hoy como motivo las sentencias de la sala 
Primera (las sentencias de 24 de diciembre de 1970 y 4 de marzo de 1971), si 
bien en él se hará referenc1a a algún fallo antenor de la Sala Cuarta del 
Tribunal Supremo. 

El estudio de esta doctrina jurisprudencia! pondría de manifiesto uno de 
los defectos más graves de que puede adolecer una doctrina jurisprudencia!: 
la falta de seguridad motivada por las contradicciones existentes entre los 
faUos. 

(1) Cfr. RIVERO, prólogo a la obra de FROMONT. la repartition des competences 
entre les Tribunaux civlls et admintstatis en Droit allemaud, París, 1960, pág. m. 

(2) Madrid, 1929. págs. 301-318. 
(3) Me remito a m1 trabajo El proceclimiento admmistrativo, Madrid, 1964, pá­

gmas 551-557. 
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TI. PLANTEAMIENTO. 

El problema que los fallos que suscitan este comentario plantean es, ante 
todo y sobre todo, un problema de Derecho i.ntertemporal o transitorio. Se re­
duce a determinar la normat1va aplicable, la Ley del suelo de 12 de mayo de 
1956 o ·la antenor, a los procedimientos de inclusión incoados según una nor­
mativa y resueltos por otro. 

La diferencia entre una y otra normativa es sustancial: con arreglo a la 
reglamentación antenor a la Ley del Suelo los arrendatarios cuyos contratos 
se extmgUlan con motivo de la mclusión de una finca en el Registro de So­
lares tenían derecho de retorno; con arreglo a la Ley del Suelo (articulo 149). 
los arrendatarios carecen de este derecho. 

Ahora bien, dada la lentitud de los procedimientos admmistratwos, es fre­
cuente que, solicitada la inclusión de una finca en el Registro Municipal de 
Solares antes de la vigencm de la Ley del Suelo, la resolución administratiVa 
decidiendo el procedumento y acordando la inclusión se produjese mucho 
después. Este es el supuesto de hecho de que se parte en la sentencia de 4 
de marzo de 1971: · sol!citada la mclusión de la finca en el Registro de Solares 
antes de entrar en v¡gor la Ley del Suelo, la inclusión de la finca en el Re­
gistro tuvo lugar mucho después. 

La sentencia entiende que el mero -hecho de haberse solicitado la inclusión 
de una finca en el Registro de Solares deternuna la aplicación de la nor­
mativa v1gente en aquel momento al acto dicta<l.o afios.-muchos afi.OS-<iespués 
y a las consecuencias jm·íd.Jcas derivadas de dicho acto. En sus tercero y 
ct:arto considerando.:;, dice : 

«Que aunque los artículos 2" de la Ley sobre ordenación de solares de 1945 
y los 14, 46. 47 y 56 de su r-egllamento parece que subordina la extincióin de :os 
arrenda1mentos al hecho de que se realice por el propietano «la edificación ... 
en el plazo de retención» -articulo 2 o aludido-, o a la inclusión del in­
mueble en el Reg1stro especial -articulo 14 del Reglamento--, o al pago de! 
prec1o y otorgamiento de la escntura -articulo 46-, o a la autorización por 
lr. Alcaldía, de las obras a realizar -3.rticulo 47 de dicho Reglamento-, sin 
embargo, lo cie.rto es que en el artículo 15 de éste, se atribuyen efectos re­
troactiVOS a la inscnpción en tal Registro, por Jo que, en armonia con las 
regla.:; de Derecho intertemporal rmperanJtes en nuestro Ordenamiento juri­
dico civ1l. habrá que entender que los efectos de la inclusión se retrotraen a 
la fecha de la representación oficial de la solicitud en que se ha instado tal 
inclusión. 

Que part1endo de este razonamiento, se comprende que t1enen que perecer 
los dos motivos del recurso, que propugnan tesis contraria; el primero, por­
que denuncJa la inapl!cación del articulo 149 de la Ley sobre Régimen de! 
Suelo, que no regia cuando se sol!citó la mclusión de la finca litigiosa en el 
Registro de Solares ; y el segundo mot1vo, ¡porque la aplicación de la Ley de 
ordenac1ón de solares y del Decreto de 5 de septiembre de 1952, que se reputan 
mdebidamente aplwados. constituían la legalidad vigente en la fecha en que 
Stl solic1tó la inclusión, siendo de destacar, también, que en este segundo motivo, 
se citan en bloque una Ley y un Decreto que contilenen multitud de preceptos, 
sin especificar, como era obligado, los que se reputan mal aplicados al caso con­
trovertido.:;, lo cual, por si solo, seria bastante para producir la repulsa de e.se 
mot!VU». 
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III CRÍTICA DE LA DOCTRINA DE LA SENTENCIA 

Parece que la doctrina de la sentencia no es correcta: 
En efecto: 

1) Es necesariO partir de algo tan elemental como el prmcip1o general 
sobre la v1gencm en el tiempo de las normas jurídicas. 

La regla general sobre vigencia en el tiempo de una norma es clara y 
terminante. 

Una norma jurídica se aplica ineludiblemente a todas las relaciones jurí­
dicas que nazcan después de su entrada en vigor 

Y no puede aplicarse a las relaciones jundicas nacidas antes de ese mo­
mento. Lo impide el principio de irretroactiv1dad que consagra el articulo 3.o 
del Código civl]. No afecta a relaciones jurídicas nacidas, a actos perfeccio­
nados, a derechos adqujridos antes de entrar. en vigor. Las disposiciones 
transitonas del Código c1vil no pueden ser más expres¡yas. 

Este es el criterio bás1co y decisivo para aplicar unas normas u otras: 

-Acto nacido, ex1stente en Derecho, con todos los requisitos. 
-Relación jurídica perfecta. 
-Derecho adquirido. 

Cuando exista ésto, a ese acto, a esa relación, ese derecho adquirido no se 
aplica la norma jurídica 

Cuando no ex1sta ésto se aplica la norma: 
Cuando únicamente existen esperanzas, expectativas de derechos, pero no 

situac1ones jurídicas perfectas, se aplica la anterior normatwa. 
Asnnismo cuando el acto jurídico ha nac1do, antes de entrar en v1gor la 

nueva reglamentación, no puede aplicarse ésta; pero 51 el acto no se ha pro­
ducido al entrar en ·vigor la nueva norma, sólo puede nacer con arreglo a 
los nuevos preceptos, que se aplicarán también a todas las consecuencias del 
acto. 

2) En la realidad jurídico-administratiVa es necesano distmguir distmtos 
tipos de actos. Principalmente, por lo que aquí interesa, desde cl punto de vista 
procedimental·, se dan los siguientes: 

a) Actos de trámite. Son los que integran un procedimiento De los mis­
mo.;; no se derivan efectos jurídicos substantivos Cuando se incoa una petición · 
ante un órgano administratiVO, exigirá unas actividades de instrucción pre­
paratorias. Pero nada más. 

En tanto no recae la resolución del procedimiento, no puede hablarse de 
que exista relación jurid1ca, derecho sub¡et1vo, derecho adquindo, 111 acto ju­
·ridico-administrativo. 

Por tanto, al no ex1stir ninguno de estos lim1tes básicos, en el supuesto de 
un cambio normativo, no hay razón alguna para que la nueva norma no se 
aplique al acto jurídico y sus efectos. 

EJemplo: hoy día para abnr una fa1macia, hace falta que se den ciertas 
distancias y pedir permiso. Supongamos que se p1de un permiso con arreglo 
a esta normativa y se cambia la legislación modificando las distancias exi­
gidas. ¿Es que el hecho de que se solicitara el permiso antes del cambiO 
obhga a aplicar la normativa v1gente en el momento de incoarse? No. 

Los ejemplos podr,an multiplicarse. 
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En todos los supuestos, salvo que la norma prevea expresamente lo con­
trario, -la excepción es la que exige que así se exprese-, se aplican las re­
glas vigentes al producirse el acto. 

b) El acto básico, la resolución, es el acto que pone fin al procedimiento. 
Este es el que determina el nacimiento, modificación o extinción de la re­
lación jurídica. 

e) Por último, ex1sten actos de e¡ecución. Estos últimos se regirán por 
la misma normativa que el acto definitivo Salvo que tengan autonomía a de­
terminados efectos. 

3) En aplicación de los prmcip1os anteriores ¿cuál será la regla aplicable 
en los supuestos de inclusión de fincas en el Registro de Solares? 

Es evidente que el acto defimtivo a todos Jos efectos es el dictado por el 
órgano municipal competente acordando la mclusión de la finca en el Registro. 

Antes no existía nada: m situación jurídica, ni relación jurídica, ni derecho 
adqUirido. 

Por tanto, en principiO este es el momento :básico a efectos de definir el 
derecho de retorno: si el acto se ha producido antes de entrar en vigor la Ley 
del suelo, ·existe derecho de retorno; si se produce después, no hay retorno. 

Mejor dicho: podría entenderse que aún cuando el acto se hubiera produ­
Cido antes de regir la Ley del suelo, podría no exiStir deTecho de Tetorno. 

Porque, en efecto, el derecho de retorno es un derecho que nace a favor del 
arrendatario, al extinguirse la relación arrendaticia. Y ¿cuándo. se produce la 
extinción de los arrendamientos? 

No por la simple inclusión de la finca en el Registro de Solares. Para que 
la extmción ~e produzca es necesario que después de la inscnpción de la finca 
en el Registro de Solares, el propietario obtenga la licencia de edificación. El 
articulo 149, párrafo 2. 0 de la Ley del Suelo, dice: 

«Si fuere el propietario qmen se propusiere acometer o terminar la edifi­
cación, producirá el mismo efecto el otorgamiento de la licencia, aunque la 
solicitare transcurrido el plazo dispuesto por los artículos 142 y 143, pero antes 
de existir solicitud de adquisición por un tercero». 

Luego si entonces es cuando nace el derecho de retorno, habrá que estar 
a la legislación v1gente en ese momento del otorgamiento de la licencia. 

Pero, en todo caso, lo que es incuestwn8ible es que de no admitirse este 
momento como decisivo, habría que estar al de la inclusión de la finca en el 
Registro de Solares. Pues, en defimtwa, de él dimanan los efectos jurídicos, 
uno de los cuales es la extinción de la relación arrendaticia, una vez obtemda 
licencia 

IV LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL. 

La doctrina de la sentencia de 4 de marzo de 1971 no es, m mucho menos. 
unánime. Por el contrario, pueden encontrarse fallos en los que se mantiene la 
aplicación de la normativa vigente en el momento de la inscripción 

Así, una sentencia de la Sala Cuarta de 13 de mayo de 1961, afirma: 
«Que es por tanto, evidente, y reoonocida por el propio actor, la funda­

mental .premisa de hecho de la inscripción de la finca de que se trata en el 
Registro de Solares, en 30 de enero de 1957; hecho que engarza incuestionable 
el caso de autos a la Ley de 12 de mayo de 1956: y dado el contenido termi-
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nante y expreso del párrafo 1.0 del articulo 149, respecto al llamado derecho 
de retorno o reserva de locales pretendido por el hoy apelante, hay que con­
vemr que es conforme a Derecho el tallo de la Sentencia del Tnbuna! «a quo» 
y atmados y juídicamente correctos Jos fundamentos en que tal fallo se apoya. 
tanto más cuando que al básico acto admmistrativo de la inclusión de la finca 
en el Registro de Solares, ha;y que estimarlo consentido por el apelante, ya 
que no recurrió contra él en vía contencwsa». 

La Sala Primera también ha mantenido doctrina análoga. Por ejemplo, 
una sentencia de 26 de enero de 1966, dice: 

«Que proclamado que el ·procedirmento seguido era el adecuado, se hace 
preciso determinar si la Ley aplicable a la relación jurídica controvertida es 
la de ordenamiento del suelo de 12 de mayo de 1956, como propugna la parte 
recurrente fundándose en, que hasta el 2 de noviembre de ese año no se prac­
ticó la inscnpción de la finca en el Registro de Solares, o, por el contrario por 
haberse iniciado el expediente de inclusión en ll de octubre de 1955, y haberse 
acordado dicha inclusión en la sesión del 29 de febrero de 1956, la norma apli­
cable era la Ley del suelo de 15 de mayo de 1945 y su Reglamento de 23 de 
mayo de 1947, en relación con el Decreto de 5 de septiembre de 1952, como 
sostienen los demandantes y la sentencia recurrida» 

Que admitiendo por las partes litigantes, que el día 2 de noviembre de 1956. 
se practicó la inscnpción de la finca !Itigwsa en el Registro de Solares es evi­
dente que dicha fecha será la que determine cual es la Ley aplicable a esa 
situación jundica que no puede ser otra que la. que en ese momento estaba en 
vigor, o sea la Ley de ordenación del suelo de 12 de mayo de dicho año, pu­
blicada en el «B. O. E» de 14 de igual mes, que hrubta comenzado a regir el 
día 12 de julio, o sea a los dos meses de su publicación. 

Que el articulo 149 de dicha Ley, dispone que la obtención por el .propieta­
rio, de la licencia para construir, o la enajenación de la finca incluida en el 
Registro de Solares verificada con arreglo a la Ley especial, <<producirá la 
extinción de los arrendamientos y demás derechos personales constituidos por 
cualqmer titulo en relación con la misma, sin que repercutan en ningun modo 
sobre la nueva construcción m hayan de reservarse en ellas locales o habi­
tación a los antiguos ocupantes», y «Si no hubiere expirado el plazo a pró­
rrogas contractuales», y, procediera por la naturail.eza de la obligación «los alu­
didos derechos serán indemnizados con cargo al propietario, como máximo en 
la cuantía señalada por la legislación de arrendamientos». 

Que, por tanto, al no aplicar esa norma la sentencia recurrida, y conceder 
a los antiguos ocupantes un derecho de retorno que aquel precepto rechaza . 
. comete su infracción por violación, que «SUpone falta de aplicación como el 
segundo motivo denuncia, y tiene que ser éste estimado». 

Ahora bien, entre las más recientes, una sentencia de 24 de diciembre de 
1970, trata de ofrecer un resumen de la doctrina jurisprudencia!, resumen que 
pone de manifiesto la falta de precisión. Asi, en sus considerandos, establece: 

«Que lo que ha declarado esta Sala a propósito de la eficacia temporal del 
artículo 149. 2 de la llamada Ley del Suelo, de 12 de mayo de 1956, es que los 
efectos jurídicos-privados dimanantes de la inclusión de la finca en el Registro 
Municipal de Solares y de la subsiguiente licencia de edificación se regirán 
por el Derecho antenor si el asiento o, incluso, la solicitud de la inscripción, 
tuvo lugar antes de la entrada en ·vigor de aquella Ley (sentencias de 9 de 
diciembre de 1961, 1 de marzo de 1962, y 3 de mayo de 1966), o la correspon-
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diente solicitud (sentencia de 19 de abril de 1968) se verificó bajo el Imperio 
de la citada Ley especial. 

Que. en cambiO, no ha declarado esta Sala que la 1rretroact1vidad de dicho 
precepto legal debe ser entendida en el sentido de que la extinción prevista 
en el mismo no alcanza a los arrendamientos y derechos personales consti­
tUidos antes de la entrada en vigor de la Ley de 12 de mayo de 1966, ya que 
a esta inteligencia se opondna: Primero. Que integrado únicamente por dOS 
factore.; sucesivos el ·supuesto al que conecta la Ley el efecto extintivo, a saber, 
11a inclusión en el Registro adminis~rat¡yo y el otorgamiento de la licencia dP. 
edificación. basta para que el efecto se produzca que esos dos factores tengan 
realidad en virtud de una solicitud de 1-nscnpción formulada durante la vigencia 
de la Ley nueva, pero nd es necesario para la aplicación de la norma, que 1R.5 
relaciOnes Juridlca·s o derechos que oomo ObJeto pasivo sufren la extinción, hayan 
nacido bajo el imperio del nuevo derecho Segundo: que la.> palabras de la Ley 
debon ser entendidas en el senhdo más conforme con su naturaleza y en el más 
adecuado para que produzcan el efecto perseguido por ella, y se contrariana 
paladinamente el cáracter público-administrativo, reconocido por Jas senten­
cias de esta Sala de 6 y 22 de marzo de 1969, a la ordenación urbanística, la 
cual. según su articulo 1 o, constituye el objeto de la Ley del suelo, aunque 
sus efectos repercutan 'hondamente en las relaciones jurídico-1)rivadas, así co­
mo su finalidad reformadora, presente en todos sus preceptos, si se estimara 
que, en particular, el ámbito de los referentes al fomento de la edificación que, 
conforme a su articulo 2. 0 , apartado d), constituye uno de los aspectos de la 
actividad urbanística, entre cuyos preceptos se !halla el mencionado articulo 
149, debiese quedar constreñido a las fincas adquiridas, edificaciones levan­
tadas, situaciones físicas o urbanísticas surgidas, arrendamientos concertados 
o derechos personales nacidos a partir del día 12 de julio de 1956. 

Que al entenderlo de otro modo, incid~ la sentencia incurrida en la viola­
ción del precepto y doctrina legal que se mvocan en el motivo pnmero, el 
que, por tanto, merece ser acogido, y, con él, el recurso sin necesidad de en­
trar en el Examen del mot1vo segundo y último». 

J. G.P. 





KH. Resoluciones del Tribunal Económico­
Administrativo Central 

(SECCION QUmTA: IMPUESTOS DE SUCESIONES, TRANSMISIONES 

PATRiiM:ONJiAiLES Y ACTOS JURIDICOS DOCUMENTADOS). 

Por FERNANDO MUÑOZ CARIÑANOS. 

o 

l. TERRENOS ACOGIDOS A LA LEGISLACION SOBRE SANEAMIENTO 
Y MEJORA INTERIOR DE POBLACIONES.. EXENCIONES, DERECHO 
TRANSITORIO: Los ben•3jidos fiscales que dicha legislacián establecía., omi­
tidos a partir de la ley del Impuesto de 21 de marzo de 1958. no son apli­
cables a actos o contratos posteriores a esta fecha, sin perjuicio de los 
derechos ya consolidados al amparo de la legislación fiscal anterior (REso­
LUCIÓN UE 22 DE ENERO DE 1970). 

A) Hechos -El Ayuntamiento de Sevilla vendió a «Inmobiliaria del Sur, 
S. A.» una parcela de terreno que, según se hacía constar expresamente en la 
escritura, esta~ba acogida a los beneficios concedidos por el articulo 13 de la 
Ley de 18 de marzo de 1895, modificada por la de 8 de febrero de 1907, sobre 
urbaruzación y mejora interior de poblaciones, conforme a lo preceptuado en 
el articulo 56 del Reglamento de Obra.<:;, 'Servic.ios y B1enes Municipales de 
14 de JUlio de 1924. 

La Abogacía del Estado giró hquidac1ón por el núm. 1 de la Tarifa al 7,40 
por 100, confirmada en la alzada por el Tribunal Provincial correspondiente 
en base a que la exen::ión invocada no ::¡¡pa,recía rec<mcc1da en el TeXJ~:J Re­
fundido de 6 de abnl' deo 1967 (m en la normativa precedente de 1964 y 1958), y 
tampoco podía tener apoyo en derechos adquiridos, como declaró el Tribunal 
SUpremo para un caso análogo en Sentencia de 10 de abril de 1967 

En idénticos términos se pronunc1a el Tribunal Central, cuya argumen­
tación extractamos seguidamente. 

B) Doctrina.-Que la Ley del Impuesto de 21 de marzo de 1958, omite Ia 
expresada exenctón, por lo que en cuantas cuestiones de derecho intertemporal 
surjan habrá <:!e estarse a olo preVIsto en .:;u cuarta Dlsp<JSición transitoria. segú!1 
la cual quedan sm efecto cuantas exencwnes y •bomficaciones no figuren men­
cionadas en sus artículos 3.0 y 4.0 , a cuyos preceptos habrá que estarse exclu­
sivamente para determinar la ext<tnsión de las en la ley recog;idas, todo ello 
sin perjuicio de los derechos ya consolidados individualmente al amparo de 
las dispostciones anteriormente en vigor. 
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Que la regla 2." del articulo 184 de la Ley de 11 de jumo de 1964, cuya 
mvocación constituye todo el fundamento de la tes1s recurrente, no es de 
aplicación al caso, ·ya que no fue tal ley, la que dejó sin efecto la exenc1ón 
que se postula, por lo que es obvio que sus normas de derecho trans1torio 
hacen referenc1a a los conflictos mtertemporales creados por la derogaciÓn 
de beneficios fiscales establecidos en la lt:gl.:-lación mmediata precedente, pero 
en ningún caso a las exenciones o bonificaciOnes que conforme a la Ley de 
21 de marzo de 1958 quedaron sin efecto. 

Que es de ev1dente aplicación al recurso la doctnna de la sentenc1a del 
Tribunal Supremo de 10 de abril de 1967, d1ctada en proceso de lesJVidad. se­
gú'l la cual la exenc:ón que ccncedia al artñculo 3, núm 3, de la Ley de 7 de 
noviembre de 1947. quedó sujeta a revisión y habría de ser proclamada de 
nuevo, según dispuso el articulo 84 de la Ley de Reforma Tnbutaria de 26 de 
diciembre de 1957, y al no ser recog1da en la de 21 de marzo de 1958, se creó 
un problema de derecho intertemporal al que es aplicable la D1sposic1ón tran­
Sitona cuarta de esta última Ley, que al exigir la existencia de derechos con­
sol!dados procedentes de la legislación anterior hace preciso que bajo ella se 
hubiesen originado y perfeccionado. 

El artículo 14 de la L21J dl9 18 die marzo de 1895, sobre Sa~amiento y Me­
jora Intenor de Poblaciones con más de 30.000 habitanes, declaraba exenla.~ 
del Impuesto ele Derechos reales, las adquisicwnes de fincas sujetas a expro­
piación forzosa, y la primera enajenación de los solares resultantes. Dicha 
exención, no recogida por la Ley del Impuesto de 2 de abril de 1900, fue de­
clarada subsistente por el artículo 2 o de la Ley de 8 de febrero de 1907, y 
expresamente emmciada en el articulo 6 o del Reglamento de 20 de abri! de 
1911, y en el artículo 3.0 número 3 de las loyes de 1927, 1932, 1941, 1948, que 
sucesivamente han regulado el Impuesto de Derechos reales. Sin embargo, las 
leyes posteriores de 1958, 1964 y el vigente Texto Refundido de 1967, supri­
mieron (dado que no la recogían •e:rpresamente). la e'.Dención citada, lo .]ue 
planteó el problema de Derecho Transitorio, de declarar sujetas o no, aquellas 
relaciones jurídicas que realizadas en parte bajo la vigencia de la legislación 
anterior, se consumaron bajo la qne vino a sustituirla. 

La argumentación de los vendedores radicaba. a nuestro juicio, en que la 
indusión de los terrenos e1~ la Ley dle 1895, ocur¡rió estando en vigor la Ley t!.el 
Im7J1~-:!st"o de 1947, por lo que desde ese momento el Ayuntamiento «adquirió 
el dereclto» a que todas las primeras enaf,enaciones Q1~ hiciera se dec1<1ranm 
exentas, aunque tuvieran lugar, como en este caso, una vez desaparecidos los 
beneficios fiscales reconocidos por aquella Ley. La tesis del Tribunal supremo. 
recogida en la Sentencia de 'que se hace eco la Resolución que comentamos, se 
oasa en la necesaria concurrencia de todos los requisitos bajo la misma legis­
lación'. y así dice que «el hecho de realizarse la primera enaj•2nación, después 
de derogada la norma de 1947, durante cuya vigencia se cmnplieron los res­
tantes requisitos. impidió fatalmente que los derechos proclamados en los 
preceptos repetidos, naciesen con la plenitud que aquella ley exigta y lógzca­
mente la consolidaczón de los mismos adolecía de un impedimento insosla­
¡¡able: que la 'conditio i~tris' que esta p7'i:mera e7WJ~nación representa'Ja, 
hubiera completado ·el derecho, para lo e~ hubiese sido necesario que se rea­
lizara antes del 1 de mayo de 1958» (1) Y es qzde, cuando la Ley habla de d.e­
recho adqwndo (a la exenczón}, es evidente que se refiere al comprador, que 
es sobre quien gravita el Im771!Csto; y en este caso, el comprador entró en 
escena cuando la exención fiJa había desaparecido. 

( 1) Ver Sentencm de 10 de abnl de 1967. 
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2 BIENES DE PERSONAS JURIDICAS· Su sujeción al Impuesto, no 
depende de que produzcan renta, sino de que sean susceptibles de pro­
ductrla. CUESTION DE PROCEDIMIENTO: Los órganos de gestión no 
pueden dividir el contenido de los actos administrativos tipificados y nor­
mados especij~carnente como wnitarios (RESOLUCIÓN DE 12 DE FEBRERO DE 

1970). 

A) Hechos.--Con fecha 21 de septiembre de 1968, la Oficina Liquidadora 
de San Fernando, notificó al A·yuntamiento de dicha ciudad, la base resultante 
en el expediente de comprobación de valores correspondiente a Jos bienes de 
aquella Corporación. En 28 de octubre de 1968 se g1raron liquidaciOnes sobre 
las bases antes notificadas, acto admimstrativo que fue asim1smo notificado 
El Ayuntamiento recurnó alegando que debió deduc1rse el valor de deter­
mmadas fincas (concretamente la núm. 2 del inventario en la que se ha·bían 
construido 14 viViendas de renta limitada para maestros, y las números 3, 14 
y 16 tamb1én viviendas de esta clase vendidas a sus ocupantes por el preciO 
legal en gran parte aplazado), pues no producían renta y respondían a reali­
zaciones mumc1pales de contenido soc1al, en desanollo de los fines de su com­
petencia. 

El Tribunal Provmcial, desestimó la reclamación porque la sujeción al Im­
puesto de las cuatro fincas que el Ayuntamiento est1maba exentas, fue cues­
tión decidida «en v1rtud del acto administrativo notificado a la entidad re­
clamante el 21 de septiembre de 1968, con traslado íntegro del acto e ind1cac1ón 
correcta de los recursos procedentes, sin que en plazo legal se mterpus1era 
reclamación alguna», por lo que debía tenersele por firme y consentido. Con­
secuente con este pronunciamiento, no entró en el fondo de la reclamación. 

En la alzada ante el Central, se argumentó por los concurrentes que la 
notificación hecha el 21 de sept1embre de 1968 era improcedente, por constituir 
un injust.rficado desglose del acto administrativo s¡guiente al de aprobación 
del expediente de comprobación de valores, que es el de liquidación del Im­
puesto, por lo que deducida reclamadón económico-administrativa contra tal 
!Jquidac1ón, no podía estimarse que ex·istlera aceptación de la ba<;e notificada 
en la fecha antes referida 

Veamos la doctrima del Tnbunal Central. 

B) Doctrina -QUe en orden a la ·pnmera de las cuestiones an'es acotadas, 
y dando pcr .:;entado la aplicación al Impueó:-to sobre bienes de las Personas 
JurídiCas del Reglamento fiscal de 1959, y concretamente sus artículos 85 nú­
mero 6 y 123 número 4, es obligado distinguir como actos administrativos in­
dependientes el de lliprobac1ón del expediente de comprobación de valores y 
el de liquidación del Impueso. sin mngú<n otro i111termedio de fiJación de 
base liqmdable. 

Que las declaraciones de exención corresponden a la fase de liq1ndación 
de\ Impuesto (2), y forma parte del acto administrativo de liquidación, acto 
un1Lario que no es dable desdoblar (como hizo la Oficina gestora). en fijación 
de base liquidable y liqmdac1ón propiamente dicha, cada uno con sus recursos 
pertmentes. porque ello 1mp!Jcaría romper los principios que informan el pro­
cedimiento económico-administrativo. 

Que en orden a la cuestión de 1ondo planteada, el articulo 163 de la Ley 
de 11 de jumo de 1964 (hoy articulo 49 del Texto Refundido vigente), declara 
exentos del Impuesto los bienes de las Corporaciones locales cuando por su 
nat.ur.aleza no sean susceptibles de producir renta, y ello sentado, resulta cJ.Ue 
S! b1en el edificio destinado a viVIendas de maestros no la produce, esta gra­
tuidad no deriva, ni de la naturaleza de la cosa, m de obligación lega·!, de la 
que ya fue n•lcvado el Ayuntamiento (3\ y en cuanto al resto de lo.;; edificl'lS 

( 2 l Ver soluuón de 26 de JUniO de 1969 
( 3) Decreto de 18 de diciembre de 1953, Disposición AdiCional 2 a 
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la. Corporación recurrente no ha probado la transmisión de su prop1edad a 
terceros, por todo lo cual es necesano conclUir según reiterada doctrina del 
Tribunal Supremo (4), que la sujec1ón al Impuesto no depende de que los 
b1enes produzcan renta, que en definitiva es la tesis recurrente, sino de que 
sean suscept1bles de producirla. 

La precedente Resolución plantea dos cuestiones: una de forma consistente 
en si la notificación realizada al Ayuntamiento, el 21 de septiembre de 1968 
se rejería a un acto de gesttón unitario e independiente que al no ser impug­
nado devino consenf:ido y fu-me, impid'iendo entrm· en el fondo del asunto, 
y otra substantiva o de fondo. sobre si debían declararse exentos, determi­
nados edijicws de la Corporaczón reclamante, por tratarse de vwiendas de 
Renta Lzmitada, destmado uno de ellos a vivienda (hay que suponer, gratuita). 
de maestros, y el resto vendzdas con precio aplazado, por cuyas razones, tales 
mmuebles no producían renta 

En cuanto al przmer punto, como señala el Tribunal Central, el procedi­
miento de liquidación del Impuesto se integra de dos actos admimstrativos 
indepediimt·es: la elaboración y aprobactón deL expedie>nte de comprobaci6n 
de valores, y la práctica de la Ztquidación en base a los datos núméricos que 
dicho expediente arroJa. Ambos deben notificarse también independencia. pues 
son actos de naturaleza distinta; el przmero es una operación puramente con­
table, el segundo implica una calzjicación juridtca de los bienes, a efectos de 
su su1eczón al Impuesto, y de las dzstintas situaciones de hecho que sirven 
de base en cada caso a la liquidación de aquél. De ahí que la notijicaczón 
hecha por la O jicina Liquzdadora en cuestión, solo debió comprender la pri­
mera de estas dos operaciones. sin involucrar en ella cuestiones propias de 
la segunda, como la detennznación de que bienes debían quedar. o no exentos. 

En cuanto al tema de fondo, es de tener en cuenta que los edificios cu.ya 
exención se pretendía, eran bzenes de Propzos. susceptibles de producir renta 
y por tanto excluidos de aquélla en la Ley de 21 de marzo de 1958, .(cuyo 
articulo 70 no los cztaba), y en la vzgente, cuando de modo general excluye 
los que gocen de esa cualidad, que como decimos es determinante de la no 
exención De otra parte, los beneficios fiscales concedidos a las viviendas de 
Protección Oficial. no alcanzan al Impuesto que grava los bienes de las per­
sonas jurídicas (5}. F'inalm~nte, en cuanto a ,zos 'edificios dest1mados a la ventól, 
si efectivamente se habían vendido, lo procedente no hubiera szdo pedir su 
exencion. sino su t·.aja, por el procedtm~ento eLe! artículo 283 del Reglament0, 
esto es, aportando el documento público de enajenación. 

3. POLIGONOS DE NU.EVA URBANIZACJON: No procerte denegar la 
exención prevista e1L el articulo 146, número 38 de la Ley de Reforma Tri­
butaria (hoy articulo 65 número 37 del Texto Retundzdo), en base a la im· 
posibilidad física o técnica, no demostrada, de construir un edificio en un 
plazo tal que permita considerar la venta del mzsmo como primera trans­
misión. (RESOLUCIÓN DE 12 DE FEBRERO DE 1970). 

Al Hechos- Por escritura pública otorgada el 4 de enero de 1966, en la 
que se sol!cit6 expres::unente la exención prevista en el a·rticu~o 146. número 38 
de la Ley de Reforma Tributaria, dQIJ1 R adquirió cuatro .apartamentoo en 
un edific10 integrante de un Plan de Urbanización aprobado por la Comisión 
Provmcial conespondiente, cuya transmisión tuvo lugar antes de transcunn· 
tres años desde la terminación de las obras. 

Denegada. la exención por la Oficina gestora, el Tribunal Provincial deses­
timo el recurso con base en que de los datos aportados por el interesado, no 

{4) Ver sentencia de 7 de no ... ·icml>re fle 19G7 
(5) Ver en este senti<Io Resoluciones de 2~ de mayo de 19~4. W de julio dé 19b2 y 

16 de abrú de 1969 
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resultaban acreditados los requisitos precisos <<por cuanto, si la compra del 
terreno por la Sociedad constructora se verificó el 15 de marzo de 1965, era 
evidente que el edificio no podía estar termmado el 30 de agosto, fecha en 
que se declarQ la obra nueva, de donde resultaba que la transmisión efectuada 
el 4 de enero de 1966, a favor del reclamante, no era la primera transmisión 
del edificiO termmado» Presumía pues el Tribunal, la existencia de una ena­
jenación intermedia, por considerar materialmente Imposible que el edificiO 
hub1era sido construido en cmco meses y medio. 

El Central acoge la reclamactón, en base a la doctrina s1guiente. 

B) Doctrina.--Que la reclamación económico-administrativa en la que se 
ha promovido el presente recurso de alzada plantea la exclusiva cuestión de 
SI a la adqUISICión de los cuatro apartamentos-viviendas, operada a favor del 
reclamante le es, o no, aplicable la exención del Impuesto sobre Transmisiones 
Patnmoniales y Actos Juridicos Documentados que el número 38 del artículo 
146 de la Ley de 11 de juma de 1964, concedía a la «primera transmisión de 
edificios, ya se haga por bloques o separadamente por VIviendas, que se cons­
truyan en polígonos de nueva urbanización o de reforma mterior, cuando no 
se hubiese termmado la construcción o se efectuase dentro de los tres pri­
meros ai'íos desde la terminación del edlficio». 

Que de la prueba documental aportada por el mteresado, claramente se 
deduce que concurren todos los requisitos que impone el invocado precepto 
.para la concesión del beneficiO fiscal pretendido, ya que se trata de un edi­
ficio construido en Polígono de nueva ur-banización, cuyo proyecto fue defini­
tivamente aprobado por la Com1sión provincial de urbanismo, tratándose, de 
un Plan municipal comprendido en el articulo 12-3 de la Ley del Suelo, de 12 
de m!!Jyo de 1956. 

Que la resolución de primera instancia basa la denegación del beneficio 
fiscal en la presunción de que haya pod1do existir una enajenación intermedia, 
de todo o parte de lo edificado, del dueño del terreno a favor de la sociedad 
constructora «Santa Agatha», .por lo cual la operada a favor del hoy recurrente 
resultar1a una segunda transmisión; pero aparte de que las presunciones no 
establecidas por la Ley han de deducirse, según el artículo 1.253 del Código 
CIVIl, de un •hecho demostrado, por las reglas del raciocinio humano, y no hay 
prueba de la imposibilidad física o técnica para construir un edificio en cinco 
meses y mediO, lo cierto es que lo supuesto impl!caria un caso de fraude d'Jscal, 
para cuya declaración el artículo 24 de la Ley General Tributaria exige Ia 
incoación de un expediente especial en el que se aporte por la administración 
la .prueba conespondJente y le de audiencia al interesado. 

4. POLIGONOS INDUSTRIALES. DERECHO TRANSITORIO: Omitida en 
el artículo 146 de la Ley de Reforma Tributaria, toda referencia a la exen­
ción prevista en el artir:ulo 193, apartado d) de la Ley del Sw~lu, ,Zas actos 
y contratos causados o celebrados en fecha posterior a la entrada en vigor 
de aquélla, no pueden gozar de dicha exención. (RESOLUCIÓN DE 5 DE MARZO 

DE 1970) 

A) Hechos.-Comprada a la Gerenc1a de U11banizac1ón una parcela si­
tuada en un polígono mdustnal de un Polo de Desarrollo, se pidió exención 
del Impuesto, mvocando el articulo 193 de la Ley del Suelo, el artículo 7 de 
la Ley de 28 de diciembre de 1963, el articulo 5 del Decreto de 30 de enero 
de 1964, ·Y la Orden de 18 de junio de 1965 

Según la tes1s de los recurrentes, una cosa era la creación de polígonos. 
su parcelación y la venta de terrenos urbanizados para mstalar industrias, a 
los que la Ley de 28 de diciembre de 1963, concede anticipadamente y de forma 
imperativa todos los beneficiOs de la Ley del Suelo; y otra muy distinta. la 
creac1ón y puesta en marcha de industnas acogidas a los beneficios de los 
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Polos de Desarrollo, para las cuales se prevé la simple posibilidad de concesión 
de determmados beneficiOS. 

El Tribunal Provincial desestimó el recurso porque las disposiciones ci­
tadas por el rectu"rente, al ser anteriores a la reforma tnbutarla de 11 de 
JUnio de 1964, quedaron derogadas por esta, que solo concede exención a la 
primera venta de «edlfic!OS», no a la de «Solares»; y en cuanto a la Orden 
de 1965 porque se refiere a empresas acog1das a los beneficiOS de los Polos de 
Desarrollo, s1tuac1ón que en el presente caso no era mvocada n1 probada. 

El Tribunal Central resuelve &n el siguiente sentido. 

B) Doctnna.--Que la pretensión en orden al disfrute de la exención m­
vacada, cabe fundamentarla en las dos afirmaciones siguientes: a) concesión 
m1cial de la exención al amparo de los preceptos en v¡gor con anterioridad a 
la •¡:mblicac1ón de la Ley de 11 de jumo de 1964, para las actividades a de­
.'iUI."''ollar en el polígono indm:.ttr.!al donde están situados los terrenos vendidos; 
b) ca!JficaCJón del derecho a.! d1sfrute de tal exer..ción como uno de lo.> derechos 
adqUiridos a que hace referencia el artículo 1'84! de la Ley de 11 de jwnio de 1964. 

Que a pesar de las racionales dudas, que la apllcación al presente caso de 
la Ley del Suelo, <fundadamente provoca por los literales términos del artículo 
5 del Decreto de 30 de enero de 1964, en el que se Lhabla de polígonos mdus­
tnales, sm mencionar para nada a los titulares de las Empresas Industnales 
en los m1smos establecidas, es de tener en cuenta respecto a tal calificación 
del derecho adqmrido, tratándose de adquisición postenor a 1 de julio de 
1964, la regla 2.a del párrafo 2 o del artículo 184 de la Ley de 11 de junio de 
1964, que considera como tales, úmcamente los que De acredite que efectiVa­
mente han comenzado a eJercitarse antes de la entrada en v1gor de la Ley, 
sm que la mera expectativa pueda reputarse derecho adquirido, aclaración y 
precisión de concepto que no se contenía e!l1 la DisposiCión Transitoria cuar,a 
de la Ley de 1958. 

Que, a la m1sma conclusión se llegaría aplicando el presente caso, por 
analogía, la doctrina eJoqmesta por las Sentencias de 10 de abril 'Y 26 de JUnio 
de 1967, acatada por este Tnbunal en interpretación de la legislación tran­
Sltona en materia del Impuesto de Derechos reales razones todas que refuerzan 
la conclusión denegatoria del recurso. 

El entena expuesto, es rezteración del mantenido por el Tribunal Central 
en la Resolución de 22 de enero de 1970, antes extractada. Ambas son aplica­
czón al caso c07VCT.eto d:el concepto de «derecho adqmrtdo» que jorm¡¿la el artículo 
184 de la Ley de Reforma Tributaria atriouyendo a ·la norma jzscal una retroacti­
vidad· de grado medio, por cuanto se aplzca a los derechos que hayan comen­
zado a ejecutarse estando ya vigente el nuevo Ordenamiento, aunque su na­
czmiento fuese anterior a él. 

El articulo 5." del Decreto de 30 d~ enero de 1964, dispone que las «actwi­
c:Lades económicas y socU!Zes» que tJengan lugar en los Polígonos ~ndustirial::3 
enclavados dentro del ámbito terntonal de los Polos, gozarán de los bene­
jiczos de la Ley del Suelo, y concretamente de exenczón en el Impuesto de 
Transmisiones para los actos y contratos refererrtes a tJerrenos, solares y. cdi­
ficacicnes que afecten a pro11ectos de ordenación urbana. La Orden de 18 de 
JUnio de 1965, citada por los recurrentes, contiene la convocatoria de con­
curso para la concesión de beneficios en determinados Polos de Desarrollo, 
cuya Base 1.• apartado D) remitía al articulo 5.o del Decreto antes cztado 
Este no era el caso de los recurrentes, que. no habían obtenido los beneficios 
del concurso, o al menos no lo probaron en el expediente. El fundamento de 
su exención solo podía estar, por tanto, en el artículo 193 de la Le.y, del suelo. 
pero el hecho de haber tenido lugar la transmisión después de entrar en 
vi[1or la Ley d~ R-eforma Tributaria de 1964, les impidió disfrutar de aquélla. 

F. M C. 
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ALBALADEJO, MANUEL: Derecho civil. Librería Bosch, Barcelona, 
1970, volumen I: 700 págs., volumen II: 364 págs. 

Sobre la base de la inexistencia de unos cánones fijos: a los que deba 
ajustarse toda r.ecensión de una obra, entendemos que son cuatro las 
cuestiones fundamentales a tratar: Semblanza del autor, estructura 
sistemática, de su obra, contenido de la misma, y juicio critico que me­
rEce al que la comenta. 

Cií'í.éndonos a este esquema mental, desarrollaremos sucesivamente 
rada uno de estos apartados. 

l.-EL AUTOR: 

La personalidad del profesor ALBALADEJO, catedrático de Derecho ci­
vil en la Universidad de Madrid y uno de nuestros más destacados pu­
blicistas, es suficientemente conocida para requerir presentación. 

!!.-ESTRUCTURA: 

La obra que comentamos consta de dos volúmenes: 
El primero lleva por titulo «Introducción y Parte Generab y el se­

gundo <<Derecho de Obligaciones» (Parte generaD. 
El volúmen primero, como su rúbrica indica, está dividido en dos 

partes: «Introducción», en la que se ·estudia el Derecho civil objetivo, 
y «Parte general», que lo hace con la persona, la relación juridica, el 
objeto, y los hechos juridicos. 

El volumen segundo contiene, a su vez, dos partes: La primera. d·e­
dicada a la Obligación en general, y la segunda, a las distintas fuentes 
de obligaciones en particular. 

Dentro de cada volumen las materias se ordenan en capítulos, sec­
ciones y subsecciones. 

III -CONTENIDO: 

VOLUMEN I-INTRODUCCION Y PARTE GENERAL 

INTRODUCCION: DERECHO CIVIL OE'JETIVO 

Capítulo primero: El Derecho civil. Comienza el Profesor ALBALADEJO 
con una referencia al Derecho Natural, base e inspiración del Derecho 
positivo. concebido éste como el conjunto de r·eglas o normas jurídicas 
positivas por el que se rige una comunidad. Pasa a continuación al es-

14 
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tudio de la norma jurídica, sus caracteres y clases (destaquemos en 
esta materia que, al tratar de las normas <<excepcionales)), se muestra 
partidario -con apoyo de argumentos legales y jurisprudenciales- de 
su interpr.etación extensiva, aunque no de la aplicación analógica), y 
concluye con la clásica distinción entre 1Derecho público y privado, si 
bien apunta la posible existencia de normas constitutivas de un tertium 
qenus como las que integran el Derecho de Trabajo. 

En sección aparte, se ocupa del concepto del Derecho civil, enten­
dido éste -adscribiéndose a las fórmulas sintéticas- como derecho 
pnvado general. Justifica la necesidad de una ordenación estructural 
en las materias que comprende, expone los planes más usuales al res­
pecto, y aclara que el seguido en su obra es el de SAVIGNY, pero ante­
pomendo el Derecho d·e obligaciones al de cosas, para atemperar.se al 
plan de estudios de nuestras Facultades de Der·echo. 

Inmediatamente después analiza el movimiento codificador, sus orí­
genes, v·entajas e inconvenientes, y las distintas ·etapas de la codifi­
cación civil española. Siguiendo la exposición tradicional, señala dos 
etapas fundamentales: La que culmina con el Proyecto de 1851 (esen­
cialmente centralista en materia foral), y la representada por la Ley 
de Bases y el Código civil (Igualmente insuficiente por lo que respecta 
a las legislaciones forales, a causa de su vicioso sistema de Apéndices). 
Creemos, sin embargo, qu·e hoy puede hablarse de una tercera etapa. 
como el propio autor parece intuir más adelante al tratar de la cues­
tión foral: La que arranca del Congreso Nacional de Derecho civil ce­
lebrado en Zaragoza en 1946, pasando por ·el movimiento compilador 
(todavía no concluido) y orientada a un Código general de Derecho 
civil, que re coi a las instituciones del común y del foral, teniendo en 
cuenta sus peculiaridades y arraigo ·en la conciencia popular y las exi­
gencias de la vida jurídica moderna. 

Siguiendo un orden lógico, desemboca en el estudio del Código civil: 
Estructura, contenido, juicio critico (benevolente), y concluye con el 
examen del articulo 1.976, la revisión periódica del Código, y las leyes 
modificativas y complementarias del mismo. 

Termina el capitulo con la problemática del Derecho foral: Terri­
torios aforados, compilaciones, el carácter supletorio del Derecho co­
mún, y el orden de prelación de fuentes en las distintas regiones es­
pañolas. 

Capitulo segundo: Fuentes de Derecho civiZ.-Parte el autor de con­
siderar que ·en nuestro Derecho únicamente existen tres fuentes -Y 
por este orden_, de Derecho: La Ley, la costumbre y los Principios ge­
nerales de Derecho. 

A continuación estudia cada una de estas fuentes. En primer lugar, 
se ocupa de la Ley, a la que considera en un cuádruple aspecto: como 
fuente formal, como fuente material, como norma JUrídica estatal d·~ 
primer orden y como norma jurídica en general. Después hace un 
breve examen de su proceso formativo: distingue la ley de otras nor­
mas estatales, y concluye con el orden jerárquico de las disposiciones 
administrativas de carácter general. 

En la sección siguiente analiza la costumbre, sus requisitos para que 
tenga la consideración de tal, clases (en cuanto a la costumbre secun­
dum legem le niega el valor de fuente de Derecho, y sólo la admite 
como mera interpretación de la ley), prueba de la misma para su 
admisión por los Tribunales, y distinción ·entre usos y costumbres 
propiamente dichas. 

Los principios generales del Derecho son tratados con gran minu­
ciosidad. Comienza por exponer las diversas teorías en orden a su na­
turaleza, y se adscribe personalmente a la civilista; estudia su aplica-
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billdad (admite el que puedan servir de base para la casación, seña­
lando los requisitos necesarios para ello), y por último, se ocupa de la 
analogía, de la equidad y de las reglas y máximas jurídicas en que 
frecuentemente cristalizan dichos principios. 

Concluy.e con un estudio de la jurisprudencia y de la doctrina a 
las que rechaza como fuentes d·e Derecho, sin perjuicios de su indudabl<:! 
valor interpretativo, la primera, ry como fuente de conocimiento, la 
segunda. 

Capítulo tercero: Interpretación de las normas jurídicas civiles.­
Para aplicar la norma es necesario conocer su sentido, lo que se con­
sigue mediante la interpretación. Pero este sentido puede buscarse 
adoptando diversos criterios, surgiendo asi las distintas teorías sobre 
la interpretación, que sucesivamente ·expone: Teoría de la interpreta­
ción literal, de la voluntad del legislador, de la voluntad de la ley Oa 
Idónea, según el autor), de los intereses en juego y del Derecho libre. 

Pasa r.evista después a los diversos elementos interpretativos -gra­
matical, lógico, histórico y sistemático-, y concluye con clasificaciones 
de la mterpretación por sus resultados y por el autor (tratándose de 
interpretación auténtica entiende que la disposición interpretadora no 
debe ser d·e rango inferior a la interpretada, porque lo contrario podría 
implicar una derogación encubierta en cuanto a los otros sentidos no 
recogidos en aquellas). 

Capítulo cuarto: Eficacia de las normas civiles y límites de la mis­
rna.-Es característica esencial de la norma jurídica el tener fuerza 
obligatoria, fuerza que proviene de su carácter imperativo y no del 
hecho de ser conocida por el obligado, pues su ignorancia no le exonera 
del deber de cumplirla. Esta peculiaridad de la norma produce una 
consecuencia: La nulidad de los actos -ej-ecutados contra su contenido, 
salvo que ·ella ordene otra cosa. 

Dentro de la categoría general de los actos ejecutados contra la 
norma, hay que destacar los en fraude de la misma: A ellos alcanza 
la sanción de nulidad acabada de aludir. A continuación señala los 
requisitós necesarios para que exista el fraude a la ley, planteando, por 
último, el problema de si es o no necesario, para apreciar el fraude, 
el propósito de burlar la norma ( enti·ende que no es requisito impres­
cindibl-e, aunque, en la práctica, el acto fraudatorio suele realizarse 
con la finalidad de eludir la ley). 

Por lo que respecta a los limites de la fuerza de obligar de la nor­
ma, los clasifica en limites en el espacio (limites territoriales) y en el 
Uempo (lapso entre la ·entrada en vigor y la cesación de la norma). 
para terminar con los problemas de Derecho transitorio: Retroactivi­
dad o irretroactividad de la ley (dentro de la retroactividad distingue 
-siguiendo las orientaciones doctrinales más modernas- tres grados, 
y estima que cuando la ley tenga carácter retroactivo, pero no señale 
expresamente el grado en que lo es, habrá que -mediante la oportuna 
interpretación- fijar a cuál se refiere). 

PARTE GENERAL: LA PERSONA, LA RELACION JURÍDICA, EL OBJETO Y LOS HE­
CJ·fOS JURÍDICOS. 

Capítulo quinto: La persona.-Entiend.e el autor que persona, en 
sentido jurídico, es todo ser a quien el Derecho reconoce como miembro 
de la Comunidad (concepto que abarca tanto las personas físicas como 
la¡¡ jurídicas). Tras unas consideraciones generales al respecto, se ocupa 
de cada una de ellas por separado. 
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Por lo que se refiere a las personas físicas, el Profesor ALBALADEJO 
sitúa el comienzo de su personalidad .en el nacimiento, siempre que el 
nac1do sea un ser vivo y con figura humana (frente a los que critican 
este último requisito, estima que sirve para impedir el que se reconozca 
personalidad a aquellos seres humanos que tienen tal tipo de irregula­
ridad que, según la opinión común, su figura no es humanal, y el fin 
de la misma -desaparecidas la muerte civil, la esclavitud, etc.-, en la 
muerte natural. Las cuestiones relativas a la protección del concebido 
en el orden civil, su representación, y la prueba del comienzo y fin de 
la personalidad física, son tratadas con gran profundidad (en cuanto 
a la naturaleza jurídica de la protección al nasczturus, entiende que, 
más que la creación de una personalidad o de una capacidad condi­
cionales o ficticias, se trata de que todos los derechos o relaciones que 
serían favorables al concebido, perteneciéndole si ya fuera persona, 
quedan en situación de pendencia pero sin modificarse su titularidad 
actual hasta ver si el concebido llega o no a ser persona). 

Distingue a continuación entre capacidad jurídica y capacidad de 
obrar, y dentro de ésta entre la general y las especiales, si bien estima 
que, por lo que respect:?. a las últimas, mejor habría que hablar de re­
quisitos especiales que se exigen para la validez de ciertos actos. Con­
cluye con una referencia a la capacidad limitada y a la legitimación. 

En la secc1ón siguiente se ocupa del •estado civil de la persona. La 
expresión <<estado civil'> ti·ene dos sentidos: En el primero, se considera 
como tal ciertas situaciones de Derecho, de ·especial carácter, perma­
nencia y relevancia, en los que pu·ede encontrarse la persona; en el 
segundo, el <<estan ·en cada uno de ellos imprime a la persona una 
cualidad o condición que también se denomina estado Para precisar 
qué situaciones son constitutivas de estados civiles, más que a crite­
rios doctrinales, hay .aue estar a lo determinado por los distmtos De­
rechos positivos. Sobr.e esta base, analiza los admitidos en el Derecho 
patrio, los caracteres del estado civil, ·el contemdo del mismo, y por 
último, el título de estado en su doble aspecto de título de atribución 
y titulo de legitimación. 

La diferencia de sexo no da lugar a que haya un estado de hombre 
y otro de mujer, pero determina, en diversas cuestiones, ur, trato jurí­
dico distinto. Esta discriminación entre varón y mujer ha sido muy 
fuerte en otras épocas, pero en la actualidad y tras la reforma del Có­
digo civil de 24 de abril de· 1958, se ha dulcificado. Subsisten, no obs­
tante, por razón del sexo: Una prohibición que alcanza a la viuda y a 
la mujer cuyo matrimonio hubiera sido declarado nulo, r·elativa a la 
celebración de nuevo casamiento dentro de ciertos plazos, y algunas 
diferencias en materia de las llamadas capacidades especiales. Adv1erte, 
por último, que si bien el sexo, .en si, no provoca diferencias notables 
de capacidad entre varón y mujer, dentro de algún estado, y concre­
tamente del de matrimonio, puede determinar que las haya v.erdadera­
mente importantes. 

La edad, en relación con el ·estado y la capacidad del sujeto, re­
viste especial importancia para el Derecho civil: Distingue al respecto 
entre la capacidad del mayor de edad, la del menor (frente a la tesis 
mayoritaria en nuestra Patria, que lo considera, en prmcipio, incapaz 
de obrar, siendo excepcional la capacidad que se le reconoc·e para cier­
tos actos, el autor opina que es capaz, aunque su capacidad sea más 
restrmgida que la del menor emancipado o que la del mayor) y la del 
menor emancipado en sus div·ersas formas 

El estudiO del parentesco, sus clases y grados -entiende ·el Profesor 
ALBALADEJO- pertenece al Derecho de familia. Por ello, en esta part3, 
se limita a señalar las posibles repercusiones que tenga en la capacidad 
del sujeto. 
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El matrimonio afecta a la capacidad de obrar .en un triple aspecto: 
1.0 Por el hecho del matrimonio en si (altera la capacidad de ambos 
cónyuges por igual ·en cuanto que por él quedan emancipados); 2.0 Por 
la autoridad marital que, como consecuencia de haberlo contraído, co­
rresponde, normalmente, al marido sobre la mujer; y 3.0 Por el ré­
gimen patrimonial que rija el matrimonio (en estos últimos casos, es 
la capacidad de la mujer la que suele r·esultar limitada, pero aclara 
que se trata más de una prohibición o de una falta de legitimación 
que pesa. sobre ella, que de una verdadera incapacidad con excepciones. 
como propugna algún autor). 

Dentro del concepto genérico de incapacitación distingue entre de­
fectos y ·enfermedades fisicos -que no afectan .al estado ni a la capa­
cidad general de obrar, sino que implican, únicamente, incapacidades 
E:speciales para aquellos actos cuya realización requiere la aptitud física 
de la que la enfermedad o defecto privó- y perturbaciones mentales, que 
si afectan a la capacidad general de obrar, suprimiéndola o disminu­
yéndola. Como causas de incapacidad. con más o menos extensión se­
gún los casos, enumera las siguientes: La locura o demencia; la sordo­
mudez, cuando el sujeto no sabe leer ni escribir, la prodigalidad y la in­
terdicción civil. A continuación estudia por separado cada una de ellas, 
señalando los casos en que procede su declaración, las personas que 
pueden o deben solicitarla, el procedimiento a seguir. actos a que afec­
ta, la extensión y la cesación de la incapacitación. Concluye esta sec­
ción con un breve análisis del concurso y la quiebra. 

Justifica el autor el ·estudio de la nacionalidad ·en ·este lugar por ser 
uno de los estados civiles de mayor trascendencia ·en el campo del 
Derecho civil. Tras pasar revista a su concepto y derecho vigente en 
la materia, distingue los distintos supuestos de adquisición, conserva­
ción, pérdida y recuperación de la nacionalidad, para terminar con dos 
apartados relativos a la unidad familiar y a la doble nacionalidad. ~Por 
nuestra parte entendemos que la causa de pérdida de la nacionalidad 
española por entrar al servici-o de las armas en un Estado extranjero 
contra la prohibición expresa del Jefe del Estado español, está hoy 
afectada por el Decreto de 28 de diciembre de 1967, que prohibe a los 
españoles prestar voluntariamente servicio de armas en pais extranjero. 
produciendo la prestación o continuación de dicho servicio la pérdida 
de pleno derecho de la nacionalidad española. No queremos decir con 
ello que se suprima el requisito de la <<prohibición expresa», sino que, 
al estar dicho Decreto firmado por el Jefe del Estado, viene a suponer 
una declaración de voluntad del mismo de prohibir expresamente a 
todos los españoles la entrada al servicio de las armas extranjeras) 

Con una sistemática similar a la seguida en materia de naciona­
lidad, la sección siguiente está destinada al estudio de la vecindad ci­
vil (Unicamente quer·emos resaltar en esta cuestión, un punto de vista 
con el que estamos totalmente de acuerdo con el Profesor ALBALADEJO: 
Una de las formas de ganar la vecindad civil consiste en adquirir la 
nacionalidad española. Esto es, cuando un extranj•ero se hace español 
o el español que perdió nuestra nacionalidad vuelve a recuperarla, ad­
quiere una vecindad civil Pero. ¿cuál?: A su juicio, la respuesta no 
puede ser unitaria El que recupera la nacionalidad, debe pasar a tener 
la vecindad qu.e gozaba cuando la perdió; el que adquiere la naciona­
lidad ex novo. debe también adquirir la vecindad de determinada re­
glón, por lo menos, si la causa adquisitiva de la nacionalidad tiene co­
nexión Interna con alguna de aquellas en particular, y en otro caso 
adquirirá la vecindad común Esta tesis progresiva choca, sin embargo, 
-como advierte el mismo autor-, con la mantenida por el Tribunal 
Supremo, cuando enUende que en todo caso quedará sujeto al Derecho 
común, sin perjuicio d·e que, obtenida la nacionalidad, pueda ampa-
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rarse en lo dispuesto en el artículo 15 para conseguir la condición de 
aforado. Pero quizá, -Y ésto es opinión nuestra-- no esté lejano el dia 
en que el Supremo cambi·e de dirección: Obsérvese, por ejemplo, que al 
determinar el artículo 2.0 del Código de Comercio que los actos de esta 
naturaleza se rigen, en defecto de disposiciones del mismo y de usos 
de comercio, por las reglas del Derecho común, el Alto Tribunal venía 
declarando aplicables exclusivamente las normas del Código civii, mas 
últimamente ha cambiado de orientación, en el sentido de considerar 
también aplicables las disposiciones forales cuando el acto de que se 
trate esté conexionado con un territorio aforado). 

A continuación, tras pasar revista a los estados civiles no acogidos 
hoy en nuestro Derecho positivo (piénsese en la diferencia de estados 
y de derechos entre personas libres y si-ervos, entre nobles y plebeyos. 
etc.), se centra -en el estudio del domicilio: Concepto, clases ('en orden 
a la determinación del domicilio real, entiende que debe prescindirse 
del elemento espiritual o animus, es d-ecir, del propósito o intención dP 
la persona para residir en un lugar de forma permanente); importan­
ci·a de la fijación del domicilio; adquisición y pérdida; el problema de 
la falta o pluralidad de domicilios generales, y la diferenciación entre 
los conceptos de residencia y paradero. Finaliza con una serie de pre­
cisiones en orden al llamado «domicilio electivo'>. 

La materia de la ausencia está tratada con gran rigor sistemático. 
En sentido técnico -dice el autor-. una persona está ausente, no 
cuando simplemente deja de estar presente o falta de su domicilio o 
residencia, sino cuando, habiendo desaparecido, se carece de noticias 
suyas. Desde entonces hay ausencia, pero dentro de ella, puede ha­
cerse la siguiente subdistinción: 1 e Persona simplemente desapare­
cida; 2.0 Persona cuya ausencia, -en sentido estricto, pueda ser decla­
ra"da judicialmente, y 3.c Persona de la que se puede declarar el falle­
cimiento. A continuación examina cada uno de estos estados, seña­
lando los requisitos, ef,ectos en los distintos órdenes y cesación de di-
chas situaciones. , 

La última sección destinada a la persona física recoge un detenido 
estudio sobre el registro civil: Concepto, precedentes, legislación vi­
gente, organización, hechos inscribibles, competencia, diversas clases 
de asientos y su valor, concordancia entre el Registro y la realidad, me­
dios para obtenerla, terminando con lo relativo a la publicidad formal. 

En cuanto a las personas jurídicas, tras exponer el concepto, jus­
tifica su razón de ser en la existencia de fines que interesan, no a un 
solo hombre, sino a una pluralidad de ellos, o que únicamente son con­
seguibles -o, al menos, lo son más fácilmente por organizaciones hu­
manas-. En orden a su naturaleza jurídica prescinde de las clásicas 
teorías, para recalcar dos cuestiones: Que la personalidad es una ca­
tegoría jurídica. y que yerran los que niegan toda realidad a la per­
sona moral (teorías de la ficción legal o doctrinal). Ahora bien, que 
los antes morales tengan una realidad existencial, no determina que 
puedan obrar por si mismos, sino que, al carecer de un substrato cor­
poral. necesita valerse de personas fisicas (órganos) para la formación 
de la voluntad social, para la exteriorización de ésta para su ejecución, 
y para relacionar el ente con terceros. 

A continuación establece las clases de personas jurídicas: Públicas 
y privadas (el criterio diferencial radica en que las primeras están 
encuadradas en la organización estatal. formando parte de la misma 
en uno u otro sector); asociaciones y fundaciones (según el substrato 
personal o real que les sirva de base); y de interés público o de in­
terés privado (por el fin de utilidad general o particular que persigan). 

Se ocupa después del nacimiento del ente moral. hecho que situa en 
la atribución de personalidad o reconocimiento (distingue las diversas 
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clases), para terminar con una referencia general al substrato y al fin 
de la persona jurídica. 

En las s-ecciones sigui·entes profundiza sobre las asociaciones y fun­
daciones en particular, señalando su concepto, normativa vigente, acto 
constitutivo, requisitos y funcionamiento. 

Concluy.e el capitulo con una serie de consideraciones sobre la per­
sonalidad jurídica en general: Domicilio, nacionalidad, capacidad, res­
ponsabilidad por los actos u omisiones de sus órganos (sin perjuicio de 
la posible repetición contra el causante del daño o lesión), modificación. 
extinción y destino del patrimonio, para abordar, por último, el pro­
blema de las asociaciones y fundaciones sin personalidad jurídica. 

Capitulo sexto: La relación jurídica.-Como base previa para ulte­
riores precisiones se inicia el capitulo con las nociones de relación ju­
rídica, institución y deber jurídico. Inmediatamente después, :el autor 
se centra en el estudio del derecho subjetivo, al que concibe como un 
poder respecto a determinado bien, concedido inicialmente por el Orde­
namiento jurídico a la persona para la satisfacción de intereses dignos 
de protección. Destaca, por tanto, esta definición el doble elemento 
que lo integra: Elemento interno, o posibilidad de hacer o querer algo. 
y elemento externo, o posibilidad de exigir de otros el oportuno respeto, 
garantizado por la norma legal. Posteriormente contempla la estruc­
tura del d·erecho subjetivo, señalando un triple aspecto: Sujeto, conte­
nido y objeto (incidentalmente. al tratar del primero. examina el pro­
blema de los llamdos «derechos sin sujeto», negando su posibilidad, y 
configurando los supuestos tradicionalmente incluidos bajo esta rúbrica 
como casos de derechos con sujeto transitoriamente indeterminado). 

A continuación aborda el problema de la clasificación de los de­
rechos subjetivos, y tras aludir algunos tipos que. ·a su juicio, ca­
,:-ecen \de rclev.ancia práctica, estima que ¡el criterio para obtener 
aquella debe basarse en lo fundamental de los mismos, y no en las 
facultades secundarias que encierran. Según esto, distingue entre de­
rechos subjetivos absolutos y relativos: patrimoniales y no patrimo­
niales; y atendiendo al objeto, en derechos de la personahdad, de 
familia, y corporativos. Concluye esta materia con una referencia a 
los derechos potestativos. 

Luego, estudia el ciclo vital d·el derecho subjetivo: Nacimiento, ad­
quisición -originaria y denvativa-, modificación y extinción (al tra­
tar de la renuncia -forma de pérdida de derechos y no de extinción 
de los mismoS- entiend·e que el derecho renunciado, desde luego siem­
pre lo pierde el renunciante, pero su suerte posterior dependerá de 
cuál sea dicho derecho. Seguidamente pasa revista a las diversas hi­
pótesis -derecho de propiedad, derechos reales en casa ajena, una 
parte de cotitularidad-, afirmando que si se tratase de un d·erecho 
de crédito, se extinguiría y el deudor quedaría liberado de su correla­
tiva obligación. No estamos, sin embargo, totalmente conformes, con 
esta afirmación: A nuestro juicio, no existe la figura de la renuncia 
en los derechos de crédito; el acreedor, unilateralmente, sólo puede li­
mitarse a no exigir el cumplimiento de la obligación, mas para que 
ésta se extinga, es nec-esaria. además, la aceptación del deudor. En 
definitiva, por lo que respecta a estos derechos, no cabe la renuncia 
sino sólo la condonación, y ésta es bilateral). Termina la sección con 
dos cuestiones: El ejercicio del derecho, con sus limites tanto extrín­
secos como intrínsecos. y su protección preventiva y represiva. 

Las relaciones jurídicas colocan a las personas en situaciones de 
muy diverso carácter. Fr·ente a la situación creada por el derecho sub­
jetivo, existen otras provisionales en las que se protegen, no derechos 
perfectos, sino derechos ·en fase de formación. Desemboca así en el 
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análisis de las situaciones jurídicas secundarias, entr·e las que en­
cuadra las expectativas de derecho, y los supuestos de protección ju­
rídica sin otorgamiento de derecho subjetiVO. El capítulo concluye con 
una serie de consideraciones sobre el poder jurídico de la persona, 
tanto en la esfera patrimonial como en la no patrimonial. 

Capítulo séptimo: Las cosas.-E! objeto del derecho subjetivo es 
la entidad sobre la que recae el poder ·en que aquél consiste. De entre 
los posibles objetos de derecho, el capitulo está destinado exclusiva­
mente al estudio de las cosas. y en sentido jurídico, considera el Pro­
fesor ALBALADEJO como tal «toda entidad material o no, de naturaleza 
impersonal, que tenga propia individualidad y sea susceptible, como 
un todo, de dominación patrimonial constitutiva de un derecho inde­
pendiente». A continuación examina por separado cada uno de los 
elementos que integran este concepto y hace una breve alusión a las 
nociones de cosa y bien, destacando en este último la nota de suscep­
tibilidad de apropiación que lo diferencia de la primera. Concluye la 
sección con una referencia a las cosas fuera del comerciO privado, y 
a las de tráfico libr·e y restringido 

Seguidamente estudia las distintas clases de cosas: De dominio 
público y de propiedad privada; cosas sagradas (advierte que éstas 
no están fuera del comercio, ya que pueden ser obj·eto de actos de 
tráfico jurídico, con la única limitación de que tales actos deben rea­
lizarse, si fuera menester, con las oportunas licencms canónicas, y que 
dichas cosas no pueden ser sustraídas, salvo por la autoridad eclesiás­
tica competente, a su destino, ni dedicadas a usos profanos); cosas 
dentro y fuera del patrimonio; corporales e incorporales; consumibles, 
inconsumibles y deteriora bies; fungibles y no ungibles; muebles e in­
muebles (construy·e una noc1ón de «finca», poniendo de relieve su 
trascendencia en la vida jurídica); simples, compuestas -distingue 
entre partes integrantes, pertenencias y cosas accesorias- y universa­
lidades de cosas (con respecto a estas últimas niega que el conjunto 
constituya una cosa ·aparte de las singulares que lo componen, de for­
ma que sea objeto de un derecho nuevo distinto de los que recaían 
sobre aquellas), y cosas divisibles e indivisibles, finalizando el capítulo 
con el exámen de los conceptos de frutos, gastos y mejoras. 

Somos de la opinión que debiera haberse incluido en esta materia 
la distinción entre cosas registrables y no registrables porque cuando 
sólo los inmuebles podían tener acceso al Registro, con la clasificación 
de muebles e inmuebles era suficiente; pero hoy, que también ciertas 
cosas muebles pueden gozar de los beneficios de la publicidad registra!, 
tal V'ez hubiera convenido sentar unas bases generales que permitieran 
perfilar los respectivos conceptos 

Capítulo octavo: Los hechos jurídicos.-Para el Profesor ALBALADEJO. 
hecho jurídico es todo acontecimiento o estado al que por su sola reali­
zación, o juntamente con otros, liga el Derecho objetivo la producción 
de un •efecto, que ·es efecto jurídico precisamente en cuanto dispuesto 
por ese Derecho obj.etivo. Tras formular una seri·e de clasificaciones de 
los hechos jurídicos, destaca la de «naturales~ y <<voluntarios», con lo 
que incide en el campo del acto jurídico en sentido estricto. 

La sección siguiente ·está dedicada íntegramente al estudio del ne­
gocio jurídico. Después de exponer una serie de generalidades sobre el 
mismo, analiza su esencia. elementos, contenido y los momentos del ci­
clo negocia! (distingue al respecto entre formación. eficacia y consu­
mición). A continuación examina las diversas clases de negocios: Ti­
picos y atípicos; solemnes y no solemnes; ínter vivos y mortis causa 
(entiende que estos últimos son aquellos que tienen por función regular 
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para después de la muerte del sujeto, relaciones o situaciones que se 
originan esencialmente por tal muerte, siendo necesario que ésta se 
produzca para que dichas situaciones o relaciones nazcan, pero sin que 
la ·eficacia al momento de la muerte y precisamente por ésta, sea nota 
esencial del negocio); familiares y patrimoniales; de atribución patri­
monial y no atributivos; de disposición y de obligación; de admi­
nistración ordinaria y que exceden de ella; principales y accesorios; 
onerosos, gratuitos y neutros (considera como tales los que pueden ser 
indistintamente y a voluntad de las partes, en cada caso concreto, 
oneroso o gratuitos) y, por último, unilaterales y plurilaterales. 

Se ocupa después de lo que tradlcwnalmente se viene denominando 
elementos esenciales del negocio jurídico, comenzando por la declara­
ción de voluntad: su concepto, clases (recepticias y no receptivas; ex­
pr.esas, tácitas y presuntas -contempla el problema del silencio como 
declaración de voluntad- y directas e indirectas), la perfección de la 
misma según sea o no recepticia y los vicios que pueden afectarla (dis­
tingue entre vicios en la formación -intimación, dolo y error-, ·en la 
emisión -reserva mental. declaración no hecha en serio o iocandi causa 
y simulación- y falta de declaración procedente del sujeto negocia!, 
bien sea por no mediar declaración smo sólo una apariencia de la misma 
-casos de violencia o de falta de conciencia del valor de declaración­
o bien porque aún habiéndola, no procede del sujeto del negocio). 

Trata seguidamente las cuestwnes r·elativas al sujeto. objeto y causa 
del negocio jurídico. En lo que se refiere -a ·esta última, el autor expone 
en primer lugar las diversas teorías sobre su natural.eza jurídica, para 
luego hacerlo con la causa en nuestro Der·echo y, concretamente, en 
el negocio, finalizando el análisis de esta materia con el examen de los 
negocios indirectos, en fraude a la ley, fiduciarios, y causales y abs­
tractos (para el Profesor ALBALADEJO se llama abstracto el negocio que 
es válido independi·entemente de la causa de la atribución que por él 
se realiza, y causal aquél cuya validez depende de esa causa. Ahora 
bien, siendo independi·ente de la causa la validez del negocio abstracto, 
no importa que aquella falte o sea ilícita, pues, en cualquier caso, los 
efectos s·e producen igualmente; sobre esta base entiende que Jos ne­
gocios abstractos no pueden existir, ya que la validez del negocio de­
pende de la causa en nuestro Derecho). 

Después de exponer lo relativo a los elementos esenciales del ne­
gocio jurídico, se ocupa ahora de los accidentales (condición, término 
y modo), pues los llamados elementos naturales, en su concepción. mas 
que de verdad·eros elementos negociales, se trata de efectos normales 
aunque puedan ser excluidos por la voluntad de los interesados. 

Siguen detenidos estudios sobre la forma (para el autor no es un 
el€mento más del negocio, sino que es la vestidura exterior de estos 
elementos, o las solemnidades que han de observarse para darles vida): 
la interpretación de la declaración de voluntad, con los principios a 
que debe ajustarse; el fenómeno de la representación, y la ineficacia 
del negocio jurídico (dentro del marco general de la ineficacia distin­
gue entre la inicial -supuestos de inexistencia, nulidad e ineficacia en 
sentido ·estricto- y la posterior -casos de an ulabilidad, rescisión. re­
vocación y eficacia temporalmente limitada-). 

Fmaliza el capítulo con una serie de consideraciones en orden a la 
influencia del transcurso del tiempo en la vida JUrídica, perfilando las 
figuras de la prescripción extintiva. la caducidad, el no uso y la pres­
cripción inmemorial. 
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VOLUMEN H.-DERECHO DE OBLIGACIONES (PARTE GENERAL! 

PARTE PRIMERA; LA OBLIGACIÓN EN GENERAL 

Capitulo noveno: La obligación.-Considera que obligación es el 
vinculo jurídico que liga a dos o más personas, en Yirtud del cual una 
de ellas (deudor) queda sujeta a realizar una prestación a favor de la 
otra (acr.eedor), para la satisf·acclón de un interés suyo digno de pro­
tección; y a éste (acreedor) le compete un correspondiente poder (lla­
mado derecho de crédito) para. pretender tal prestación integran esta 
noción los sigui·entes elementos: El vínculo jurídico, los- suj-etos, la 
prestación y la causa. 

El vínculo (nexo que liga una persona a la otra) engloba dentro de 
si dos componentes: El débito y la responsabilidad Ambos son separa­
bles conceptualmente, pero ¿puede haber obligación sin débito y respon­
sabilidad? Estima .el Profesor AL BALA DEJO que, en principio, no; y que 
en aquellos casos en que excepcionalmente la ley permite la existencia 
de débito sin responsabilidad, es discutible que estemos en presencia de 
verdaderas obligaciones j uridicas. 

Sujetos son las personas ligadas por el vinculo. Toda obligación re­
qmere, por lo menos, un sujeto activo (acreedor) y otro pasivo (deu­
dor), aunque, en puridad, mas que de sujetos hay que hablar de partes. 
deudora y acreedora, pues cada una de ellas puede estar integrada por 
más de una persona. 

El contenido u objeto de la obligación es la prestación, o conducta 
en cuya observancia estriba el deber del obligado. Son sus requisitos: 
Ser posible (frente a los que sostienen que sólo la imposibilidad origi­
naria y objetiva impide el nacimi.ento de la obligación, el autor man­
tiene que la imposibilidad originaria. tanto si es objetiva como subjetiva, 
1mpide tal nacimiento), licita y determinada o, al menos, determinable 
Entiende, sin embargo, que no es imprescindible la patrimonialidad de 
la prestación, pues considera que en realidad lo que debe tener una 
medida pecuniaria es la responsabilidad, no el débito. 

El último de los elementos es la causa, o sea, el fin ObJetivo e inme­
diato a que la obligación se dirige (·en este punto se remite a lo ya 
dicho al tratar de la causa en el negocio jurídico). 

Capítulo décimo: Clases de obligación.-Este capitulo se destina en 
su totalidad al ex·amen de las d1versas clases de obligaciones. En él 
hace el autor un detenido estudio d·e las mismas. con arreglo a la si­
guiente sistemática: Por razón de la prestación (positivas. y negativas. 
trans1torias y duraderas. alternativas. facultativas, especificas y gené­
ncas, divisibles ·e indivisibles, pecuniarias, d·e intereses y líquidas e ilí­
quidas); por razón d·e los sujetos (mancomunadas y solidarias); por ¡,u 
conexión (unilaterales y bilaterales); por razón de su dependencia o 
independencia (principales y accesorias) y, por último, obligaciones 
puras, condicionales y a plazo (para el Profesor ALBALADEJO, más que 
hablar de obligaciones puras. condicionales o a término, habría que 
hacerlo de obligaciones procedentes de negocios puros. condicionales o 
a término, dádo que como las obligaciones constituyen el efecto del 
negocio, son éllas las que dependen de la condición o término que afec­
tan a éste). 

Capítulo undécimo: Efectos ele la obligación.-El fin natural a que 
tiende toda obligación es proporcionar al acr·eedor la satisf·acción de 
su interés mediante el cumplimiento de aquélla, y, en su defecto, la 
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mdemnización de los perjudicados que el incumplimiento le reporte. 
De aquí que puedan llamarse efectos de la obligación tanto su cumpli­
miento, como las consecuencias que su incumplimiento acarrea. 

Sobre la base de esta idea fundamental (el cumplimiento de las 
obligaciones, más que un simple modo de extinguirlas. ·es el efecto 
normal de las mismas; por eso, su estudio corresponde hacerlo, mejor 
que en la teoría de la extinción, en la de los efectos), comi·enza por el 
examen del pago y, una vez expuesto su concepto, naturaleza jurídica 
y requisitos, aborda el estudio del obj·eto, lugar, tiempo, forma y gastos 
del mismo -incidentalmente trata de la imputación de pagos-. A con­
tinuación analiza el sujeto activo (distingue según sea el propio d·eudor 
o un tercero) y pasivo del pago, precisando sus r·espectivas capacidades. 
y contempla dos modalidades de éste: La dación en pago y el pago 
por cesión de bienes. Concluye la materi·a con lo relativo a la prueba 
del pago y, concretamente, con el examen del artículo 1.110 del Código 
civil. 

Expuesto el cumplimiento normal de la obligación o pago, las dos 
secciones siguientes se destinan al ·estudio del incumplimiento de los 
deberes que respectivamente incumben a acreedor y deudor. En efecto, 
si bien es cierto que el acreedor, en cuanto tal y salvo que la obligación 
sea reciproca, no queda obligado con el deudor por el contenido de la 
misma, pesa sin embargo sobre él un deber: Posibilitar que éste qued~ 
exonerado de su compromiso, prestando para ello su cooperación cuan­
do ésta fuera necesaria En consecuencia, el deudor puede conminar al 
acreedor a que reciba la prestación o ponga de su parte cuanto sea 
necesario para consumarla. y si, injustificadamente, no lo hace. dará 
lugar: O a que ello provoque la imposibilidad de realizar la prestación 
en el futuro -en cuyo caso la obligación se ·extingue sin responsabili­
dad para el deudor, que queda liberado- o a que se produzca sólo un 
retraso, llamado mora del acreedor o mora accipiendi (expone su con­
cepto, vequisitos, efectos y fin de la misma). Ahora bien, en este último 
caso seria injusto que el deudor quedara indefinidamente obligado por 
la sola voluntad del acreedor, y de aquí que el Ordenamiento jurídico 
arbitre otro procedimi.ento liberatorio para el deudor distinto del pago: 
La consignación. 

Finaliza el capitulo con la teoría sobre el incumplimiento de la obli­
gación por el deudor, examinando las causas d·e incumplimiento, los 
tipos del mismo y los efectos que de él se derivan. Por lo que se refiere 
a las primeras, considera como tales la culpa. el dolo, el caso fortuito 
y la fuerza mayor (para el autor. la distinción entre estas dos últimas 
figuras radica únicamente en la mayor o menor gravedad del suceso, 
independientemente de que sea inevitable o no y externo o no al circulo 
de la obligación). En cuanto a los tipos de incumplimiento, distingue el 
total del cumplimiento inexacto. y dentro de éste, entre el cumplimien­
to puntual inexacto (cumplimiento a tiempo pero mediante la reali­
zación de una prestación no exactamente igual a la debida) y el cum­
plimiento moroso (cumplimiento exacto de la prestación debida, pero 
realizado con retraso). Por último, clasifica los efectos del incumpli­
miento en razón a que aun sea posible obtener por el acreedor la pres­
tación debida, o, por el contrario, sea ésto imposible, en cuyo caso el 
incumplimiento imputable al deudor se traduce en la necesidad de in­
demnizar los daños y perjuicios causados. 

Capitulo duodécimo: Garantías ele la obligación.-Considera como 
garantía del derecho del acreedor todo aquello que asegura su satis­
facción. Junto a la garantía genérica del artículo 1.911 del Código civil 
-el deudor responde con su patrimonio del cumplimiento de la obli­
gación-. existe una serie de garantías específicas con las que el acree-
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dor refuerza su derecho. Muchas de éstas tienen asignadas una sed,~ 
especial Casi, en el Derecho de cosas se trata de los derechos reales d~ 
garantía, como la hipoteca, prenda y anticr-esis; en los contratos. la 
fianza, etc.), por lo que en este capitulo únicamente estudia aquéllas 
(jue carecen de ese enclave especifico. Concretamente: Los privilegios. 
las acciones subrogatoria, directa y revocatoria, el derecho de reten­
ción, la pena convencional y las arras. 

Por privilegio entiende la preferencia de que, por disposición de la 
Ley, gozan ciertos créditos para ser cobrados antes que otros, sobre 
los bienes del deudor o sobre alguno de ellos en particular. Tales privi­
legios, si bien están regulados por la ley al tratar de la clasificación de 
créditos con ocasión del concurso. rigen no. sólo cuando se produce éste. 
sino también fuera del mismo, y, por tanto, pueden ser hechos valer 
en todo caso por los interesados y deben, asimismo en todo caso, ser 
respetados por el deudor. Tras estas consideraciones previas, reproduce 
las disposiciones del Código civil sobre el particular Ca nuestro juicio, 
tal vez hubiera convenido precisar, al tratar del articulo 1.923-1.0

• que 
la preferencia consagrada por el mismo ha sido ampliada por leyes 
posteriores en el sentido de que no es sólo por el importe de la última 
anualidad v·encida y no pagada, sino para el cobro de la anualidad 
corriente y de la última vencida y no satisfecha). 

A continuación estudia las acciOnes subrogatoria, directa y revoca­
toria. Unicamente destacaremos en esta materia ciertos aspectos: Por 
lo que respecta a los r·equisitos para la procedencia de la primera, el 
autor estima imprescindible -frente a la tesis sustentada por algún 
sector doctrinal- que el crédito en cuyo ejercicio se subroga el acreedor 
debe ser exigible: considera -creemos que con indudable razón- co­
mo caso de acción directa el articulo 1.597 del Código civil, en contra 
de lo que aparentemente mantuvo el Tribunal Supremo en Sentencia 
de 29 de Junio de 1936; y por último, en cuanto a las condiciones para 
el ejercicio de la acción revocatoria. y concretamente ·en lo quP al ca­
rácter fraudulento del acto se refiere, el Profesor ALBALADEJO estima 
que cuando se trate de una enajenación a titulo oneroso, para que pro­
ceda la acción pauliana resulta preciso que se produzca un perjuicio al 1 

acreedor y que sea fraudulenta Ces decir, dos requisitos: perjuicio y 
fraude), mientras que si la enajenación es a titulo lucrativo, basta uno. 
el perjuicio. Esta posición suya en orden a que resulte suficiente el sim­
ple perjuicio, sin necesidad de fraude, en las enajenaciones a titulo lu­
crativo -frente a la mantenida comúnmente por la doctrina y la ju­
risprudencia- se basa en la consid-eración de que la presunción del 
articulo 1.297-1.0 no admite prueba ·en contrario. pues en otro caso se 
permitiría que el acreedor resultase dafiado por la negligencia del 
deudor). 

Otras de las garantías especiales que puede ostentar el acreedor es 
el llamado derecho de retención. o facultad que en ciertos casos tiene 
para conservar en su poder, hasta que el deudor cumpla su obligación, 
una cosa que debería ·entregar a éste. Tras exponer los casos en que el 
Código civil concede este derecho y analizar los requisitos para su exis­
tencia, plantea la cuestión sobre si son posibles otros casos de derecho 
de retención además de los expresamente sefialados en la ley: En su 
opinión, es factible el nacimiento por voluntad de los interesados. En 
cuanto a si puede admitirse que la ley lo conceda. no sólo en los casos 
específicamente contemplados sino, por analogía, en otros que sean 
equivalentes, entiende que nuestro Ordenamiento no acoge el derecho 
de retención como un principio general. de modo que su concesión deba 
admitirse en cualquier caso, establecido o no en la ley. Pero hay su­
puestos en que procede aceptar la existencia del mismo aunque no lo 
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conceda la ley de forma singular, si bien tales casos no serian de con­
cesión por analogía sino por estar ínsitos en el espíritu de la propia ley. 

Concluye el capitulo con el estudio de otras formas de garantía: La 
pena convencional (no cree posible la modificación judicial de la pena 
si el incumplimi-ento de la obligación es total) ·Y las arras. 

Capitulo décimotercero: Fuentes de las obligaciones.-Considera co­
mo tales aquellos hechos jurídicos que dan lugar al nacimiento de éstas. 
No obstante lo dispuesto por· el articulo 1.089 del Código civil, en puridad, 
y sobre la base del concepto antes visto, se deduce que la ley no es 
nunca fuente de obligaciones, sino simplemente la que puede crear fuen­
tes, asignando a los hechos el efecto de producir el nacimi·entQ de aqué­
llas. Por eso, estima que baJO la denominación de obligaciones que na­
cen de la ley, en realidad lo que se quiere es englobar todo el conjunto 
heterogéneo de hechos que aun, onginando el nacimiento de obliga­
ciones, no sean de los enumerados ·en dicho precepto (contratos, cuasi­
contratos, delitos y cuasidelitos). 

Centrada de esta forma la cuestión, entiende que la clasificación 
científica de las fuentes de las obligaciones hay que efectuarla agrupán­
dolas en dos bloques: Las que producen el nacimiento de la obligación 
porque lo quiere el sujeto (ex voluntate), y las que lo producen porque 
la ley lo dispone (ex lege) Aquéllas, proceden de una categoría de he­
chos: la constituida por los negocios jundicos, y éstas surg·en de las 
restantes categorías de hechos: las constituidas por los actos en sen­
tido estricto y por los hechos naturales. 

Fmaliza esta materia abordando el problema referente a si la vo­
luntad unilateral puede ser fuente de obligaciones. En su opimón, la 
respuesta es en principio negativa, mas, excepcionalmente, ¿puede ad­
mitirse en algún caso? Para -el autor, el más discutible es el de la pro­
mesa pública de recompensa, Y. a su juicio, sabe establecer las siguientes 
conclusiones: En la promesa pública de recompensa, el promitente no 
queda obligado, por su sola promesa, a r·ealizar la prestación ofrecida 
A•hora bien, quien realice el acto por el que aquella se ofrece, puede 
reclamarla después, pero ello se debe a que entonces hay aceptación 
-por lo menos tácita ya que el exigir la prestación supone aceptar la 
oferta de la misma; ésto es, la obligación no nace de la sola oferta, 
sino de ésta unida a la ac·eptación. 

Capítulo décimocuarto: «Extinción de las obligaciones.-Tras hacer 
una serie de consideraciones generales en orden a la extinción de las 
obligaciones, el autor pasa a d-esarrollar las causas má.s usuales, pres­
cindiendo del pago que, como ya dijimos, lo incluye ·en la teoría de los 
efectos. 

Comienza su exposición con la imposibilidad sobrevenida para el 
cumplimiento de la prestación, y señala los r·equisitos a fin de que surta 
el efecto de extinguir la obligación, estudia la problemática de la im­
posibilidad parcial y de la transitoria, y aborda la cuestión de si re­
sulta comparable a la impo.sibilidad la dificultad extraordinaria. con­
cluyendo con el tema de la subrogación del acreedor en los derechos 
que el d·eudor tenga contra terceros por razón de la imposibilidad so­
brevenida. 

Examina después, como causa de extinción de las obligaciones, la 
satisfacción, por otro medio, del interés del acreedor o la imposibilidad 
de satisfacerlo. 

Las secciones siguientes están destinadas al estudio de la remisión 
(el autor mantiene el carácter unilateral de la misma frente al criterio 
predominante en la doctrina y jurisprudencia, más como este punto 
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fue aludido anteriormente omitimos aquí todo comentario), la confusión 
y la compensación. 

Finaliza el capitulo con el análisis del concepto, requisitos, capaci­
dad, forma y clases de la novación extintiva. 

Capítulo décimoquinto: Modificación de las Obligaciones.-En él se 
estudia lo relativo a la novación modificativa: Su concepto. obligaciones 
modificables, requisitos, capacidad y legitimación para modificar, su 
forma, €ficacia de la modificación frente a terceros y clases de modifi­
caciones (distingue al respecto entre objetivas y subjetivas, y dentro 
de estas últimas, entre modificación subjetiva por cambio de deudor 
-transmisión de la d·euda~ y por cambio de acreedor -supuestos de 
pago con subrogación y cesión de crédito-). 

Capitulo décimosexto: La obligación natural.-La doctrina tradi­
cional viene situando al lado de la obligación civil -obligación por 
antonomasia- la llamada obligación natural. El Profesor ALBALADEJO, 
como supuestos de la misma en el Código civil señala los de los artículos 
1.756 (pago de inter·eses no pactados) y 1.901 (error en el pago). Por el 
contrario, no admite como verdaderos casos de tales obhgaciones, el de 
la proc·edente de juego o apuesta prohibidos, ni el de la obligación de 
dar alimentos por oficio de pi•edad. según pretende algún autor. 

En orden a la naturaleza de estas obligaciones naturales, frente a 
quienes la configuran como una obligación no jurídica pero a la que se 
le atribuye un efecto jurídico (irrepetibilidad del pago) o como una 
obligación no jurídica inicialmente pero que se convierte en jurídica 
cuando se paga, mantiene que estas obligaciones, no son verdad·era­
mente tales, sino un hecho que justifica 1a atribución patrimonial efec­
tuada al «acreedon>, o sea, simplemente, una justa causa de tal atri­
bución. 

En cuanto a sus .efectos, lo característico de las mismas es que el 
<<acreedor» no puede exigir su pago, pero si el «deudor» voluntariament~ 
paga, no le cabe repetir lo pagado. 

PARTE SEGUNDA.-LAS DISTINTAS FUENTES DE OBLIGACIONES, 
EN PARTICULAR. 

Capítulo decimoséptimo: El contrato en general.-Tras exponer una 
ser~e de generalidades en orden al conc·epto de contrato, el autor estudia 
la formación del mismo, comenzando por determinar los elementos 
esenciales que lo integran (pasa revista al articulo 1.261 del Código 
civil, para llegar a la conclusión de que sólo las declaraciones de vo­
luntad de los interesados son verdaderos elementos, con exclusión d·el 
objeto y la causa); a continuación se centra en el examen de dichas 
declaraciones. of,erta y aceptación, haciendo un breve inciso para ana­
lizar el periodo previo a la emisión del consentimiento (tratos que pue­
den pr.eceder a las mencionadas declaraciones de las partes) y ocupán­
dose, por último, de lo relativo a la forma, perfección, eficacia y con­
sumación del contrato. 

Seguidamente el Profesor ALBALADEJO aborda el problema de la ca­
pacidad contractual. Existe un punto -Ya aludido en e1 capitulo quinto 
de su obra- que cr·eemos seria conveniente pr·ecisar, pues afirma que 
los menores no emancipados pued·en aceptar por si solos donaciones 
puras. y entendemos, sin embargo, que ésto es admisibie tratándose de 
donaciones de bienes muebles, pero no de inmuebles, ya que éstos 
requieren escritura pública, y la Dir·ección General de los Registros y 
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del Notariado tiene declarado que los menores no .pueden comparecer por 
si solos ante Notarlo. 

Inmediatamente después desarrolla la clasificación general de los 
contratos, estudiando algunas clases en particular: Típicos y atípicos: 
umlaterales y bilaterales; consensuales y reales; transmlsivos y obliga­
torios; conmutativos y aleatorios; instantáneos, duraderos y de ej•e­
cución periódica; normativos; de adhesión; necesarios de hecho y for­
zosos; finalizando con el examen de la figura del precontrato. 

Los efectos contractual-es son div·ersificados por el autor en efectos 
generales y efectos respecto de tercero (dentr:o de éstos últimos y si­
guiendo la orientación moderna, admite tanto el contrato a favor de 
tercero como el contrato con est_ipulación a f.avor de tercero). Concluye 
esta materia con la cuestión referente a la modificación del contrato 
por alteración de las circunstancias básicas 

Cierran el capitulo las teorías sobre la extinción del contrato (entre 
las diversas causas que pu•eden originarla destaca la invalidez, el mutuo 
disenso y la resolución por voluntad unilateral) y sobre su transmisión 
(institución distinta del subcontrato, según -el autor). 

IV .-JUICIO CRÍTICO 

Si tuviéramos que resumir -en pocas palabras nuestra op¡mon sobre 
la obra del Profesor ALBALADEJO serian éstas: Completa, clara y práctica. 

Completa, porque en su concisión. ha recogido con profundidad la 
problemática total de nuestro Der-echo civil. 

-Clara, por su perfecta sistemática y porque el autor ha sabido huir 
de erudiciones innecesarias que sólo conducirían al oscurecimi.ent0 del 
fondo de las cuestiones. 

Y eminentemente práctica porque, en todo momento, la opinión par­
ticular ha ido refrendada con el fallo jurisprudencia!, o . .a fin de evitar 
posibl·es confusiones, ha hecho constar expresamente la divergencia de 
cnterios. 

Para concluir, sólo nos queda resaltar cómo el autor ha sido plena­
mente fiel con el camino que él mismo marcó en las primeras pala­
bras del Prólogo: <<Este libro he procurado escribirlo yendo al grano, 
discurriendo por el nervio de las cuestiones, y tratando éstas con toda 
la &equedad y síntesis que, sin omitir nada necesario, me ha sido posible». 

DAVID GARCÍA VITORIA 
Aspirante al Cue11po de Registradores de la Proptedad 

BETTI, EMILIO: Teoría general de las obligaciones. Traducción 
y notas de Derecho Español por José Luis de los Mozos. Edi­
torial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1969. 

Se trata de una obra recogida en dos tomos: El primero de 387 pá­
ginas y el segundo de 493, con numerosas citas de pr.eceptos del Código 
Italiano y .adornada de notas de Derecho Español, concisas, general­
mente de concordancia remitida a textos legales y sólo las inprescin­
dibles para facilitar la lectura d·e la obra y la recepción, por el lector. 
del pensamiento del autor. 

Comienza la obra con un prólogo del traductor, destacando la per­
sonalidad del autor: El profesor EMILIO BETTI, que ha sido uno de los 
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más importantes juristas Europeos del siglo xx y seguramente el ju­
rista italiano contemporáneo más universal. 

Dentro de la labor fecunda y notable del profesor y jurista italiano, 
hemos de concretarnos hoy, a su «Teoría General de las ObligaciOnes», 
siguiendo la traducción que de dicha obra l'ealiza José Luis de los 
Mozos, que procura guardar en todo momento la fidelidad del pensa­
miento y de dicción con el original, respetando, al verter el texto al 
castellano, la vivacidad de expresión y brillantez, concisa y riguro.sa, 
que cobra el lenguaje del autor. 

El primer volumen de los dos que forman la obra, consta de dos 
secciones: la primera, encuadrada bajo el titulo «Prolegómenos a una 
Teona General de las obligaciones», dividida -en varios apartados; y la 
segunda, que trata de la «Estructura de las relaciones de Obligación». 

El primer punto que aborda en la Sección primera de este volumen, 
es el relativo a la función económico-social de las relaciones de obli­
gación y necesidad de la cooperación aje na; siendo su propósito llegar 
a precisar el problema social que la constitución de relaciones obliga­
torias trata de resolver, pontendo en claro la diferencia esencial exis­
tente entr-e el problema práctico de la relación de derecho real y el 
problema práctico de la relación de obligación, dif·erencia que hay que 
encontrarla, según dice, en que en las primeras se resuelve un pro­
blema de atribución de bienes, mi•entras qu':) en la de obligación se re­
suelve un problema de cooperación o de reparación en las hipótesis de 
responsabilidad aquiliana; viendo en la cooperación el hilo conductor 
que sirve para orientar al jurista a través de las cuestiones más impor­
tantes del Derecho de Obligaciones. Después de haber esclarecido esta 
distinción examina algunos casos de Cooperación, que califica de pato­
lógicos, no sin antes destacar que la crisis de cooperación, es hoy, un 
fenómeno frente al cual el jurista no puede y no debe cerrar los ojos. 
Examinados los diversos fenómenos anormales ·en los cuales se advierte, 
tanto desde el punto de vista jurídico como sociológico, la crisis actual 
d.e la cooperación, centra su atención investigadora sobre aquel ele­
mento de la relación obligatoria que se convierte en calificar como 
«prestación» (o cooperación debida), y en la que distingue un momento 
subjetivo, que se refiere a la conducta de cooperación requerida al deu­
dor, y un momento objetivo que se refiere a la utilidad que la pr·es­
tación es llamada a aportar al acreedor, utilidad, que normalmente 
coincid·e con la indicada conducta de cooperación. 

Fijado el concepto de prestación y examinadas las clases de con­
ducta en que puede consistir, en la variedad de las relaciones obligato­
rias, la materia que por conexión lógica aborda a continuación en el 
desarrollo de esta teoría d·e las obligaciones, concierne a los requisitos 
fundamentales de la prestación. A este respecto trata d·e la licitud, 
posibilidad y determinación de la prestación, completando el examen 
de estos requisitos con el •estudio del carácter patrimonial de la pres­
tación y el carácter no necesariamente patrimonial del interés del 
acreedor. 

Para entender el problema de la cooperación a la que sirve la r·2la­
ción obligatoria, afronta un concepto fundamental que es ·el de la 
buena fe, destacando cómo de ella en los artículos del Código civil, se 
habla en muy diversos sentidos y viniendo a estimar como de mayor 
Importancia en una teoría general de las obligaciones, el que la consi­
dera tanto como criterio hermenéutico en cuya medida debe ser mter­
pretado un contrato, como -en cuanto criterio de conducta, según el 
cual deben ser cumplidas las obligaciones nacidas tanto de obliga::iones 
contractuales como de obligaciones que tienen fuente diversa del con­
trato. La buena te, es a su juicio esencialmente una actitud de coope-
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ración que vincula al deudor a poner las ·energías propias al servicio 
de los intereses ajenos a la vista de un cumplimiento del que respondo~ 
con todo¡;¡ sus bienes. 

Agotado el examen de la buena te, del criterio ct.e la buena fe, en 
las diversas relaciones juridicas y fijada la noción del compromiso de 
cooperación debido en interés ajeno (buena fe contractual) trata también 
de otro tema que se alinea con éste en una exposición que tiene pre­
sente la función de las relaciones de obligación; es decir, el tema del 
ilícito (daño), ya sea contractual, ya extracontractual o aquiliano. 

A continuación enfoca el problema del ri·esgo contractual y de los 
varios criterios sobre quien soporta tal riesgo, para terminar la pri­
mera sección de este pnmer volumen, llamándonos la atención sobre 
el supuesto de que sobrevenga una excesiva onerosidad en la presta­
ción debida y descubriendo una cierta afinidad entre las hipótesis de 
que sobrevenga una imposibilidad objetiva de la prestación, que plan­
tea el problema del riesgo contractual. y la 'hipótesis de que sobrevenga 
una excesiva onerosidad, que plantea un problema de equidad de la 
cooperación; poniendo así en claro las afinidades y diferencias de am­
bas cuestiones y llegando a la conclusión de que la ratio iuris del re­
medio a una excesiva onerosidad no se debe buscar ni en una «Vo­
luntad marginal», ni en la <<Base del negocio>>, ni en el «Solo elemento 
causal del negocio», sino más bien en una exigencia de conservar el 
coste inicial de la pr·estación, que responde a la exigencia de equidad 
en la cooperación entr·e deudor y acreedor •en cuanto a la distribución 
de los riesgos que ·exceden del aleas normal del contrato. 

La sección segunda del primer volumen de la obra de BETTI se ocupa, 
como apuntamos, de la estructura de las relaciones de obligación y den­
tro de ello aborda la cuestión del nexo entre obligación y acción, fi-' 
Jando la diferencia existente sobre este punto entre el Derecho Moderno 
y el !Derecho Romano clásico, donde el nexo resultaba ser más intimo 
y profundo que en Derecho Mod·erno. Hecho esto, atiende a pr·ecisar las 
nociones de responsabilidad y de débito y después de hacer una rápida 
consideración sobre las relaciones entre una y otra en la obligación 
romano clásica y en la moderna, las compara para poner de relieve 
sus principa1es diferencLas de estructura, comenzando por considerar a 
una y otra bajo el aspecto del débito, para pasar después a considerar 
la obligación en el aspecto de responsabilidad tal como se manifiesta 
en su actuación. Examinada la antitesis entre la obligación moderna 
y la obligación romana, hace un resumen y llega a la conclusión de que 
el concepto de la obligación como derecho a la satLsfacción sobre la 
persona física del obligado, o sobre el patrimonio considerado como 
!:;Xpresión tangible d·e la persona del obligado, •es tanto más adecuado 
a la obligacion romana, arcaica o clásica, cuanto repugna a la obliga­
ción moderna. Después de esta conclusión refleja. y critica las distintas 
definiciones de la obligación actual, y cierra ·estas criticas (y con ello 
el primer tomo de la obra) enunciando la definición que considera más 
adecuada de la obligación moderna. 

Terminado el primer tomo de su obra, el segundo lo inicia BETTI con 
la sección tercera, donde afronta en primer lugar el problema de las 
fuentes y vicisitudes de la obligación. Cree, anticipando sus conclusiones 
que una orgánica y radical clasificación de las fuentes puede sistema­
tizarse asi: a) Obligaciones nacidas d~ un negocio jurídico, sea éste 
un contrato dotado o no de una denominación y dLsciplinas propias o 
u.n acto unilateral; b) Obligaciones que la 1ey anuda a una situación 
de hecho que es capaz de engendrar un contrato soc,¡al entre dos es­
feras de intereses o una relación cualifican te; e) Obligaciones nacidas 
de un desequilibrio patrimonial o de un !hecho ilícito que esa causa de 
un daño injusto para la otra parte. 

15 
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Con evidente claridad realiza un I'lecorrido histórico sobre el pro­
blema de las fuentes en Derecho Romano hasta la clasificación bizan­
tina ilummando por todos los lados el planteamiento del problema en 
lo que se refiere .a la doctrina, hasta llegar :al Código de Napoleón y al 
civil italiano. Comienza por tanto con la clasificación bipartita. ha­
blando del delito y del contrato con su heterogeneidad de significados. 
continúa con la tripartita de Gayo, trata después de la división cuatri­
partita bizantina de las fuentes de las obligaciones, llegando por úl­
timq al articulo 1.370 del Código francés y al 1.097 del código civil ita­
liano. Hecha la evolución histórica, examina detenidamente el contrato 
como fuente de obligaciones, bajo el aspecto de las manifestaciones de 
la autonomia privada y de la tutela unida a ella bajo el prisma del 
aleas normal del contrato, de la onerosidad y del sinalagma; sigue con 
el cuasicontrato y concluye esta parte con la •exposición de las rest-an­
te~ fuentes, es decir, de los actos ilícitos (delitos o cuasidelitos). 

Siguiendo el hilo de su teoría general de las obligaciones, hace tam­
bién un •estudio de las varias funciones sociales de cooperación que 
caracterizan las fuentes de obligación, distinguiendo además de las fun­
ciones de circulación de bienes y crédito: Funciones de garantia. de 
cooperación consistente en la prestación de un opus, de cooperación o 
intermediación gestora, d•e cooperación personal de trabajo, de coope­
ración asociativa que está basada en una puesta en común de fuerzas. 
bienes y aportación personal para la obtención de un fin de interés 
común y finalmente, una función de cooperación, que llama negat1va, 
consistente en la exig-encia de reparar un daño injusto causado por un 
miembro de la comunidad a otro que s-e encuentra en la obligación por 
heoho o actos ilicitos en los que la razón que justifica el nacim1ento de 
la obligación puede ser de naturaleza varia. Expuestas las diversas fun­
ciones de cooperación y después de haberlas considerado en si mismas 
pasa a la distinción d•e estas mismas funciones según el criterio del 
hecho social a que van ligadas 

Cuando analiza el cuasicontrato trata de la naturaleza jurid1ca de 
la gestión de negocios ajenos y del pago de lo indebido; estudiando 
también detenidamente •el campo de aplicación y naturaleza del enri­
quecimiento injusto como fuente de obligación; dando por concluida la 
primera parte del segundo volumen de su obra, ofreciéndonos al encua­
drami·ento sistemático de la responsabilidad extracontractual o aqm­
liana teniendo presentes los limites juridicos de la calificación de <<daño 
injusto:) que la lesión del interés de un miembro de la comunidad asume 
en cuanto sea consecuencia inmediata y directa de un hecho ref-erible 
a la esfera jurídica del otro miembro. 

Hecha la reseña de las fuentes de obligación examina las vicisitudes 
de las mismas mediante una •exposición que recoge las materias tra­
tadas •en un curso de cuarenta y cinco lecciones, completando d·e esta 
forma la teoria general de las obligacwnes que basa sobre la idea fun­
damental de la cooperación. 

Comienza sus magnificas lecciones ofreciéndonos un minucioso exa­
men de la modificación de las obligaciones, y después de fijar y mos­
trarnos una visión general de los diversos tipos de modificaciones y de 
intereses -en la modificación, procurando iluminar los elementos carac­
teristicos, con el fin de diferenciarlos. los examina detenidamente, co­
menzando en primer termino con la suce~ión particular en 1a relación 
obligatoria, que diferencia de la universal y ambas, de otro tipo de mo­
dificación de la obligación que designa con el nombre de subrogación. 
Habla a continuación de la cesión del contrato, que representa a su 
juicio la forma más completa de sucesión a título particular en una 
relación de obligación, tratando de su función y estructura y exami­
nando los efectos que produce en las relaciones entre cedido y cedente, 
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entre cedido y cesionario y por último entr·e cedente y cesionario. Otros 
supuestos que aborda son los de: Cesión del crédito, «C'essio pro soluto), 
«cessio pro solvendo'>, y adjudicación judicial del crédito, indican bre­
vemente las diferencias que se producen entre una cesión de crédito 
con la delegación, la novación y la subrogación sin nexo derivativo. En 
1a subrogación llega a presentar incluso figuras de Derecho Tributario, 
que con ell'a guardan relación, tales como: El sustituto del impuesto y 
el auxiliar de pago. Contempla también la subrogación en la posición 
del acreedor como medio de resolv·er ·el problema práctico de dar mayor 
celeridad a la circulación del crédito. 

Inmediatamente después y dentro igualmente del conci·enzudo es­
tudio que realiza de la modificación de las obligaciones, nos habla de 
la delegación, poniendo de maninesto Ias diferencias que le separan de 
la indicación de pago y de la expromisión, consistente esta última en 
una asunción de deuda operada por un tercero frente al acr.eedor, sin 
una previa autorización del deudor; la cual a su vez es distinta de la 
llamada <<asunción independiente~. que opera cuando ·el deudor y un 
tercero, convienen que éste asuma la deuda del primero y el acreedor 
se adh~ere a la convención, haciendo asi irrevocable la estipulación a 
su favor. Una vez que ha hablado de la asunción ya delegatoria, ya 
expromisoria o ya independiente, refiriéndose siempre a negocios jurí­
dicos que deben su ·existencia a la autonomía privada, toma en consi­
deración determinadas situaciones físicas de hecho, en las cuales a 
falta de tales negocios, la ley misma les provee de ·ef·ectos jurídicos pe­
culiares, análogos a los que dichos negocios operan; en muchas de las 
cuales se verifica un f·enómeno de accesión legal en la responsabilidad 
y, a veces, de sucesión legal en la deuda. 

Finalmente examina la novación identificándola con el fenómeno 
de una conv·ersión de la relación por absorción para pasar a reflejar 
brevemente las modificaciones re::;olutorias de las obligaciones, dete­
niéndose especialmente en la resolución de la ·exclusión, esta última 
como modificación de la obligación parci•almente resolutoria, propia de 
los contratos plurilaterales. 

Concluida la exposición de las modificaciones de la r·elación obliga­
cional que afectan a los sujetos, se limita a hacer una simple indica­
ción y un reenvio de las que afectan al vinculo, como la mora del 
acreedor y del deudor y de las que conciernen al objeto, las que a su 
vez, pueden configurar una conversión (novación objetiva), o bien la 
extinción de la obligación, como por ejemplo ocurre con el pago. 

En otra de las secciones d•e -este segundo tomo de su obra, el autor 
, nos pone en contacto con la defensa de las obligaciones preventivas y 

con posterioridad 'al incumplimiento. En el ámbito de los medios de d·e­
f•ensa preventiva distingue: a) medios de defensa preventiva que guar­
dan al acreedor contra los peligros de insolv·encia, grupo al que per­
tenecen, entre otros, la pérdida del beneficio del término, la cesión de 
bi•enes a los ·acreedores, abandono de bienes hereditarios etc., y bl 
medios que protegen al acreedor atendiendo a la conservación de la 
garantia patrimonial (contra los actos de disposición) o dirigidos a 
prev·enir su disminución, en los que a su v.ez diferenci•a los que se di­
rigen contra actos de por si inválidos, como en el caso de la simulación, 
y medios como los cuatro cautelares y auxiliares en sentido lato diri­
gidos contra actos por si válidos, pero lesivos o contra un comporta­
miento pasivo (secuestro conservativo, acción subrogatoria, acción re­
vocatoria y separación de bienes). A los cuatro medios indicados añade 
además la subrogación legal o «cessió le gis'> que se d·ej a a la iniciativa 
del acr.eedor. 

Efectuado el fino análisis del cuadro general de los medios preven­
tivos concedidos por la Ley a los acreedores con el fin de manten-er 
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íntegra la garantí·a patrimonial ordenada para el caso de incumpli­
miento imputable, correspondiente del lado activo a la r·esponsabJlidad 
del deudor, considera separadamente los cinco medios de índole cau­
telar y ·auxiliar que antes h·emos mencionado. Comenzando con la ac­
ción subrogatoria, después de haber dibujado la calificación y carac­
terización JUrídica de la misma, analiza su estructura dogmática, según 
los perfiles jurídico y procesales que deben tenerse presentes en el ejer­
cicio de una acción subrogatoria. 

Hecho esto, examina la acción revocatori•a, estudiando en primer 
término sus precedentes históricos, después la «causa p-etendi», el <<pe­
titum», y termina con el problema de la legitimación pasiva. 

Siguiendo la exposición de los demás remedios que corresponden a 
los acr.eedor·es para la tutela de sus créditos, se enfrenta con el se­
cuestro conservativo (o embargo preventivo) y posteriormente con el 
beneficio de separación de bienes del difunto en favor de los bienes 
del heredero. 

Perfilando la defensa preventiva de las obligaciones, considera tam­
bién conv.eniente ofrecernos el estudio de otro medio que no t1ende a 
mantener integra ~a garantía patrimonial como tal, sino que atiende 
a asegurar al acreedor un derecho potestativo, que consiste en el po 
der de apropiarse del crédito que corresponde al deudor contra un 
tercero, p·asando de este modo al eléamen de la sustitución leg.al de un 
crédito del deudor encomendada a la iniciativa del acre·edor. 

Concluido el estudio de la defensa preventiva de las obligaciones, 
da por terminada su teoría general d•e las mismas, haciendo un examen 
de la defensa de la obligac1ón como consecuencia de su incumplimien­
to, r·egulada por cierto, en diversos preceptos del Código Italiano ac­
tual, preciSamente en el libro sexto, titulo IV, dedicado como dice su 
rúbrica a la tutela, jurisdiccion-es del derecho, respecto a los cuales 
BETTI no hace una exégesis de gran profundidad sino que simplemente lla­
ma la atención sobre los que presentan una mayor importancia en 
cuanto se reve~an como otros tantos aspectos de la sanción que la Ley 
dispone en favor del acr.eedor para tutela d·e su interés en el caso de 
su expectativa primaria, que tiende a obtener la cooperación del deudor, 
se hay'a visto defr·audad'a de forma imputable al mismo deudor. 

En definitiva, en palabras de JosÉ Luis DE Los Mozos, traductor de 
la obra, en este libro, ·el lector encontrará sugerencias incontables, da­
tos pr.ecisos para hacer una fácil reconstrucción d-e cualquier aspecto 
o punto que le interese esclarecer, en relación con cualquier cuestión 
práctica que en la materia se le presente en su actividad profesional y, 
sobre todo, un criterio seguro que desde cualquier aspecto le dará una 
pauta para reconstruir sus conocimientos jurídicos sobre la «Teoría 
General de las Obligaciones». 

CARLOS MARÍN ALBORNOZ 

EsPIN CANOVAS (D.) «Manual de Derecho civil español». Tercera 
edición. Volumen V. Sucesiones. Editorial Revista de Derecho 
Privado. Madrid, 1970. 

El comentario que este recensionísta hace de la tercera edición del 
volumen V, sobre la materia de· Sucesiones de la obra general sobre De­
recho Civil de EsPIN CANOVAS. ·es puramente comparativo. No vamos 
ahora a descubrir al lector avisado los valores que la obra citada en­
cierra y sólo cr·eemos debe ser destacada la novedad que la última edi­
ción presenta. La operación corrl'Parativa la hacemos con la primera edi-
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cwn de dicha obra que aparece en el tomo que comentamos. en el año 
1957. Precisamente el año en que se otorga a la misma ·el Premio Jeró­
nimo González. 

Es preciso retroceder en el tiempo. Una de las partes que más aten­
ción, cuidado, desarrollo y especialización provoca en la doctrina, ven­
cidos los años cuarenta, es el Derecho Sucesorio. Parece como si hubiera 
habido una consigna y a su conjuro fueran saliendo a la luz los nu­
merosos traba¡os monográficos sobre esa parte del Derecho. Debe des­
tacarse la importante participación que ·en este movimi·ento tiene el 
cuerpo notarial, pues del numeroso grupo doctrinal que ofrece estudios 
la mayoría pertenece a dicho cuerpo. Es difícil señalar quién es el 
primero que abre marcha en esta aportación estudiosa, pero sin ánimo 
de ser rigurosamente preciso vamos a ir señalando nombres y cada cual 
ponga el orden y señale las posibles ausencias. Deben ser citados GoN­
ZÁLEz PALOMINO con sus críticos estudios de arte menor sobre Derecho 
sucesorio; RocA SASTRE con su teoría de lo rústico y lo urbano y su fa­
bulosa aportación doctrinal a través de sus estudios sobre Derecho Pri­
vado; NÚÑEZ LAGOS en SU genial prólogo a la obra de MARIO ARMERO 
«Testamento y Particiones»; G0NZÁLEZ COLLADO, ROMERO CERDEIRIÑA, PÉREZ 
SAUQUILLO, FUENMAYOR, ÜRTEGA PARDO, PORPETA, etc, que abordan la pro­
blemática de la institución de la legítima; MARIN MONROY, SIERRA BER­
MEJO, DIEz PASTOR, etc., etc., sobre diversos puntos del derecho sucesorio; 
VALLET DE GOYTISOLO con su portentosa aportación en sus apuntes sobre 
Derecho sucesorio y otra serie de trabajos también muy importantes; 
ALBALADEJO, MANUEL DE LA CÁMARA, FLORES MICHEO, .SAENZ DE SANTAMARÍA, 
JORDANO BAREA y tantos otros que pusieron en un serio aprieto a los au­
tores de obras generales sobre Derecho civil para ordenar, sistematizar. 
encuadrar y resumir sus diversas posturas. 

Y así sucedió que mientras otras obras retrasaban la salida del tome 
sobre sucesiones, ESPÍN CANOVAS hace de abanderado y completa su obra 
con ·el volumen V, sobre la materia de sucesiones. La importancia de la 
aparición de ese libro en el año 1957 debe ser resaltada a la hora de 
valorar esta tercera edición de la obra ob}eto particular de esta recen­
sión. Los que por razones particulares tuvimos que manejar toda la 
bibliografí'a sobre sucesiones que fue por entonces apareciendo, otorga­
mos a la obra de ESPÍN el gran respeto que merece un trabajo serio y 
concienzudo que ofr·ece al lector en f·orma abreviada las principales 
opiniones sobre la materia tratada. Es lógico, pues, que la obra fuera 
galardonada por el citado premio. 

De aquella edición a esta han pasado unos años y la doctrina y los 
trabajos que esta ofrece se han ido puliendo, pensando, releyendo y 
provocando ciertas alteraciones en esta nueva edición. Se ha alterado 
algo la sistemática del volumen sobr·e todo en la primera parte referent2 
a principios generales, dejando intocada sistematicamente hablando, 
las otras partes referentes a las cuatro clases de sucesiones: testada, 
contractual, forzosa e intestada. Se sigue respetando, además del índice 
sumarial, la lista bibliográfica de obras, aparte de las citas que se hacen 
al pie de la página de diversos trabajos concretos. Se añade, sin embargo. 
con acertado criterio, un índice de conceptos que sirven para localizar 
más rápidamente la cuestión buscada. De las trescientas y pico de pá­
ginas se han pasado actualmente a las quinientas y pico Existe tam­
bién una clave de ·abreviaturas. 

Estas notas genéricas sobre sistemática, ordenación de materias, bi­
bliografía ·etc., no dan más que una visión genérica de la obra Y, por 
ello, se hace pr.eciso descender a detalles lo cual nos obliga a dividir 
esta recensión en dos partes, para luego ir distinguiendo en cada una 
de ellas el material acumulado y los temas tratados. 
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A) PRINCIPIOS FUNDAMENTALES. 

a) Sucesión <<mortis causa». 

LIBROS 

Tres fundamentales puntos aborda el autor dentro de este epígrafe· 
el de herencia, el de la diferencia entre heredero y legatario como con­
secuencia de la contraposición entr·e sucesión a titulo universal y a tí­
tulo particular, tratando especialmente el problema del legatario de 
parte alícuota, y la distinción entre :;,ucesión testamentaria y legal. 

En materia de herencia, después de ofrecernos la evolución histórica 
y la conocida tesis de BONFANTE, estudia detenidamente las tres clases 
de teorías que pretenden explicar el fenómeno sucesorio: las teorías 
obj-etivas, subjetivas y las intermedias, defendida estas últimas en 
nuestra patria por CASTÁN Y LACRUZ con base en la postura de BINDER. 
El autor se limita a la exposición sin pronunciarse por ninguna. Sucede 
un poco lo mismo con la sistematización de las teorías, objetiva, sub­
jetiva y acumulativa, que utiliza para ·encuadrar la difer·enciación en­
tre heredero y legatario. Solamente al hablar del legatano de parte 
alícuota y comentar el criterio junsprudencial se pronuncia el autor 
positivamente en relación con la doctrina jurisprudencia! que con acier­
to separa la figura del legatario de parte alicuota de la del heredero. 
En relación con la distinción entre sucesión testada y legal se apro­
vecha la ocasión para exponer los diferentes modos sucesorios admi­
tidos por el ordenamiento espa.ñol. 

b) Adquisición y renuncia de la herencia. 
Dentro de este apartado se estudian una serie de conceptos básicos 

que ·entran en el concepto genérico del negocio jurídico unilateral de 
aceptación o repudiación. Se trata sucesivamente de la diferenciación 
de tres conceptos: el de apertura, el de la delación y el de la adquisición 
de la herencia. para luego examinar la situación de herencia yacente, 
el problema de la capacidad para suceder, la indignidad. el negocio de 
aceptación en forma simple y con beneficio de inventario, el der·echo 
de deliberar, el acto formal de la renuncia hereditaria y la probl-emática 
de la enajenación de la herencia 

Claramente se advl·erten divergencias expositivas en los temas tra­
dicionales. Se mterfieren los estudios sobre capacidad para suceder con 
su secuela de incapacidades y el problema de la indignidad que tradi­
cionalmente se han estudiado al enfocar la llamada sucesión testada. 
Igualmente es «res nova» en esta exposición el problema de la enaje­
nación de la herencia que remata el capítulo correspondiente. En él se 
plantean una seri·e de problemas, pero queda a mi entender sin plan­
tear el de la enajenación de la herencia y el derecho de acrecer consi­
guiente cuando existan diversos herederos y el supuesto surja. Por lo 
demás se ajusta la exposición a los cánone:;, tradicionales y dentro de 
la aceptación o sistema de adquisición de la herencia, el autor se pro­
nuncia por la tesis romanista de la aceptación. En materia de heren­
cia yacente se adhiere a la postura de ROCA SASTRE y en la correspon­
diente a la aceptación se inserta el problema del beneficio de separa­
ción de bienes. 

el Pluralidad de herederos. 
Bajo este titulo genérico cobija el autor tres puntos cuyo orden ex­

positivo es el siguiente: el derecho de acrecer, la comunidad heredi­
taria y el fin de esa comunidad repr·esentado por la partición. 

Respecto del derecho de acrecer, el autor enfoca la cuestión consi­
derando que él mismo ·es un fenómeno encuadrable dentro del sistema 
comunitario. Después de explicar su sentido histórico, perfila su funda-
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mento a través de la teoría subjetiva, que es la más seguida incluso 
por la jurisprudencia, y la objetiva que defiende casi en solitario BEL­
TRÁN DE HEREDIA. Estudia la institución a través de la sucesión testa­
mentaria, forzosa, intestada, legatarios y usufructuarios, para luego 
precisar sus efectos y el problema de la r·enuncia a la porción acrecida 
en el que militan tres posturas: la clásica que considera potestativo 
el derecho de acrecer, la intermedia de LACRuz que distingue entre parte 
acrecida y cuota originaria y la de BELTRÁN DE HEREDIA y ROYO MARTÍNEZ 
que considera forzoso el acrecimiento. 

En materia de comunidad hereditaria, aparte de su construcción 
dogmática, se estudian los probl·emas de los actos de administración 
y disposición, la anotación preventiva en el Registro de la Propi·edad 
y la enajenación de la cuota con su posibilidad del derecho de retracto. 
Respecto de la partición, o institución que termina con la de la 
comunidad, se plantea el estudio en relación con el sentido histórico 
de dos legislaciones: la romana (intercambio o permuta reciproca de 
partes indivisas) y la francesa que defiende el carácter declarativo de 
la partición Trasladando la preocupación de la naturaleza al dere­
cho ·español examina la tesiS traslativa, la declarativa y la determi­
nativa de MARTÍN LóPEz que es elevada por la doctrina italiana a la 
categoría de negocio j uridico de fijación. Después de exponer lo rela­
tivo a la acción de partición y personas que pueden ejercitarla, exa­
mina detenidamente los casos de las diversas particiones realizada por 
el testador, el comisario, los herederos y las operaciones que la misma 
comprende. Su exposición es lo suficientemente amplia para dar una 
idea genérica y de última hora sobre los principales problemas plan­
teados. Se complementa el tema con el problema de la colación, su 
naturaleza y su estudio dimensional en elementos y afectos; igual­
mente se sigue la materia exponiendo los posibles aspectos patológicos 
de la partición: nulidad, rescisión y modificación. Antes de estos as­
pectos se expone ·el problema del pago de las deudas hereditarias y, 
por último. la incidencia que representa la posible suspensión de la par­
tición en el caso de que la viuda quede ·embarazada. 

d) Adquisición hereditaria sujeta ·a reserva. 

Distanciándose de las exposiciones clásicas que engloban en un solo 
esquema expositivo las dos clases de reservas existentes (aunque G. PA­
LOMINO Y SERRANO Y SERRANO discutieron sobre la existencia de otras), 
el autor se limita en este capitulo a exponer la reserva clásica o del 
cónyuge viudo, para encuadrar la troncal o lineal en la parte corres­
pondiente a la legitima. 

Son abordados los principales problemas que la reserva clásica plan­
tea cuidando en su exposición el ofrecimiento de las tesis de los pun­
teros autores que sobre el tema se han ocupado 

e) Protección de la herencia. 

El capitulo concentra en su exposición la defensa de la herencia a 
través de las acciones que la protegen y especialmente la llamada ac­
ción de petición de herencia con su problemática en cuanto a su na­
turaleza (donde expone las tres teorías de la acción como real y uni­
versal; personal o de estado y la de carácter complejo o variable) la 
legitimación para su ejercicio y la prescripción. Se completa el capí­
tulo con el estudio del aspecto registra! o lo que es lo mismo, el reflejo 
que la herencia ha de tener en el Registro de la Propiedad según exista 
un solo heredero o varios para su debida protección. 
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B) CLASES DE SUCESIONES. 

Tanto el epígrafe como la división hecha por nosotros en esta re­
censión no se corresponde a la sistemática que adopta el autor, pues 
éste en vez de dos partes divid·e el libro en cinco, lo que sucede es que de 
la segunda a la quinta están destinadas precisamente al estudio de las 
cuatro clases de sucesión existentes. 

a) Sucesión testamentaria. 

Dentro de la misma se comprenden unas notas previas dirigidas a 
encuadrar ·el testamento y sus formalidades en cuanto a capacidad, 
incapacidades, asistencia de testigos e identificación y capacidad del 
testador. Luego ya se van exponiendo las diferentes formas testamen­
tarias (comunes abiertos, testamento cerrado, ológrafo, testamentos 
comunes excepcionales, testamentos especiales y las formas prohibidas 
de testar), en cada una de las cuales se recogen los principales ountos 
que esta serie de formas testamentarias ofrece Salvo en ligerísimas 
ocasiones el autor no se refiere a las especialidades forales. 

Acertadamente incluye en capítulos especiales, pero referidos a la 
sucesión testamentaria, el contenido típico del testamento a través de 
la institución de heredero, sustitución hereditaria, con un estudio es­
pecial referido al del'echo catalán, el legado, así como los problemas 
de la interpretación y ejecución del testamento y su posible ineficacia 
a través de las causas de nulidad, caducidad y revocación. 

b l Sucesión contractual. 

Después de un concepto genénco de dicha clase de sucesión, pasa 
a exponer las pocas manifestaciones de la misma en el derecho común 
español. deteniéndose en las manifestaciones forales de la misma (.Ara­
gón, Elaleares, Cataluña, Navarra y Galicia) y haciendo un estudio es­
pecial de la sucesión contractual del -hijo adoptivo que en la actualidad 
no sirve más que como un recuerdo histórico de una legislación re­
cientemente derogada, precisamente después de la aparición del vo­
lumen que comentamos. 

el Sucesión forzosa 

Se comprende dentro de la misma el amplio estudio dedicado a la 
legitima y su configuración doctrinal, puntos de arranQue necesarios 
para luego ir exponiendo todo ·el aspecto personal y cuantitativo de la 
regulación. Al estudiar la legitima de los descendientes legítimos in­
cluye el referente a la mejora y al exponer la de los ascendientes es­
tudia ·el problema de la reserva del articulo 811 y el derecho de rever­
sión del 812. Después de ofrecer la legitima de los hijos y padres na­
turales. adoptivos o ilegítimos, hace un estudio de la correspondiente 
al cónyuge viudo. Al no haberse podido recoger la ley sobre adopción, 
deja sin resolver esa serie de problemas y alteraciones que la misma 
ha venido a crear. 

La sucesión legitimaria hubiera quedado incompleta en su estudio 
si el autor no 'hubiese incluido dos capítulos importantísimos destina­
dos a la protección de la legitima (con los problemas de la indisponi­
bilidad de la legitima, la determinación del caudal hereditario, la re­
ducción de donaciones, el complemento de la legitima y la pr.eterición) 
y a la privación de la legítima en virtud de justa causa de desheredación. 
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d) Sucesión intestada. 

En ella se estudian los principales problemas que esta clase de su-­
cesión plantea y fundamentalmente cuándo puede considerarse proee­
dente la misma, teniendo en cuenta su carácter subsidiario. Los órdenes 
de suceder y los diferentes modos en las diversas lineas, juntamente 
el estudio de la sucesión del cónyuge y el Estado, completan la materia 
ofrecida. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ 

GARCÍA TREVIJANO Fos, JOSÉ ANTONIO: «Tratado de Derecho ad­
ministrativo». Tomo III. Volúmenes I y II. Revista de De­
recho privado. Madrid, 1970. 

Llega puntual, en su ciclo trienal, el tercer tomo de la obra de GARCÍA­
TREVIJANO, Doctor de la Universidad de Eolonia, Letrado del Consejo 
de Estado y Catedrático de la Universidad de Madrid. Se presenta al 
público dividido en dos volúmenes, densos y apretados, que rebasan las 
1.000 páginas. 

Creo que podríamos encuadrar genéricamente, y por tanto este 
tercer tomo, la obra de GARCÍA-TREVIJANO en aquel1as palabras que pro­
nunciara en la Academia de Jurisprudencia y Legislación ANTONIO 
AGÚNDEZ al decir «Encontrar el justo significado de las palabras de la 
ley es función del jurista, para asi realizar el Derecho dentro de la 
Justicia humana. Ello supone una actividad eminentemente intelectual. 
pero también y sobre todo, dirigida a fines reales de la vida». La d·eci­
siva importancia y la palpitante actualidad del Derecho Administrativo 
exige que las obras encuadradas en este campo jurídico respondan a esa 
idea apuntada y en la obra que recensionamos se cumple perfectamente 
el pensamiento citado. 

En el prólogo del tomo II decía el autor que la segunda parte del De­
recho Administrativo se refer1a al elemento humano, .aunque en dicho to­
mo sólo se recogiese ·el aspecto estático o inerte que suponía la fotografía 
del ordenamiento español y los principios de su organización. Reser­
vaba para un tercer tomo el aspecto vivo y dinámico del ·elemento hu­
mano adminllitrativo. Ahora, en este tercer tomo se advierte al lector 
la misma idea El tomo primero ,s.e referia a la infraestructura. el se­
gundo al elemento humano en su posición estática, el tomo terc·ero su­
pone el dinamismo de la gestión administrativa y el último tratará de 
los instrumentos que los protagonistas utilizan en su trabajo. El tomo 
ahora comentado, pues, trata de lo que en la técnica jurídica se deno­
mina función pública. 

Mientras en el primer volumen se juega con el problema histórico, 
se profundiza con el concepto de funcionario, se precisa la naturaleza 
d·e la relación de servicio, en el segundo se llega a minimizar el con­
tenido propio de la relación de servicio en su proyección de derechos 
y deberes, reglamentaciones, responsabilidades, derechos pasivos. y r-e­
glamentaciones especiales que completan la r·egulación legal. Ajustán­
donos a esa distinción, dividiremos esta recensión en dos grandes par­
tes que exig.en dos volúmenes del presente tomo. 
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VOLUMEN I 

A.-BASES HISTÓRICAS DEL FENÓMENO BUROCRÁTICO. DE LA BUROCRACIA A LA 
FUNCIÓN PÚBLICA. 

La historia sigue imperando en las instituciones. La esencia de cual­
guier concepto j uridico exige una regresión histórica que perfila datos 
y hace explicable -el carácter y notas que acompañan al mismo. Por ello 
el autor cuida esta parte histórica que explica el <<ser vivo biológica­
mente» de la persona que actúa por y para las organizaciones. 

Inicia el estudio con los Estados Orientales, Egipto y Grecia, en los 
que destaca el carácter sacramental y guerrero de los funcionarios Las 
primitivas monarqUJas son teocráticas en el doble sentido expuesto por 
.TELLINEK, de estar limitadas por el poder divino y ser al mismo tiempo 
representantes de él. No existió burocracia en el sentido de la palabra 
actual, salvo ·en Egipto donde el funcionario estaba bien preparado, go-
zaba de prestigio y era eficientJe. · 

En Roma hace el autor surgir, por así decirlo, el desarrollo del sen­
tido burocrático de los cargos y oficios públicos. La razón de ello se debe 
al inmenso territorio que hubo que dominar y administrar en la etapa 
de la Roma Imperial. Distingue fundamentalmente ·en su pr-eciso y do­
cumentado estudio, la etapa monárquica (donde el funcionario ejercía 
potestades delegadas, pero no propias), la etapa republicana (donde se 
distingue entre caracteres de las magistraturas. las clases y los po­
deres de ·los magistrados) y la etapa 1mperial donde surge la burocracia 
y -el funcionarismo. Todas las magistraturas republicanas se difumman 
y se sustituyen por el <<funcionario imperial». Las caracteristicas de la 
burocracia imperial son: la falta de homog.eneidad, la distinción entre 
carreras superiores (senatorial y ecuestre) e inferiores (civiles o mili­
tares) y la evolución que unas y otras experimentan. 

La edadi Media representa la vuelta a la vieja idea de que los cargos 
y empleos civiles deben desempeñarse por mil1tares y asi a los condes 
y duques (verdaderos· funcionarios) los nombra el rey entre sus s-egui­
dores, los cuales suelen ser acompañados de otros funcionarios (como 
el Canciller Mayor, custodio del sello real, el Notario mayor, redactor 
de los documentos oficiales, etc.). No puede hablarse de burocracia, ni 
de carreras administrativas, ni de nada que recuerde la idea de con­
junción y homog-eneidad administrativa. 

Frente a la poliarquía medieval el Renacimiento configura un nuevo 
tipo de Estado que se apoya en dos firmes pilares: el ejército perma­
nente y la burocracia. Los apoyos burocráticos dan a la moderna cons­
trucción del Estado sus netos contornos y condicionan el carácter rela­
tivamente estático de su estructura (HELLER). El nuevo funcionario va 
a cobrar un sueldo en periodos fijos, que saldrá de la caja del Estado. 
y •eso les da independencia. 

Para terminar de configurar históricamente la figura del funcionario 
el autor estudia sucesivamente una seri·e de posturas doctrinales que se 
han ido sucediendo. Asi se refiere en primer lugar a la doctrina cameral 
cuyo principal artífice es JOHNSON. ·el modelo weberiano debido a la obra 
de MAx WEBER que partía de la bas-e de la necesidad de un cuadro ad­
ministrativo y las críticas/ que al mismo se han hecho por diversos sec­
tores doctrmales (la doctrina americana con CROZIER y su teoría de las 
relaciones ·humanas; la posición de FINER que distingue entre actividad 
y organización del funcionario; la postura de M. MARX; la de LASKY, la 
de FRIEDRICH, la de VON MISES; la de DIMOCK, la de MERTON y la de PA­
LOMEARA. 

Seguidamente y en el mismo capítulo,. se afrontan una serie de pro­
blemas como son el de la delimitación conceptual del término <<buro-
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cracia» y que tomado en sentido o dimensión horizontal puede pr·edi­
carse de toda estructura organizativa y en su dimensión vertical estaría 
integrado por funcionarios profesionales, si bien cabe hablar de grados 
de burocratización en otras esferas, tal•es como las eventuales, interinos. 
contratados, trabajadores, etc. Igualmente afronta la critica hecha a 
la burocracia o el sentido peyorativo de la palabra, aunque realmente 
los ataques no suelen ser dirigidos a la burocracia, sino al sistema que 
la hace posible y a este respecto hace la inevitable cita de la «Ley 
Parkinson». Otro de los problemas es la relación o posición del poder 
político fr·ente a la burocracia, o sea el de la fijación d·e limites de la 
burocracia respecto de la esfera política. Termina el capítulo con una 
exposición de los grandes sistemas burocráticos (que a su juicio pueden 
reducirse a dos, el de sistema de puestos de trabajo y ·el sistema de 
carrera) y ·el último peldaño que transforma el burócrata en funcionario 
público entendido por función pública «el conjunto de personas ligadas 
por una relación de trabajo o de servicio a la Administración pública~. 
Su última conquista es la de un «estatuto». 

B.-EN EL ORDENAMIENTO ESPAÑOL. 
La parte histórica está ahora referida a España arrancando del Es­

tado absoluto y concluyendo en el ai'i.o 1918, fecha en que se inicia la 
etapa moderna. Examina, por ello, el concepto de regalía ·en orden al 
nombramiento y separación de los servidores de los monarcas y prín­
cipes; estudia diversos textos legales en orden a la provisión de oficios 
con prohibiciones, limitaciones, etc.; se refi·ere a la enajenación de los 
oficios u <<oficios enajenados» y al problema que planteaba esa situación 
que trató de paliarse con el rescate o r·eversión de los mismos. 

Pasa revista al famoso estatuto de LóPEZ BALLESTEROS, Ministro de 
Hacienda ·en la segunda etapa absolutista de FERNANDO vn, para luego 
ref·erirse a los comienzos de la etapa constitucional que no mejora, ini­
cialmente, la configuración de la burocracia hispana. Examina el esta­
tuto de clases pasivas de 1835. los Reales Decretos de 1844, el Estatuto 
de Bravo Murillo de 18 de Junio de 1852 y termina con el estudio y ex­
posición del 'Dictámen del Consejo de Estado de 19 de enero de 1866 
y el estatuto de O'Donnell de 4 de marzo siguiente. 

En lo que podríamos denominar segunda parte de este capitulo el 
autor profundiza sobre la linea evolutiva del funcionario y su forma­
ción a partir de 1857. Es decir, a partir de la famosa Ley Moyana sobre 
la Enseñanza que da nueva estructura a los estudios sobre temas ad­
ministrativos. Se refiere a la evolución que sufre el régimen funcionarial 
y la serie de regulacione.':> referidas a Cuerpos Especiales (Archiveros y 
Bibliotecarios, Profesorado, Abogados del Estado, Cuerpo Consular y 
Diplomático, Cuerpo de ·empleados de Corr·eos, Establecimientos penales. 
Cuerpo de Ingenieros y Oficiales de Secretaria y demás empleados del 
Congreso), asi como a la intervención del Consejo de Estado en el ré­
gimen burocrático de esa época a través de una serie de dictámenes. la 
maduración de los Cuerpos generales y el concepto de cesantía. 

Cierra· el capitulo un estudio dedicado a los tratadistas de Der·echo 
Administrativo que afrontan el coneepto de burocracia y función pu­
blica con desgana y sin interés. La lista es exhaustiva: OLIVAN, VENTURA 
DÓAZ, COLMEIRO, MELLADO, 0RTIZ DE ZUÑIGA, ABELLA, etc. Expresamente es­
tudia d•etenidamente dos obra.s: una de LORENZO DoMÍNGUEz que más que 
obra es un folleto y el libro de Rur:z; •LEÓN «Un arbitrio para gobernar a 
España». La jurisprudencia hasta 1918 es también expuesta en su re­
lación con el concepto de burocracia y función pública y una serie de 
puntos concretos (estabilidad, derechos económicos, la condición de fun­
cionario, efectos pasivos, la cesantía, potestad disciplinaria, oficios ena­
jenados, asimilaciones, cuerpos generales y especiales, ·etc.). 
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C.-ESTATUTO DE FUNCIONARIOS DE 1918 Y ESTATUTO ACTUAL. 

La minuciosidad con que el autor trata esta materia, así como la 
extensión que da a la misma provocaría aquí, caso de irle siguiendo 
paso a paso, una extensión desmesurada de esta recensión. Solamente 
nos limitamos a decir que tanto el Estatuto de Funcionarios de 1918 co­
mo el actual de 7 de febrero de 1964 son estudiados desde su origen y 
discusión parlamentaria, hasta sus crittcas y contenido. 

D.-HACIA UN CONCEPTO DE FUNCIONARIO PÚBLICO. 

Después de recorrer la serie de opiniones doctrinales en orden a las 
personas que trabajan para la Administración en su denominación y 
conceptos en los diversos paises (Franela. Bélgica, Italia, Alemama y 
Paises hispanoamericanos), afronta el autor determinados conceptos 
como el de funcionario (que debe aclararse por vía indirecta y negativa. 
diciendo quienes no lo son, para así llegar a comprender su significado) 
y los conceptos vectoriales o finalistas del funcionario público. Se trata 
como dlCe el autor de conceptos que se dan <<para» una finalidad deter­
minada; son conceptos con cláusulas modales y que no sirven para ge­
neralizar el concepto a otros campos. Así se examinan el concepto de 
personal en la jurisdicción contencioso-administrativa, el concepto 
fiscal. ·el concepto penal, el concepto a efectos de la responsabilidad, el 
concepto finalista y la doctrina del Consejo de Estado (que para solu­
cionar el problema conceptual dice que muchas veces hay que resolver 
con relación a cada efecto y consecuencia particular) 

Postenormente se aborda el problema de la definición de funcionario 
considerando que son dos las notas fundamentales del mismo (estar 
en relación de derecho público con una organización pública y con ca­
rácter voluntario) y que admite una subespecie: la del funcionario pro­
fesional. Seguidamente se abordan los problemas de la clasificación de 
los servidores de los entes públicos desde distintos puntos de vista. la 
distinción entre funcionario y empleado y el concepto de autoridad y 
su diferencia o identificación con el carácter de funcionario. 

E.-LA RELACIÓN DE SERVICIOS: NATURALEZA JURÍDICA. 

Los funcionarios públicos de cualquier clase que sean se ligan a la 
Administración a través de una relación de trabajo especial, cuyos ele­
mentos característicos son: al Los sujetos, que son de una parte un ente 
público y de otra una persona física. b) El objeto lo constituye la pres­
tación de la actividad, y, el El contemdo son los derechos y deberes que 
se derivan de la relación. Los caracteres de esta relación son los de ser 
de derecho público, voluntaria, personalisima e intransferible y bila­
teral. Sobre la naturaleza de la misma se ofrecen diversas teorías (con­
trato privado, teoría, política, contrato de derecho público, teoría bila­
teral, teoría unilateral y estatutaria y solución española que se adhiere 
a la naturaleza pública de la relación). 

Dos puntos últimos ci-erran el presente capitulo. El primero de ellos 
es el problema de los <<derechos adquiridos:» por los funcionarios y la 
«potestas variandi» del ente público El segundo es el de la distinción 
entre relación orgánica y r·elación de servicio y sus posibles consecuen­
cias en orden a determinados puntos muy concretos: excedencias vo­
luntarias y forzosas, actuaciones como representantes y como órganos. 
etc. Igualmente se afronta el problema de la disociación entre relación 
orgánica y de servicio (Administración local, Abogados del Estado, 
Cuerpo de Ingenieros civiles, Carrera Diplomática, etc.). 
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F.-NACIMIENTO DE LA RELACIÓN DE SERVICIO PROFESIONAL. 

En esta última parte del volumen se examinan las condiciones para 
poder adquirir la condición de funcionario, la selección, formación, igual­
dad y excepcwnes, así como los métodos sel-ectivos (democráticos, nc 
democráticos, sistemas de mérito, mérito y estabihdad), órganos encar­
gados de la selección y todos los demás aspectos que neva consigo el 
criterio selectivo, hasta finalizar con la exposición de las escuelas Y 
centros de formación de tuncionarios en los diversos paises. 

VOLUMEN II. 

A. DESARROLLO Y EXTINCIÓN DE LA RELACIÓN DE SERVICIO PROFESIONAL. 

Para explicar la razón JUStificatiVa del epígrafe se comienza por pre­
cisar la relación de servicio como una relación jurídica que contiene 
elementos personales, unas prestaciones y un contenido, siendo los 
sujetos la Administración y el funcionario, queda por precisar las 
prestaciones, que son las actividades que se exigen mutuamente ambos 
sujetos y el contenido, que está integrado por el conjunto de figuras 
jurídicas .<;ubjetivas que legitiman la ::~retensión y fundamentan la obli­
gación de la ef.ectividad de las prestaciones. 

Se hace una critica de la corriente doctrinal sistemática que encierra 
bajo el rótulo derechos y deberes de los funcionarios la materia que se 
aborda en ·el presente, ya que propiamente no se trata de derechos y 
deberes, sino de potestades y sumisiones o sujeciones, porque no han 
llegado aún a actualizarse. Dentro de la legislación vigente del año 1964, 
distingue el autor al exponer la materia tres puntos concretos: las situa­
ciones de ventaja. las de desventaja y las posibles modificaciones en la 
relación de servicio. 

Respecto de las situaciones de ventaja precisa dos clases, según estén 
encuadradas en lo económico o no tengan ese contenido. Entre las ven­
tajas no económicas se estudian la protección del Estado, que se tra­
duce en el contenido del artículo 63 del texto de la ley de 1964, que dice: 
<<El Estado dispensará a los funcionarios la protección que requiera el 
ej-ercicio d·e sus cargos, y les otorgará los tratamientos y consideraciones 
sociales debidas a su jerarquía y a la dignidad de la función pública>. 
Igualmente se desarrolla la materia de la permanencia en la función 
a través de los principios de inamovilidad y estabilidad, con sus dif-e­
rentes matices, los problemas de conservación del puesto y excedenc1as 
forzosas, las recompensas (condecoraciones en sus diversas especies) y 
el sistema de vacaciones, licencias y permisos. Es de destacar el estudio 
especial que se hace sobre las posibles invenciones o inventos que el 
funcionario realiza en el ejercicio de su cargo. El autor considera que 
debe seguirse el criterio de la legislación italiana que distingue según 
que el invento se realice por el funcionario que ha sido admitido a la 
función pública precisamente para conseguirlas (y que corresponden al 
Estado) y aquellas otras en las que no concurren esas circunstancias. 

Entre las ventajas de carácter económico -estudia su evolución y 
formas (sistemas de arancel, tasas, cánones, porcentajes, beneficios y 
sueldo), deteniéndose en la naturaleza del sueldo y sus dos tesis uni­
taria y discriminatoria, según se considere el sueldo como contrapres­
tación d·el trabajo o prestación alimenticia o, por el contrario, los que 
distinguen los conceptos que no obedecen a una contraprestación y los 
que si la tienen. Se examina el sueldo personal, los trienios, las pagas 
extras, las ind-emnizaciones, gratificaciones, incentivos y una serie de 
problemas relacionados con todo ello en casos ·excepcionales como los de 
los funcionarios en el extranjero, los pertenecientes a los Organismos 
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Autónomos, los que no tienen jornada normal, los sistema.<> de nóminas 
y los tres principios de inembargabilidad de la retribución, servicio pres­
tado y, reflejo presupuestario. 

En las situaciones de desventaja encaja los que podríamos denommar 
deberes. Especialmente se estudian los de diligencia, fidelidad, buena 
conducta, obediencia, corrección frente al público e incompatibilida­
des, rematando el capitulo con dos cuestiones importantísimas como son 
la modificación y la extinción de la relación de servicio. En la modi­
ficación, que se distingue si es subjetiva o por el contrario objetiva, se 
afrontan los conceptos de sustitución, provisión de vacantes, exceden­
cia, situación de supernumerario, suspensión de funciones y el principio 
de que no se puede pasar a la situación de supernumerario desde la 
situación de excedente voluntario. En materia de extinción distingue 
el autor tres cla.<>es o formas de producirse. La que se debe a hechos 
jurídicos (muerte, desaparición del ente público, condena penal, pér­
dida de nacionalidad y edad de jubilación), actos de la Administración 
(sanción diSciplinaria, jubilación por incapacidad permanente, aban­
dono del servicio, baja en el servicio) y actos voluntarios del funcionario 
(renuncia y jubilación voluntaria). 

B.-DERECHOS PASIVOS DE LOS FUNCIONARIOS PROFESIONALES. 

Según el concepto sea referido a la.<> personas o al der·echo en si, 
puede obtener una doble referencia. Por clases pasiva.<> ·en sentido sub­
jetivo deben ser entendidas el conjunto de personas que perciben pen­
swnes de la Admmistración Pública una vez que el funcionario ha 
dejado de prestar servicio por ·extinguirse la relación. La pensión en 
sentido objetivo, es una prestación dinerana periódica que el Estado 
y los demás entes públicos entregan después de finalizar la relación de 
servicio, a sus funcionarios o familias, y cuya cuantía es proporcionada 
a la duración de los servicios prestados y a los sueldos percibidos. 

Después de exponer estos conceptos se estudia detenidamente la evo­
lución histórica legislativa española en esta materia. Se pasa revista 
a las pensiones directas hasta el año 1926 (pensión como gracia y pen­
sión como justicia), pensiones familiares (viudedad y orfandad), al Es­
tatuto de clases pasivas de 1926 y sus posteriores modificaciones hasta 
llegar al vigente de 21 de abnl de 1966. Sobre la base de este último se 
examina la naturaleza de la pensión (con sus tres teoría.<> de sueldo di­
fe:rido, prestación alimenticia y pensión como seguro público). sus cla­
ses y otros puntos concretos que diremos En las cla.<>es conviene dis­
tinguir con el autor las ordinaria.<> (directas e indirecta.<> o familiares) 
y las ·extraordinarias y ordinarias derivada.<> de ellas (a favor de las 
familias de los pensionistas extraordinarios) y las pensiones g·eneradas 
por la mujer del funcionario. Especialmente se estudian otras cues­
tiones como el de actualización de penswnes con su doble sistema de 
revisión individualizada que utilizó la Ley de 23 de diciembre de 1961 y 
la revisión mediante porcentajes medios de aumento que utiliza la Ley 
de 16 de diciembre de 1964 en el nuevo Estatuto; dentro de lo que pu­
dieramos llamar fa.<>e procesal o procedimental, se exponen los pro­
blemas de competencia y recursos, principios generales, procedimientos 
ordinarios y ·especiales, habilitados de clases pasivas y la relación entre 
los conceptos de derechos pasivos y derechos adquiridos. Se aborda tam­
bién los supuestos de extinción, suspensión y pérdida y sus posibles 
consecuencias: la transmisión y el derecho de acrecer. 

C.-FUNCIÓN PÚBLICA, POLÍTICA Y DERECHOS FUNDAMENTALES. 

El presente capitulo está destinado a tratar de resolver el problema 
que plantea una doble interrogante: ¿el funcionario profesional pi·::!rde 
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su personalidad al entrar a formar parte de los cuadros administra­
tivos? ¿goza de los mismos derechos fundamentales que los demás ciu­
dadanos, o, por el contrario, abdica de parte de ellos pr-ecisamente por 
haber aceptado voluntariamente dicha condición?. 

Para responder a estas dos preguntas el autor va señalando etapas 
históricas en las que se detiene para revisar la legislación de diversos 
paises. Fundamentalmente señala la etapa de esclavización del fun­
cionario profesional en la época absolutista y la segunda etapa de neu­
tralización politica del funcionario profesional fuera del servicio. Como 
principales instrumentos de neutralización del funcionario profesional 
estudia el sistema de mérito y estabilidad. Examina la neutralización 
política fuera y dentro del servicio y el nuevo sistema de neutralización 
constituido por las incompatibilidades e incapacidades 

Referido el problema a España y su sistema, el autor señala una serie 
de etapas que se inician con las Cortes generales del año 1810 hasta 
1837 y que finalizan en la etapa de 1939-1970. Las normas españolas. 
dice el autor, que han tratado del tema son variadas y cada una han so­
lido enfocarlo desde perspectiva diferente. Fundamentalmente las re­
duce a tres: a) Las Constituciones (que enfocan la cuestión desde el 
angulo del parlamento). bl Las ley-es electorales (que sei'ialan incapa­
cidades para ser parlamentario) y el Las leyes ·especiales de incompa­
tibilidad. Termina la exposición abordando el tema de la Asociación y 
Sindicación de los funcionanos y su representación en órganos de la 
función pública. 

D.-RESPONSABILIDAD DE LOS FUNCIONARIOS PROFESIONALES. 

Perfectamente queda centrado el concepto de responsabilidad y los 
matices que admite. «Los funcionarios, en cuanto tales, al igual que 
los demás ciudadanos, deben responder de sus propios actos; en oca­
siones su responsabilidad no se dif-erenciará de la de los demás, pero 
otras veces será distinta en su origen, contenido y forma de exigirse». 
Prácticamente reduce las responsabilidades a la penal, la civil, la dis­
ciplinaria y la contable. 

En la responsabilidad penal (por actos u omisiones tipificadas como 
delitos o faltas) se estudian unas series de problemas de fuero compe­
tente, autorizaciones previas y relaciones entre la responsabilidad penal 
y disciplinaria. En la responsabilidad civil (cuando se ocasionen daños 
o perjuicios a la Administración o a un tercero) en la que se estudian 
problemas interesantísimos y muy de actualidad doctrinal: la antigua 
responsabilidad personal y la responsabilidad objetiva de la Adminis­
tración. En la responsabilidad disciplmaria (derivada de su pertenencia 
a la Administración) se exponen los problemas de su naturaleza y fun­
damento, sobre los cuales expone una serie de teorías, concluyendo con 
su opinión en la que se hace preciso distinguir la naturaleza y el fun­
damento La naturaleza es la misma que la de la potestad punitiva 
general y de la pena; mientras que el fundamento d·e la potestad dis­
ciplinaria se explica en la supremacía ·especial que hace nacer rela­
ciones de sujeción concreta y respecto de las cuales el poder de policía 
general tiene poco que decir. 

Especialmente se estudian los problemas de los principios de lega­
lidad y oportunidad, las fuentes normativas del ordenamiento español, 
el ámbito del Reglamento de 16 de agosto de 1969, los sujetos respon­
sables, las infni.cciones disciplinarias, sus clases y las sanciones, además 
del proc-edimiento y el Tribunal de Honor. Termina el autor con una 
sutil distinción entre responsabilidad politica y responsabilidad disci­
plinaria. La responsabilidad es función de la naturaleza de la relación: 
si ésta es política, aquella lo será también; si es profesional, así s·erá 
ésta. 
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K-FUNCIONARIOS EXCLUIDOS, RELACIONES DE SERVICIO NO PROFESIONAL, RE­
LACIONES CONTRACTUALES Y ADMINISTRACIÓN MILITAR. 

Entre los funcionarios excluidos del texto de 1964, destaca el autor 
en primer término, a los pertenecientes a la Admmistración de Justicia 
regidos por la Ley de 18 de marzo de 1966, primera componente básica 
del Estatuto de dichos funcionarios. También quedan excluidos el Mmis­
teno Fiscal por regularse a través del Decreto de 27 de febrero de 1969, 
los Secretarios de la Administración de Justicia, según el de 2 de mayo 
de 1968, el Cuerpo de jueces mumcipales y comarcales por el de 19 de 
junio de 1969 y el cuerpo de oficiales, auxiliares y ag.ent·es de la Justicia 
y Justicia Municipal, regulados por el de 6 de junio de 1969 y por úl­
timo, el de médicos forenses por el de 10 de octubre de 1968 Espe­
cialmente se refiere a los Registradores de la Propiedad, a quienes 
califica de cuerpo especial y técnico y de funcionarios públicos, negando 
en ciertos casos este carácter a los Notarios y Ag·entes de Cambio y 
Bolsa. También trata del personal auxiliar que ostenta un <<status» de 
ciertos perfiles dificiles. Manti·ene la posibilidad de ·exigir responsabi­
lidad al Estado en los actos de servicio. Considera aplicable la Sen­
tencia de 18 de febrero de 1967, en cuanto no se entienda viable en lo 
que al articulo 43 del texto de 1964 se refiere. Igualmente se refiere a 
los Recaudador·es de Hacienda. 

Entre las relaciones de servicio no profesional cita y ·estudi31 los fun­
cionarios políticos, los funcionarios honoríficos, los Consejos Perma­
nentes del 1Estado y los funcionarios de empleo. En la relación con­
tractual expone las diferencias y conceptos entre el trabajador y el 
funcwnario, los estatutos y otra seri·e de puntos concretos relacionados 
con este aspecto. Por último se expone la problemática de la Adminis­
tración militar en la que se distingue los conceptos de funcionarios 
militares, funcionarios civiles, destinos civiles y «servicios civiles». 

F.--LA FUNCIÓN PÚBLICA DE LOS ENTES DE COBERTURA SECUNDARIA. 

Realmente el capitulo se centra en el estudio d•e los funcionarios de 
la Administración local. Se hace el mismo con apretadas citas legisla­
twas y atendiendo al proceso evolutivo en orden a la intervención es­
tatal con una primera fase de control de idoneidad y una segunda de 
estatización de los funcionarios. Se hace un estudio de la reforma de 
5 de diciembr·e de 1968, de los derechos pasivos y de la formación de los 
funcionarios a través de los criterios selectivos, la especialización y loo: 
cursos de diplomados. 

Especialmente se hace referencia y ·estudio del personal de las en­
tidades públicas no territorial-es, de los organismos autónomos, de las 
organizaciones sin personalidad, de las Administraciones indirectas, de 
los organismos autónomos locales y de las soci·edades de entes públicos. 
En todos estos casos se cita la legislación y se hacen los oportunos 
comentarios. 

En Apéndice especial se hace un estudio interesante de la llamada 
función pública comparada, examinando las bases de la misma y dedi­
cando sendos comentarios a la función de la URSS y en China Con­
tinental, así como en los paises en via de desarrollo. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ 
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IGLESIAS, JuAN: Derecho Romano. Instituciones de Derecho Pri­
vado. Ediciones Ariel, s.a edición, 718 págs. 

La presente obra del profesor IGLESIAS, ampliamente conocida y rei­
teradamente manejada en los medios universitarios, ha sabido con­
jugar •en perfecto equilibrio, el más exigente rigorismo científico con 
la claridad expresiva y sistemática que le confiere un innegable valor 
pedagógico. 

Su amplia introducción se abre con unas breves nociones acerca 
del der·echo y su interpretación, destacándose por encima de la metó­
dica preconizada por IHERING, el carácter dinámico de un derecho en­
tendido en su vocación funcional de justicia. Sigue un resumen -no 
por sucinto menos completo- de la historia socio-política de Roma, 
donde desde su fase primitiva pasando por la República y el Principado 
hasta llegar al Imperio absoluto, se pone de manifiesto el constante y 
evolutivo conci•erto de Politica y Derecho en la labor constructiva de 
la asoci•ación y del Estado. 

Aj•eno a todo dogmatismo, entroncando las Instituciones con sus pre­
supuestos vitales, se enfrenta el autor al estudio de las distintas fases 
de desarrollo d·el Derecho Romano: El <<ius civile», vinculado al Es­
tado-ciudad y asentado sobre el formalismo de sus normas consuetu­
dinarias; el «ius gentium», en plena etapa de expansión dominadora, 
canalizado por la jurisprudencia y la legislación imperial y, en fin, el 
derecho bizantino, nacido en la quiebra de la vieja civilización itálica. 
Con rigurosa metódica histórico-jurídica busca una visión general y 
conjunta, lejos de divisiones cerradas e impermeabLes, evitando el có­
modo uniformismo y calibrando en todas sus dimensiones el devenir 
constante de convicciones e ideas. 

Después de analizar la .evolución de la ciencia romanistica y su es­
tado actual, se muestra contrario a admitir en ella cualquier síntoma 
de decadencia o crisis, por cuanto el Derecho Romano sigue proyec­
tando sobre el mundo de hoy su .espíritu, su •esencia y un cúmulo de 
posibilidades no agotadas. 

Cerrando la parte introductora, aparece un breve comentario a las 
ideas romanas del derecho, en ·el que importa destacar la noción to­
davía vigente de la «Aequitas» y la visión de una «Iurisprudentia» más 
atenta ·a la solución de problemas vitales que a la rigid·ez de puros es­
quemas doctrinales. 

El núcleo central de la obra •aparece sistematizado en cinco libros o 
grandes apartados: Parte g.eneral; Derechos reales; Derecho de obli­
gaciones; Derecho de familia; Sucesiones y donaciones. 

La parte general se •abre con el estudio d·el sujeto de derecho bajo 
la distinción de personas físicas y jurídicas. Se recoge la doctrina jus­
tinianea en torno al nacimiento así como el régimen de protección 
del «nasciturus», y se analiza ampliamente la problemática de una ca­
pacidad condicionada por el <<Status»: libertad, esclavitud y patronato, 
ciudadanía y situación fammar. 

En torno al tratamiento doctrinal de la persona jurídica, ·evita el 
autor ·entrar en el fatigoso .análisis de La polémica tradicional y pa­
rece mostrarse decididamente vitalista, al señalar que el derecho san­
ciona tan sólo una •existencia impuesta por la suprema realidad del 
suceso humano. Afirma asimismo la personalidad de la asociación ro­
mana •al margen del reconocimiento gubernativo y niega, aún en la le­
gislación justinianea, la existencia de un concepto moderno de funda­
ción, como «patrimonio de fin» dotado de autonomía institucional. 

16 



458 LIBROS 

Se enfrenta a continuación con la temática del negocio jurídico. Y 
entiende que su teoría general es obra del artífice moderno a través d•e 
la generalización homogénea de elementos romanos Señala la aus·::mcia 
de un reconocimiento pleno de la idea de repr-esentación y analiza bre­
vemente los elementos accidentales del negocio, finalizando con una 
apretada síntesis del procedimiento civil. 

El libro segundo, dedicado a los der-echos r·eales, se inicia con un 
estudio sistemático y clasificatorio de las cosas, donde se destaca la 
tardía aparición de la distinción muebies-inmuebles, surgida bajo la 
influencia de las tendencias orientales, y la limitada aplicación romana 
de la noción de «universitas:». La naturaleza del derecho real es enfo­
cada con moderación y realismo, entroncando su diversificación frent~ 
a los derechos obligaciona1es en el bmomio procesal «actlo in rem:.> y 
«.actio in personam». 

Entrando en el estudio singular de cada institución, el régimen de 
propiedad es analizado con especial detenimiento, partiendo de su evo­
lución <histórica y significando sus distintas manifestaciones: «In bonis 
haber·e:.>, propiedad quiritaria, provincial y peregrina. Los cauces adqUI­
sitivos del dominio se sistematizan a mediO de la conocida -antítesis de 
originarios y derivativos. Entre los primeros se destaca la ocupación 
y accesión y entre los últimos se mencionan «mancipatio», <<in iure ce­
ssio», «usucapio» y «traditio», en la que, a juicio del autor, la «iusta 
causa» es elemento independiente y distinto de la concorde voluntad 
de las partes. Un estudio de las def•ensas procesales y una br-eve expo­
sición del condominio, cierran el capitulo dedicado al derecho de pro­
piedad. 

Con relación a la posesión, evita el autor entrar en l'a polémica, ya 
tradicional acerca de su naturaleza. Tan sólo de pasada y rifiriéndose 
a las expresiones de Papiniano en los Digesta, entiende que no comporta 
su valoración como derecho, sino el reconocimiento de su virtualidad 
en orden a ciertas adquisiciones JUrídicas. De otro lado, y en trance 
clasificatorio, asimila «possesio naturalis» y mera detentación; califica 
de simple «possesim> a la protegida por los interdictos e identifica la 
"possesio ad usucapionem<> y «civilis». La posición del precarista se­
cuestratario y acreedor pignoraticio en la etapa preclásica es estudiada 
de forma prolija, si bien se reconoce que en una fase posterior se con­
vierten •en figuras anómalas al cesar su actuación como «en lugar de 
propietarios». Dentro del campo de las servidumbres -aparte su ré­
gimen positivo debidamente expuesto por el autor- interesa anotar 
entre sus más sugestiv•as conclusiones que la «servttus» romana es en­
tendida en todo caso como relación personal y no funcionari•a; y que 
en las denominadas servidumbres positivas -«oneris ferendi»-, el de­
ber de conservación y reparo no agota ni atañ·e a su contenido esencial 
y tiene tan sólo el valor de una consecuencia particular y accesoria de 
aquello -la tolerancia de apoyo- que constituye su auténtica <<ratio» 

Contiene asimismo el texto comentado una breve referencia a los 
derechos de uso, habitación y usufructo, este último de tipo estricta­
mentQ personal y que admite únicamente la cesión de ejercicio, criterio 
que algunos autores, como BELTRÁN DE HEREDIA. trasladan hoy al derecho 
español no obstante los términos un tanto radicales del artículo 480 
del Código civil. 

Siguen unas sumarías acotaciones ·en torno a enfiteusis y superficie, 
figura ésta nacida al calor de múltiples imperativos socio-económicos 
y cuyo carácter real viene a ser reconocido durante el período justi­
nianeo. Cierra el capítulo dedicado a los derechos reales, el análisis de 
los d-e garantía, fundamentalmente «Pignus» e «Hypotheca», diferen­
ciados por razón de la transmisión posesoria, sin acudir, como en tiem­
pos posteriores, a una línea distintiV'a vinculada a la naturaleza mobi-
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liaría o inmobiliaria de su objeto, que difiéultará la aparición, hoy fe­
lizmente lograda, de la hipoteca sobre muebles. 

El libro tercero, destinado •al estudio del derecho de obligaciones, 
contiene a modo de pr.eámbulo interesantes preciswnes acerca del con­
cepto y evolución histórica de la «obligatio». Se recoge la teoría d·el 
débito y responsabilidad como elementos que teniendo otigen indepen­
diente y distinto, integran hoy, por via de fusión, un concepto unitario, 
si bien se hace notar l!a ausencia de datos que perini.tan probar de mo­
do contundente que tal distinción fuese sentida de forma viva y realista 
por los primitivos romanos. Se pone igualmente d·e relieve el carácter 
de sujeción física del «nexum», frente al reconocimiento de la <<fides» 
y el significado espiritual de la «Sponsio'>, oasí como la progresiva evo­
lución de la <<obligatio» por la transformación del vinculo corporal en 
otro de naturaleza jurídico-Ideal. 

Entrando a contmuación el autor en el tema del objeto de las obli­
gaciones, erige como noción primaria y esencial ·el concepto de pres­
tación, de la que son requisitos ineludibles su posibilidad, licitud, pa­
trimonialidad y determinación. En linea clasificatoria analiza seguida­
mente el carácter y naturaleza de las obligaciones divisibles, genéricas, 
alternativas y pecuniarias, y de aquellas otras que atendiendo a sus 
elementos personales, sistemat1za en ambulatorias, parcíarías, cumula­
tivas y solidarias. Significa la concepción romana de la «obligatio» como 
vinculo exclusivo de acreedor y deudor, que ·engendra la nulidad de las 
estipulaciones a favor y a cargo de tercero, principio cuyo rigorismo 
aparece fuertemente atenuado en el período justinianeo; y recoge el 
régimen jurídico de las obligaciones naturales, que define por su au­
sencia de cobertura procesal, negando en torno a ellas y por su extrema 
variedad, la posibilidad de una disciplina uniforme. 

En cuanto a ra teoría de las fuentes oblígacionales -Y a efectos de 
sistematización- distingue tres apartados fundamentales: Contratos, 
actos lícitos no contractuales y actos ilícitos 

Por lo que a los contratos se refiere, y aun reconociendo la exaltación 
del elemento consensual en fases posteriores, la doctrina clásica -in­
clica ·el autor- supedita su efectividad, presupuesto el acuerdo, a la 
forma o al «agere», con la sola excepción de los simplemente consen­
suales, que juntamente con los reales, formales ·e innominados Integran 
la tipología contractual romana. 

Desarronando ampliamente cada una de ·estas categorías, y a efectos 
expositivos. engloba dentro de los reales a mutuo, <<comodato» depósito 
y prenda. Agrupa dentro de los consensuales -nacidos ·en plena co­
rriente de expansión, como respuesta a las nuevas necesidades comer­
ciales-, la compraventa, arrendamiento. sociedad y mandato y recoge 
en cuanto a los formales la distinción de Gayo entre literales y ver­
bales. dedicando especial atención al régimen y contenido de la <<Sti­
pulatio». Por último, con relación a Jos innomín•ados -denominación 
de cui'io bizantinO-, se alude al texto clasificatorio del Digesto, que 
mantiene una tipícidad objetiva en base a la naturaleza de la pres­
tación: <<do ut des», «do ut facias», «facio· ut des» y «facio ut facias». 

Siguiendo el análisis de las fuentes de l•a obligación, y en el campo 
de los actos lícitos no contractuales, estudia en primer térnUno la pro­
mesa unilateral, cuya validez jurídica viene impuesta por razones de 
interés público o circunstanci•as especiales. Precisa a continuación lo.s 
requisitos estructurales de la «Negociorum gestio»: Ajenidad, interés 
patrimonial del <<dominus» y suficiencia del <<Utiliter coeptum» y ter­
mina recogiendo el concepto de enriquecimiento injusto -lucro «sine 
causa)} a costa ajena-, que enlaza con la exposición de los diferentes 
tipos de «condictio». 



460 LIBROS 

Dentro de la.s ·Obligaciones nacidas de acto ilícito, se parte de la dis­
tinción entre delito público y privado (Crimen o «delictum»), y se afirma 
la ausencia de una categoría general de «delicta», por cuanto tan sólo 
se integran en el ordenamiento determinados supuestos de naturaleza 
particular: «furtum», «rapina», «iniuria» y «damnum injuria datum~ 
a los que debe añadirse la noción postclásica del cuasidehto. En tales 
casos -dice el autor-, se generan las pertinentes acciones penales de 
carácter intransmisible y noxal, de las que han de diferenciarse aque­
llas que persiguen cumulativamente pena y resarcimiento, o bien este 
último con exclusividad. 

Continuando la exégesis del régimen JUrídico obligacional, reconoce 
el autor las dificultades que entraña el conocimiento de los limites his­
tórico-dogmáticos entre los que se mueve la responsabilidad del deu­
dor. Sobre todo por lo que se refiere al origen y evolución del concepto 
de «Culpa», que considera probablemente extraído del campo delictual 
y trasladado dentro del marco de las relaciones contractuales. Estudia 
asimismo los mecanismos de garantía, tanto reales como personales, 
deteniéndose en especial en los derivados de contrato estipulatorio. 
Las causas extintivas de la relación obligatoria son examinadas con 
cuidadosa atención. Y así, interesa üestacar que a diferencia del de­
recho moderno, la novación romana ilnphca en todo caso la desapa­
rición del vinculo primitivo; y que el supuesto compensatorio opera en 
Roma y en su época clásica, como fenómeno procesal de limitado al­
cance. De otro lado, y a juicio del autor, la constitución de Justiniano 
-origen de múltiples polémicas- que mantiene la compensación «ipso 
iure» no puede conducir a conclusiones radlCales. La mera existencia 
de créditos compensables -dice- lleva tan sólo a su desvirtuación, 
pero su extinción se realiza a través de la oportuna sentencia judicial. 

Un últilno capitulo referente a la transmisión de créditos y deudas, 
pone punto final al libro tercero y con ello al estudio del derecho de 
obligaciones. 

De acuerdo con ·el plan expositivo de la obra, sigue la exégesis del 
régimen familiar romano, escindida en tres apartados fundamentales: 
Familia, matrimonio y tutela. Y así se analiza en primer lugar el ca­
rácter y ·evolución :histórica de la familia, los perfiles institucionales 
del «Pater», el mecanismo de la <<adoptio» y la reglamentación del 
«peculium». En el campo de la relación conyugal se pone de manifiesto 
el significado afmmalista de las nupcias, la admisión del divorcio y la 
regulación justinianea del concubinato, recogiéndose asimismo los di­
ferentes regímenes patrimoniales de absorción. separación y dote. El 
apartado final, destinado a la institución tutelar, estudia sus diversos 
supuestos y correlativa disciplina jurídica, manteniendo la diferencia­
ción tutela y cuaratela en razón a las ideas d.e «auctoritas» y «gestim, 
que respectivamente las presiden. 

La última parte de la obra se inicia con el estudio del derecho here­
ditario, que pese a sus profundas transformaciones a lo largo del de­
venir histórico, mantiene una fiel adecuación a los dictados de la es­
tructura familiar, al margen de una conformación rígidamente patri­
monialista. A lo largo del texto van desfilando conceptos e instituciones 
de enorme valor, aún para la problemática hereditaria de nuestro ac­
tual momento jurídico: la idea de «succesio» y la concepción dogmá­
tica de la herencia, delación, colación, acrecimiento, aceptación y 
adquisición hereditaria; responsabilidad <<ultra vires» y beneficio de in­
ventario; construcción jurídica de la herencia yacente. 

Afirmado el carácter preva1ente de la sucesión testamentaria, el 
testamento se califica como acto unilateral de última voluntad, cana­
lizando formalmente a través de una tipología analizada con especial 
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cuidado, a la que sigue un detenido estudio de la capacidad sucesoria 
y de la problemática, siempre vigente, de la <<heredis institutio~. 

Después de recoger la regulación de la sucesión «ab intestato» desde 
la ley decenviral a la Compilación justinianea; y las limitaciones a la 
libertad testamentaria con la aparición de la legítima material y for­
mal, se deti·ene el autor en extensas consideraciones acerca del legado 
y los fideicomisos. El legado es entendido como disposición «mortis 
causa», testamentaria o codicilar, sobre bienes concretos, con cargo al 
heredero. Su esquema clasificatorio se configura de un lado atendiendo 
a los muy varios y diversos elementos que pudieran servirle de objeto, 
y de otro. por razón de su forma y efectos, con el estudio de las cuatro 
modalidades tipificadas en el derecho clásico; <<Per vindicationem», «per 
damnationem», «Per praecepcionem» y «Sinendi modo». Después de re­
ferirse al régimen de adquisición y limitaciones legales, cobertura pro­
cesal y nulidad del preiegado, recoge el autor en apretada síntesis, la 
reglamentación y concepto del fideicomiso universal, substitución fidei­
comisaria y fideicomiso de familia. 

Cierra la parte final de la obra comentada, una brev·e exégesis de las 
donaciones, en la que se pone de manifiesto su tránsito de «genus ad­
quisitionis>> a instituto autónomo y la caracterización de la donación 
,,mortiS causa» en razón a la contemplación de muerte. 

Una bibllografia general y un índice alfabético por materias agotan 
el contenido del texto, facilitando en gran medida la labor de consulta. 

La obra del profesor IGLESIAS ocupa, sin duda, un lugar destacado 
dentro de la investigación romanistica patria y ha servido de magistral 
apoyo en la iniciación de numerosas generaciones de juristas. Pero se­
na injusto reducirla a los estrechos limites de una valoración didáctica. 

Sus páginas son siempre un brillante exponente de precisión siste­
mática y rigorismo científico. Técnica depurada y capacidad de sin­
tesis se unen para ofrecernos una visión general y conjunta del iuspri­
vatismo romano, evitando cuidadosamente el dogmatismo fácil y el 
bizantinismo dialéctico. No se propone ciertamente el autor la exhu­
mactón de un derecho arqueológico ni se entretiene en nostálgicas consi­
deraciones. La obra viene a ser, por el contrario, un emocionado acto 
de fe ·en las posibilidades actuales del Derecho Romano, porque su es­
píritu y su esencia no son en modo alguno ajenos a la problemática del 
mundo de hoy y porque un derecho capaz de moldear y comprender 
las exigencias del acontecer humano, tiene todavía mucho que decir a 
una ciencia jurídica atrincherada frente a la realidad, con el triste ba­
gaje de acartonados dogmas. 

GERMÁN GALLEGO DEL CAMPO 

PuiG BRUTAU (J.): «Fundamentos de Derecho Civil». Tomo IV. 
Volumen II. Filiación. Patria Potestad Adopción. Alimentos. 
Tutela. Bosch. Barcelona, 1970. 

En la serie innumerable de consultas bibliográficas que amigos, com­
pañeros, instituciones y bibliotecas me han hecho a lo largo de varios 
años, siempre he respondido con una seguridad enorme ante obras de­
cisivas como la que nos toca recens~onar. La obra de Pura BRUTAU, ya 
casi monumental, es no sólo importante y decisiva, sino imprescindible 
en cualquier biblioteca jurídica que aspire a ese suficiente titulo. Mi 
opinión no puede aceptarse como dogma. Es la opinión de un «ele-
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mental» aficionado a los libros que viene retratado en esa imagen fe­
nomenal que el Magistrado Agúndez (.A.) exponía en su conferencia de 
la Real Academia de Jurisprudencia y Legislación el 12 de mayo de 
1970: <<El jurista no ·encuentra deseo más sugestivo, más apasionante, 
que tener muchos libros y poder formar con ellos una magnifica bibliote­
ca. Allí estarán sus buenos libros, unos al lado de los otros, con mil recuer­
dos de los años mozos universitarios, con la nostalgia sentimental en los 
procedentes de acervos familiares, con el cordial y orgulloso regusto de 
los adquiridos en los momentos de sacrificios económicos, los traídos 
para resolver un pleito determinado o centrar la cita en estudio de in­
mediata publicación. Ellos f·orman la historia del Abogado, del Pro­
fesor, del Juez, del Notario, del Registrador, y son la razón determi­
nante de su laborar jurídico, donde consolidará los conocimientos de 
antiguo adquiridos, y donde le aflorarán ideas. sugerencias, para en­
contrar la luz entre verdades de aparente similitud'>. 

En mi biblioteca, no muy importante, pero si numerosa, figura en 
sitio preferente la obra, aun incompleta, de PUIG BRUTAU. En la seri= 
de orientaciones dadas sobre el libro a las personas e instituciones con­
sultadas he comprobado que han seguido mi consejo. Las razones que 
lo apoyaban podríamos resumirlas en tres ·o cuatro conclusiones que 
eJ:\ forma general encuadran la obra de PuiG BRUTAU. El estilo y la sis­
temática de su exposición no se ajustan a moldes clásicos, sino que 
podríamos denominarlos peculiares; es riguroso en las citas bibliográ­
ficas que maneja con fluidez y que casi agotan las más recientes sobre 

'cada materia; a diferencia de otros autore3 que mantienen tesis más 
o menos eclécticas, el que comentamos sigue una postura que va per­
fectamente de acuerdo con su general pensami-ento civilístico; es obra 
que mantiene un equilibrio entre la exposición general y los casos con­
cr·etos que aborda y resuelve; por último, la jurisprudencia citada es 
la mayor parte de las veces lo suficientemente extensa para conside­
rarla como válida a los ·efectos de apoyar la doctrina mantenida 

Carezco de referencias personales del autor. Sé, porque lo dice el 
libro que recenswno, que es Abogado del Ilustre Colegio de Barcelona. 
pero ahí se agotan mis conocimientos. Realmente al enjuiciar el libro 
se apaga, por así decirlo, un poco la importancia de la figura humana 
del autor y se destaca imperioso el contenido de la obra objeto del co­
mentario. Este tomo IV, en su volumen II, aborda unos temas que he­
mos de respetar en su exposición y que comprende cinco de los prin­
cipales problemas jurídicos de la familia. Abre marcha la filiación con 
todos sus aspectos y problemas. Le sigue el viejo tema de la patri~ 
potestad. complementado por la adopción, la materia de alimentos y 
el organismo tutelar. Todos estos temas están prácticamente de actua­
lidad. La filiación encerrada ya como tema del premio AzcARATE con­
vocado por el Ilustre Colegio de Abogados de Madrid para el año 1971; 
la adopción en su nueva y actual legislación española re cien ·estrenada; 
la patna potestad, institución tan puesta a prueba en esta generación 
de jóvenes melenudos e insurrectos y por último, esas otras dos insti­
tuciones que juegan al corro en las relaciones personales que la fa­
milia ofrece. 

nebemos destacar como tónica general del volumen que, a su vez 
lo es de toda la obra, cómo ·el autor está pulsando al ofrecernos sus 
comentarios la realidad humana de los problemas y al reproducir esa 
respetuosa letra d€ la ley la da el orden de pensamiento teórico que 
sirve para que el estudioso saque las conclusiones prácticas que el caso 
preciso exige. Las citas bibliográficas van siempre al pie de página y 
a cada capitulo acompaflan una serie cronológica de las mismas. La 
obra lleva, en cada tomo y volumen, un índice de conceptos, un indic·e 
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de Sentencias y Rel>oluciones y un sumario o índice general de todo lo 
tratado. Destacamos ciertas escapadas legislativas a paises americanos 
cuya legislación comenta y a veces reproduce. Después de todo ello no 
queda más que una exposición sistemática del contenido de la obra 
respetando su trayectoria. 

I. LA FILIACIÓN. 

La llamada filiación, que también es encuadrada por la doctrina den­
tro de las relaciones paternofiliales, comprende tres capítulos que suce­
sivamente tratan de la filiación legitima, la ilegitima y la legitimación 

al En la, filiación legítima aparte de exponer su concepto legal, desa­
rrolla con singular precisión esa serie de presunciones de legitimidad que 
el código plantea y que la doctrina más r·eciente ha sabido enfocar de­
bidamente para su solución. Después de tratar del problema de la co­
lisión de presunciones, en cuya solución sigue mucho la tesis de EsPIN, 
afronta los problemas que se derivan de las acciones que protegen la 
filiación legitima (acciones personalisimas, intransmisibles, inalienables, 
irrenunciables e imprescriptibles), pasa con gran dosificación jurispru­
dencia! a exponer los derechos y la prueba d·e la filiación legitima. 

bl Al tratar de la filiación ilegitima se ocupa de esas dos tristes ver­
tientes que la realidad jurídica ofrece: los naturales y los demás hijos 
ilegítimos, Encuadra perfectamente ambas clases utilizando sugerencias 
de PERÉ RALUY y DIEZ-PICAZO en los primeros y MARTÍNEZ RADIO en los 
segundos. Las dos aberturas legales por las que una de estas clases de 
hijos cuenta a los efectos legislativos son el reconocimiento voluntario 
y la declaración judicial de la filiación natural. Es la parte más amplia 
del estudio. En el reconocimiento voluntario, manejando bibliografía d·e 
primera linea (ALBALADEJO, CASTÁN, MARÍN PÉREZ, MARTÍNEZ RADIO, RoYo 
MARTÍNEZ, PERÉ RALUY, PUIG PEÑA. etc.) y jurisprudencia clásica, estudia 
los problemas que en orden a los requisitos y capacidades se exigen 
para el reconocimtento, así como las notas de irrevocabilidad e impug­
nación y los efectos que produce. El delicado problema de la declaración 
judicial de filiación natural es abordado con gran claridad estudiando 
sus antecedentes y d·erecho comparado, para luego pasar a la legisla­
ción española actual constituida no sólo por el Código civil, sino por la 
Ley del Registro civil y el Reglamento para su aplicación. No se recoge 
la modificación reglamentaria de 22 de mayo de 1969 por imposibilidad 
material, pero realmente la misma afecta poco a la materia tratada. 
El punto tiene una gran dosificación jurisprudencia! lo suficientemente 
resumida para poder extraer una doctrina que avala posturas jurídicas 
frente al problema. Termina la materia con la exposición de los dere­
chos de los hijos naturales reconocidos, los no reconocidos y los no 
naturales, reseñando especialmente las legislaciones de Cataluña y 
Navarra, así como las de Puerto Rico y Filipinas. 

e) El escalón que permite al hijo natural obtener la categoría de le­
gítimo es, como todos sabemos, la legitimación que el autor enfoca en 
términos generales para luego distinguir, siguiendo al Código civil, las 
dos clases admitidas: la por subsiguiente matrimonio y por concesión 
del Estado Al grupo de autores antes citados se suman ahora otros 
como BONET, LACRUZ y SANCHO REBULLIDA que sirven para los mevitables 
escapes doctrinales que inciden en la exposición de la materia. También 
en estos puntos reproduce fragmentariamente la legislación de Puerto 
Rico y Filipinas 
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Il.-LA PATRIA POTESTAD. 

Creo que una de las grandes habilidadef.; del autor en la exposición 
de esta materia reside en simplificar esa estructura clásica de la insti­
tución para r-ecargar, por así decirlo, el sistema expositivo en esas pro­
yecciones realistas de la misma: los actos de representac1ón. adminis­
tración y disposición de los padres en relación con los bienes de los 
hijos, las obligaciones de los papres en relación con dichos bienes en 
cuanto sean administradores y usufructuarios y el problema intere­
santísimo de la figura del defensor judicial. Creo que estos son los 
puntos claves de este capitulo y en los cuales pueden encontrarse al­
gunas soluciones concretas a diferentes problemas y una serie de orien­
taciones para aquellos otros que están latentes o intuidos. Desmenuzar 
la materia seria prolongar excesivamente esta recensión, pero podemos 
a titulo de ejemplo citar en materia de representación cómo el autor 
centra el instituto y orienta al lector Ca través de los trabajos de IGNACIO 
SERRANO y CASTÁN VÁZQUEZ) sobre el problema de la delegación de fa­
cultades y cómo en ·el de la representación por el defensor judicial re­
coge las innumerables sugerencias que hiciera sobre este punto HER­
NÁNDEZ GIL. Termina el capitulo con el examen de las causas o razones 
por las que se extingue, modifica, sustituye o se pierde la patria po­
testad. Especialmente se estudia la emancipación. Navarra, Cataluña, 
Puerto Rico y Filipmas son los regímenes que permiten al autor hacer 
una exposición resumida de sus pr-eceptos. 

!Il.-LA ADOPCIÓN. 

Reconozco la gran valentía del autor en haber sacado este tomo en 
visperas de una posible reforma legislativa sobre la materia. Y reco­
nozco esta valentía y decisión, porque sin ella aún estaría en la linotipia 
el libro recensionado. No puedo concr-etar el número de aüos que los 
especialistas en el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos 
Jurídicos Documentados están frenados por esa terrible amenaza del 
legislador fiscal que deja «rumorear» que para diciembre saldrá como 
felicitación pascual el Reglamento de aplicación del impuesto. Pasó 
un año y otro año . y los amedrentados publicistas hacen todavía 
guardia en sus garitas esperando la pieza legislativa para darla el alto 
y pedirla -el santo y la seña ... 

PuiG BRUTAU no qu1so esperar y cuando su tomo está en los escapa­
rates de las librerías la Ley de 4 de julio de 1970 está ya aprobada y 
sale a la luz <<Oficial» ·el día 7 de julio del mismo año. Eso no tiene gran 
importancia, pues su trabajo sobre este punto es lo suficientemente 
elocuente y critico para presentir determinadas reformas y ofrecer en 
segundo término un campo doctrinal excelente y unas agudezas cri­
ticas algunas de las cuales han sido incorporadas a la reforma legis­
lativa. El -estudio es, pues, interesante y a los que parcialmente nos 
hemos dedicado a escribir sobre ·este punto se nos ha hecho impres­
cindible. 

!V.-DEUDA ALIMENTICIA ENTRE PARIENTES. 

Esta parte d.; las relaciones familiares la he encontrado siempre un 
tanto materializada, casi podríamos decir que grosera. Hablar de ali­
mentos, aunque la extensión del concepto legal sea más amplio que el 
reducido de la comida. es aludir al problema del hambre y lo que el 
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legislador pretende es que el hambre pase por las puertas de los fami­
liares pero que no entre. Al señalarse preferencias alimenticias no 
puede uno menos de sacar a r·elucir el «famoso plato de lentejas:.> y la 
especulación bíblica que con el mismo se hizo ... 

Pues bi·en, decorosamente y elevando a nivel ci·entifico el problema 
jurídico, Pura BRUTAu estudia la legislación española, aporta doctrina 
reciente sobre este punto y ·expone fallos jurisprudenclales (por ejemplo 
S. 28 de f·ebrero de 1969), que dan una pauta de lo riguroso del estudio 
y de las posibilidades que ofrece. Como en los demás capítulos se re­
coge al final la legislación de Puerto Rico y la de Filipinas. 

V. LA TUTELA. 

Hay dos instituciones que el opositor suele temer con cierta razón. 
Una de ellas es la dote y otra la tutela. El entramado de artículos que 
ambas instituciones ofrece y. creo yo, que la falta de proyección en la 
vida real de ellas, pone perezas, rarezas y actitudes eliminatorias frente 
a su estudio. Las exposicwnes que sobre este punto existen no suelen 
tener la «garra» y la atracción de otras y quizá ello también haya con­
tribuido a esta especie de «abulia» -estudiosa. 

La versión que PUIG BRUTAU nos brinda de una de estas instituciones 
tan temidas es menos «densa» que otras. No tiene tantas clasificaciones. 
apartados y subclasificaciones y, de cuando en cuando, tiene los grandes 
escapes de la jurisprudencia reproducida. Didácticamente quizá no sirva 
en plan opositorial, pero al lector ya sereno, profesionalmente hablando. 
le hace amable el tema y les brinda unas posibilidades de profundizar 
en ciertos puntos de esa institución rara en la vida jurídica, pero te­
mible cuando aparece en todo su vigor y efectividad. NI que decir tiene 
que los tres grandes órganos de la tutela, el tutor, el Consejo de Fa­
milia y el protutor son estudiados minuciosamente. Se concluye con 
un breve comentario sobre el Registro d·e Tutelas y, como en todos los 
capítulos, se hace alusión al régimen de Puerto Rico y Filipinas, aña­
diéndose en esta ocasión el de Aragón como especialidad frente al Có­
digo civil. 

JOSÉ MARÍA CHICO ÜRTIZ 
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