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A ctua/2dad de la opció12.-~ntre las instituciones que vienen 
elaborándose en plenos tiempos actuales, respondiendo a _una rea­
-lidad vivida en el tráfico .jurídico, está la de la llamada aopciónn, 
cuyo asunto -podría decirse con frase casera- está sobre el tapete. 
Como afirma PUIG PEÑA (1), se ha generalizado mucho en los úl­
timos tiempos la inserción, eti la contratación sobre inmuebles, de 
las llamadas cláusulas de opción, el uso de las cuales hizq observ.1r 
a los autores que merecía los honores de un estudio ind_ependiente. 

Pero, ¿es una institución nueva, un inyento de la ciencia jurí­
rídica, adaptable a necesidades de a~tualidad? Indudablemente, no. 
Es -~omo todo ~n el Derecho-- el producto de una gestación lenta, 
pa~latina y concienzuda, d~ una adaptación de aútig~as figuras, 
aplicadas al momento de hoy, después de una necesaria transform·a­
ción de. la que ha ido encargándose la doctrina, la ,jurispr_udencia, 

(') Trabajo pr_cmiado en el Concun;o aüloriz» (bie11io i 948 a. 1950), ·por 
la Fa<:ultad de Derecho de la Univ-ersidad de Valencia; con el pnrner premio. 

(!) F. PurG PEÑA: Tl·atado de Derecl10 cbi/. espaiiol. &lit. ReYista' de 
De~echo Privado. Tomo IIJ, pág. Sil. 
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y un algo abstracto, más práctico y vulgar: la expenenCia, la v1da 
misma . 

. De .su consagración en el estudio de investigación y de ense_: 
ñanza, y en la letra de los cuerpos legales, estamos en la antesala 
misma·. La· doctrina contemporánea·,;.verdaderainente :magistral, ha 
salido ya en. gran medida del confusionismo de las primeras impre­
siones y de las discusiones iniciales. Y la institución jurídica de la 
opción .:.._producto de refundición, como se dijo, y no de creación­
se va trabajando, te~minando, tomando cuerpo. Y lo que hace pocos 
años era un negocio jurídico casi desconocido en la práctica y, por 
consiguiente, olvidado en la teoría, va hoy entrando francamente 
en la corriente del tráfico de los negocios cotidianamente concerta­
dos y consiguientemente, en la atención del investigador, del Juez 
y del abog~do. Los Protocolos notariales va:n enriqueciéndose en 
ejemplos del éxito práctico de esta figura y los Tratados y Revistas 
reflejan en sus páginas el interés del jurista (2). 

La opción es, pues, un tema de eminente actualidad. Los modernos 
Códigos pasan todavía por alto, generalmente, esta institución. El 
Código civil y el de las ObligacioJ.les -de Suiza, se ocupan algo de ]a 
opción, pero sin llamarla. así. El art. 1.331 del 'nuevo Código civil 
italiano, con el nombre de ((opzionen conoce la situación jurídica en 
la que una' parte queda vinculada a ]a propia declaración, y la otra 
se reserva· la facultad de aceptarla. De otro lado, Cuba tiene una 
regulación legal completa del acoiltrato <le opción». En nuestra Pa­
~ria, el Código guarda silencio acerca de la opción, que deberá regn­
-larse --;--como iÍ1dica la sentencia de 23 de marzo de 1945--confor.­
me a las ·nonnas generales relativas a Obligaciones y contratos. Ya 
se verá, finalmente, .cómo el Código de las Obligaciones en la Zona. 
del Protectorado español en ·Marruecos se ocupa de la compraventa 
con cláusula a e opcióÍ1, aunque su contenido no responda al mismo 

(2) Desde la monografía El cvn·tl"ato de opción, de OssORIO y GALLAR­
DO en 1915, la cucstióu ha sido tratada, dentro ele la doctrina española, que 
'ganará. cou ello d mérito de una a-port..1.ción primordiallsima a la construc­
ción ele· esta figura, por GAYOSO en Re-z!lsta de Derecho Privado, 1927; 
s.~LDAÑA •CU'.R.C"uist.a Crítica de Derecho Inmobiliario, 1928; J. GONÚUZ 
en esta misma Revista, 1932; Ar.ONSO MOYA eu Universidad, 1933; M!N­
GUAL en Re'Vi1sta General de_ Legislació11 y Jurisprudencia,. 1936; RocA SAs­
'fRE e¡~ su-s modemos Estudios de Derecho Privado, 1948, y en sus obras 
de Derecho ·Hipotecario; LA RicA en sus Conwntarios al nue"uO Reglamento 
Hipotecario, 1948 (Madrid, Colegio Nacional de Registradores), así como 
PurG P·EÑA, CAST\!\1" y otros tratadistas en sus obras de carácter geueral. 
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criterio progresivo que su mera inclusión supone. Por último,' el 
Tribunal Supremo ha tenido· ya ocasión de pronunciarse sobre el 
extremo que nos 'ocupa, en sentencias de .23 de marzo de 1945, 10 
de julio de 1946, 18 de enero de 1947 y 27 de febrero de 1950, y la 
Dirección General de los Registros y· del Notariado en Resolución 
-de.27 :de marzo de 1947. Y por fin, el únic'o· precepto posihvo espa­
ñol que regula lá institución, nació como arL 14 del ·Reglamento 
Hipotecario v'igente. · : · 

Todo ello· viene. a avalar ··aquella -afirmación de que la opción,· 
era una cuestión sobre el tapete., 

·, 

CONCEPTO 

Precedentes y etimología.-Ya se ha dicho que el instituto de 
la opción es muy moderno. Cuando el Derecho romano habla de 
roption, -por ejemplo en la optio servi, en la optio tutoris· o en los 
legadós de opción- era ·siempre en materias ajenas por co.mplcto al 
ámbito en el que hoy se clesarrolla la figura a la que se ha aplicado 
este término ; en ·otras palabras, no existe pre~edente de ninguna 
clase, en Derecho r?mano, de la a~tual opción, que era desconocido,· 
y el término optio, jurídicamente, no nos sirve más que como pre­
cedente etimológico aplicable tanto a este caso específico como a 
todos aquellos negocios en los que la voluntad juega un papel ~in­
terno cle decisión ante un dilema fundamental :, ante el dare o el 
non dare ante el faccrc o el non facere, es decir, en todos los casos 
en que la voluntad deba realizar una elección. No es poco inconve­
mentc el de la anfibología de este término, que por otra parte, des­
cribe mejor que -ningún otro la esencia de la institución que· nos 
ocupa (3). 

E:>ta generalidad o anfibología se ha deslizado también en nues-

·(3) Critica esta etimolog-ía GAYoso en •Cuestiones sobre cl contrato de 
compraventa•, Rc~'ista de Uerccho Pri'Vado, 1927, págs, 19.3 y ss., por con­
siderar que en nuestro caso específico el sentJdo de la opción no equivale 
al de elección, sin0 más bicu al de pretensión o aspiradón. Rechazamos 
t'Sta concepción que, según el moderno sentido que los procesalistas dan 
a: la pretensión, 1 im: taría la opción dentro de ·los· derechos personales .ox­
clusivanH'nte -lo cual está de acuerdo cou el sentir de este autor, pero no' 
con el nuestro-, puesto que la preten;;ión equiva.Je a exigencias del acree­
dor sobre el rleudor -para mm determinada prestación, mientras que am­
pliando su esfera de vida a los derechos reale-s habrá lugar a una acción, 
ejercitab)e también contra terceros, solicitando la tutda jnrídiC'a del E;stadq. 
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t'ras,·le~'es vigentes ( 4): Siempre que .. nuestros ordenamientos tegalesJ 
-!_.Y·. són muchas las ocasione·s- habLan .de opción; de optar, ·es·;eú' 
eJ· s~qtido ·general ·de' elección de situaciones. jurídicas. determinadas; 
por· p?-rte 'de 'los sujetos .ele la rdació.1í de que .en. eac)a· éaso·'se ti-ate; 
IJO>. hay· .,referencia alguna it la .específica opción 'der que .se va· a. tra­
tar· en: estas púginas. ·Sólo. 'el' Reglamento fi's'c'al -ele ·Derechós' rea-: 
les., desde su refon'na de 20 de abril. c1e 19 U meilciónó la:. opci6n en·. 
su sentido genuino, aunque con notorias deficiencias lecnicas, como. 
s.~· 'lia ,de ver -en su higar. .. Hasta 'que finalmente, llegamos al .altidi­
do artículo 14 del vigente Reglamento Hipotecario, qüe da a uues-' 
tra figura el espaldarazo ele su consagración legal, si bien de una 

manera aun susceptible de. mej?r.~) .. c~~:uo se verá mús adelante. 
Cmcepto amplio } estricto: (lr/i-in·ilació¡¡ ·inicial.-Tras esta 

introducción, se entra en d C0!1cepto_ ele ,opc_i.{m,. Es· preciso, aún 
específicame_nte, darle: pr!tnero 1111 c~rácter general, ya -que los au-• 
tores, p,or disparidad de criterios en ·lomo at pr9bl~rua de su natu­
rqleza jurídica, le dan unas 'veces carácter ·de contr~to. i1~dependien: 
~e; otras de contrato aceesono o preparatorio ; e incluso, sobre una. 
11ueva base de chsct;epancia en cn~ntp a .]a naturaleza del derec)10 
que origina, unos limitan Gl conc~pto al ~ampo ,de los derechos de 
obligación, mientras otros le admiten efectos· real~s. , 

." Eje_IJ1p,los de concepción amplia son las ~le: .'os~ORJO \' GALLAR­

l)Q, primet autor espaiíoi sobre la _materia., que . equiparó . ·la 
opción, en e::.encia, a un derecho de elección,. o mejor· dic,ho «dere­
ch9 exclus¡vo, durante un cierto ti.em,po, a hacer algo ele lo que se 
ha el~. obtener algún benefician y el autor. italiano GrANCARLO 

Fru·: (5) quien _la define como. «facultad reconocida generalmente 
p9r un cierto tiempo ~ una ·persona; de obtener una determinada 
prestación o ejercer un determinado derecho, con preferencia a cual-, 

quicr otra u. e. 

Pero ésto es la opc1ón como derecho. Como acto com~eucional 
1:. . . '· 

(4) No, se dice· e~to ·con intención de críbca, ya· que la . redacción de 
nuestros códigos y-leyes· 'especiales fundamental¡ S fué anterior a .b apari­
ción pujante pe la opción en el campo d.~ tráfico jurídi-Co contemporáneo. 
En: restos cuct pos legales no se· regula esta institución específica, sólo· bre-· 
vcmeutc tutuíd,a en los grandes autores de ·la época (así, C. VAI,VEIWE: · 
T•ratado• de Derecho ci"ull cspaiíol, 3.~ cd. III. Pág. 344, por ejemplo), gra-, 
cias , a lo cual probable mente no tenemos hoy que lamentar algún craso 
error,· deb:do a lo 1JOco conocido de la -figu1·a en aquel entonces. . 
,' (5) G. FHI-:: 1l diritf.o di opzionc, m1 Nuo-vo Digesto 1'ta/·iano. IX, .. pác• 

gjna · 172 (Tmíu, 1939.) · - · 
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entre vivos por';el éual se crea,este derecho; .es decir,.e! pacto de 
opción, puede ser definido como <<Pacto o dáusula' _que, adjunto 'a 
un contrato'·típico de· perfección nor~ali:nente inmediata, altera en 

-él dicha circunstancia, suspendiendo su efectividad' hasta un cierto 
plazo múxirno de caducida-d, y produciendo ínterin una situación 

·jurídica en la que-~una de las partes, el beneficiario de la opciqn, 
puede, siu obligación.·de hacerlo, decidirse_ por la, efect-ividad del ne­
gocio'; y ·la otra' mientras tanto, viene obligada a mantener, el mis­
mo, bien de un modo absoluto (sin poder _transmitir la cosa, o pres­
tar el servicio- -u· otorgar la ventaja objeto del contrato a otra ·persona : 
opción perso!lal), bien de modo relativo, pudiendo. transmitir a. otra 
la cosa, gravada y viúdicable a favor del. beneficiario del pa_cto mien­
tras -dure el plazo que se estableció- (opción real)». Ei desarroiio de 
este concepto se verá en los epígrafes siguientes : 

J\i.-'I:TURAl.EZA JURÍDICA DF. J.:\ OPCIÓ~.-DJS'fJN'fOS .-\SPECTOS 

Desde el primer momento, pues, podemos decir que la cuestión 
_crucial· de la materi~- es Ía de su natural~za ; naturale;.;~ t'sencial y 
funcional de la opción corno acto originario ele derechos pa_ra poder 
--~onocer a qué clase ele situaciones es aplicable, y naturaleza jurídi­
ca, después, del derecho que náce por su efecto. Puede; pues, se­
gui~se, . para c-1 análisis q~e nos proponemos, ·,la- sistemútica si­
guiente: 

¡ ¿E, una fase prel:minar '-' trhto' 
. . .. ' ·Qué es la opc1ón ¿Es 1111 aprerontTato.? 

Naturaleza JUndl-) e . '1 
ca de )a uvc:ión como u-egocw · ·-- ¿ ~s un verdaclero Contrato típico. 
como acto orio-i- tipo contractual? Pncto. 
nario de derech:>s. , ·cómo funcio!1a la opción.. - _ 

De la naturaleza jurídica de la opción corno derecho subjetivo, 
como relación (real o personal) surgida del negocio opcional, se tra­
tará en la segunda parte de este trabajo, después de considerado to­
talment~ el primer aspecto de la opción, acto originario de derechos. 

NATURALEZA JURÍDfC:\ DE 1..-\ OPCIÓl': CO::I·IO ·.-\~'1'0 ORIGINARIO DE 

DERECHOS.-QUÉ ES 1.:\ OPCIÓ:-< 

A) ¿Es Hila jase preliminar o geue:radora de ·!fll collt1'ato ?­
El ··p;im~r punto de la cuestión es el que· suscita el· problema : 



>78 :EL PACTO DE OPCION 

la opción, ¿ es·una ·rdación· de naturaleza negocial (6) pes una .me1~a 
fase 'precou tr.actuaP · ·. ·: , · · 

Lo que parece indudable, y :nos hace salir. un mucho· de dudas, 
es que la exigibilicla'c1 ·de la. opción· tiene la .base o funclamentó su­
ficient~s para que· podamos· considerar los· accidentes de· la relación 

-inclu1dos dentro de la doctrina del incumplimiento y de la 'culp:'l 
contractual y no de la culpa extracontractual. Con ello salÍ!llÓS .de 
un salto del campo de cstudi·o 'de.las fases.prcliminares' de ·la-; foli­
mación de· los contratos, es decir, de lo que Hn,sENRAD ·titula 

:«obligaciones precontractúales)). ·A un que ·en. este úmbito -,sean dos 
las voluntades en juego; mientras no· concurren· los dos eletriéntos 
de la oferta y de la· aceptación no podemos imaginarnos una rela­
ción de_ opción constituícla y perfecta. Con ello queda diferenciada 
nuestra figura, por ejemplo, de lo que HILSENRAD llama aofer­
ta acompañada de un plazo para reflexionan>, curiosa figura que: 
este autor presenta como un tipo mixto, ya que, mientras advierte 
qu<:: «la parte que concede un término para reflexionar no debe es­
perar que la parte beneficiaria del plazo. conteste aceptando, l?orque 
su aceptación se presume tácitamenten (7) ~s decir : es un pro­

-bleu1a de fuerza yinculantc de la oferta, correspondiente a Ía. fase 
_precontractual- añade. en cam~io, unas línéas J~l.Ús. adelante, -des­
pu(·s de considerar que el oferente no se priva. de la facultad de re­
tractarse pero que en tal c::tso queda obligado a la reparacipn. dd 
perjuicio, que el fundamento de tal obligación es, en su opinión, 
contractual. 

Pero estas dos opiniones se nos antojan contradictorias. La:·coú­
currencm de las voluntades para dar nacimiento a ~na obligación 
contractual debe ser, indudablemente, y en un momento dado, si­
multúnea. Y, ¿en qué moruento del plazo. co_ncedido habría que es­
timar procl ucida.la voluntad. aceptante? Esta 'voluntad, al' menos, de­
biera exteriorizarse en alguna conducta o aclo que indique, _táci­
tamente al me'nos, la ·aceptación. Si no, nos. quecÍ<irem.os e_n una mera 
fase precontractu:ll o preliminar, s~n fundamento algm1o 'contrae-

(6) Decimos anegocialn queriendo comprender en este té! muw todo 
~1cto cre.1dor d.:: derechos y (lebe1·es efectivos, bien entrañe nua .mera obli­
gacióll 11ersonal, bien sea un ycrdadero acto dispositiYo. Lo que interesa 
entender es la relevancia del acto como pr,oductor de relaciones jurídica" 
efectivas y no ll_leramente preliminares. . 

(7) ARTHUR HILSE!'\R>\D; Las obligacioucs precontractualcs, 1932. (1"1J.·a­
ducción española de F. l'lfE:---'1\~DEZ PIDAL), -pág. 46 y ss. 
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.tual para la cuestión de los perjuicios, como pretende. el citado 

.autor. 
En suma; no es admisible esa mezcla de caracteres : si el 'bene­

-ficiario del plazo no contesta aceptando expresamente, o realizando 
,alguna clase de actos que autoricen a pensar fundadamente en una 
aceptación tácita, seguiremos dentro del problema de la fuerza vin­
culante de la oferta; pues una· aceptación no ya tácita, sino presun­
ta, como. quiere el autor, nos parece demasiado atrevido considerar­
Ja c-omo base para pretender encontrarnos ya dentrQ del ámbito de 
.uila relación contractual. Para éllo ·sería nécesario una verdadera 
.aceptación, y entonces nos encontraríamos no ya dentro de una 
«Oferta acompañ::tda de un plazo para reflexionar», .sino con un pac­
to de opción perfecto. 

Bl ¿Es m·¡ precoHtrato? - Con esta distinción se ha con&:­
gnido escapar de esa especie de :astillo encantado que es la esfera 
de las fases preliminares de la formación de -los contratos,' donde 
·siempre nos persiguen los fantasmas del problema de la fuerza 
vinculante de la oferta y de la sustautividad de' la declaración des­
pués de emitida. Pero aun hemos de vérnoslas con otró ~xtraiio fan­
tasma : el pretontrato. 

Creado por' la doctrina sobre la teoría de los contratos ¡¡repara­
torios (antiguo contrato de promesa) ha surgido esta confusa insti­
tución, inconsistente de puro sutil y perfectamente. inútil. Aparte 
de que la opción se distinguiría siempre de eÚos en que no es un 
acuerdo prccedclite a u;¡ contrato, ·del cual ha.ya de resultar un 
contrato definitivo (con nuevo concurso Je sus elementos constitu­
tivos), sino un acuerdo aiiadido a un contrato, que hace eventual la 
efectividad de su contenido, y no su existencia misma, que es per­
fectamente real desde el primer momento, acuerdo concebido en el 
mismo instante y unitariamente al contrato fundameÍJtal, creemos 
que no vale la pena establecer distinciones donde nos taita precisa­
·mente un término de la comparación : el precontrato mismo. Sí, 
decimos que falta, porque creemos que· al precontrato lo ha ma­
tado el profesor ALGl.1ER, y a pesar de· algunos posteriores y ma­
-cabros :intentos de exhumación, la doctrina jurídica acabará por 
~·onvencerse 'de que está muerto del todo; .su huella durará poco, 
además, porque murió antes de llegar at uso de razón. · · 

Efectivamente,· si acaso eu alguna legislación,· como la· cubana, . . 
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•doriae el }'tíez puede obligar ir! cillnplimiento del contrato defi¡¡jfiv.o, 
el precontrato, aun adoleciendo s1empre de un anti-tecnirismo cons-· 
tituc.iónal; puede· :tener ·una: ci-erta. ~us'tificación práctica, .e11 Jegi~­

·bcimiés.· corno ]a espaíiola, en: éambio, esta figura es de uiJa es­
:candalosa· inutilidad. Pues dice· ALGUER (8) con raz:ón., que si el 
pi·ccontrato ·de un contrato· consensua·], e·s :indistinguible (ld l·on­
trato mismO, definitivo:; ~Si 'ej preL'Oiltrato de UJI. COntrato real TIO 
es'. al fin' y'; al¡ cabo' inús que· un· verdadero contrato pendiente 
de ejecución,' •y si'· el precontrato <le·. con trato solemne es nulo, 
'ha_v que acabar· p·or admitir que,'el preconfrato np s1rve para nada, 
.múxime cuando su única e ·íntinl'a .finalidad puede ser mejor cubierta 
por: otras instituciones, que logrando el mismo objeto de no precipi­
tar inme~iatamente la efectividad de las prestaciones, ·tienen en 
cambio la ventaja_ d·e una. total seguridad, ya que el poder:, judicial 
.pqede constreñir a Cl!mplirlas ·cuando llegue el caso; sin quedar 'pa­
ralizado ante lo úni'co a que ni siquit>ra teóricamente puede constre­
íiir :· a contratar .(el contrato definitivo, que es el objeto inmediato 

.del. ((p·recontraton) ; a ·consentir. ·A·sÍ, si las partes quieren aplazar 
-la efectividad de un .. contrato, pero con la plena garantía de que no 
se frustrará, otorgan un contr:lto a término, adoptan Jas garantías 
.pertinentes, y en· pa:r;. Si quieren que el contrato principal sólo pro­
duzca efectos si ocul're un evento futuro, que: otorguen un contrato 
l1ajo coqdic·ióú. Si quierén que sú acuerdo dé sólo lugar a un con­
tr.ahere, .en su ·acepéión estricta,· y que caso c}e incumplirse se in­
demnicen, los· perjuicios causados, pueden lograrlo pact:.Jndo una 
cláusula penal· penitencial. ~Qué .se quiere, en fin, que el contrato 
.principal surta efectos sólo en el cal'o de que un?. ele las partes ~e 

decida por su efectividad? Pues ello puede. lograrse pactando una o¡r 
·ción. , , 

Así, queda clara Ja diferencia. En un ·contrato con pacto ele op­
CIÓn (lo cual, en co;1junto, es un negocio tobl nnitahamente con 
cc:bido por las partes, y desde luego, perfecto):, el contrato, por e{l·~­
to del pacto adjunto, podrá' quedar inefectivo, pero es perfectamen­
te ~xistente, desde el principio, como tal contrato. En la arfinciosa 
·figura del •((p~econtrato». ·no hd_v mús que tin embrión de contrato 
definitivo, aunque para lograr ese embrión haya sido preciso el 

. (8) J .. -"\tcu¡.;¡¡ :' <~Patil la.crítica del concept_o,dc. precontrato». Re-..oista 
dr: Oc•rec/10 PTh:ado. 193S, pág- 301 y ss., 
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concurso 'de un cmisentimiento, .de uiÍa' causa, y de un objet'o -ab­
surdO--" que es el cotÜrato· posterior, fiel 'ampliación del primero. 
Pero es que, como resume AtGUER, la obligaétÓJI dc'··émitir un:;. 
de~Íaracióu de voluntad ~s 'una figura si~ cons~stencia·. No se pue­

. de ~~nsentir etr' ~·mrsen'tii·, · obligarse" a· consentir' en ·el: futuro, pues 
];:{·voluntad contractual no puede ser 'impuesb, sitio que' ha de ser 

'libre en cada mor'Í1ento; v mucho menos puede ser suplida por-un 
nt~nda~o judicial. RocA --S.-\STRE, partidario del· precontrato, pre­
tende evadirse de este obstáculo siguiendo la que1

' llamal'Ú~oría de ia 
·c~labóraci6n)) .·~sobre ideas de BoÑFANTE y C'HJOVEKDA--.. que 
afirma que 'nó 'existe coacción para exigir -qt1e ·se emib' UÍié\ nue­

-Va decl~racÍÓ_n· de volu~tad; pues CU~iioo. Se reClama !;:¡ efectivÍdi!d 
del precontr?-to, nolente debitore, no se exige h emisié:n de una vo­
luntad conlr;¡ctual, sino simplemente la cooperación o desarrollo de 
la actividad· necesaria. del obligado pa·rn. lograr el resultado o fin 
práctico pretendi?-o al concertar el precontrato (9). Pero esta suti­
leza no escapa tampoco al dilema terminante que puede plantearse 
así: err el desarrollo de esa actividad dirigid~ al •contrato definitivo, 
o sea, a la efectividad del precontnito, ¿hay o 110 una mtervenció'n 
posterior -de la voluntad en el sen~¡¿¿· de obligarse? ; i\Jo la luiy? 
Fues es inútil la dualidad contrato-precontrato, y este último es un 
contrato 'perfecto. ¿ Inte;viene, por .el contrano, la voluntad, en el 

·sentido marcado' eri el precontrato, par'a lá contracción dd .ségundo 
y' 'definitivo acuerdo? Pues esta volu!Jtad viene impuesta, fm--zada, 
y no juega libremente; y en su momento, su papel. 

Disipada ya la bruma de los pre'contratos, vol verno~ a encontrar 
nuestra ruta, La opción, como acto constitutivo de den::chos, no es 
~na fase preliminar de la formación- de los contratos, ni es un <<pre­
contrato>; ; luego e; sencillamente, un negocio de tipo contractual 
neto. O mejor dicho, una parte de un negocio contractual, que re­
cibe de ese todo sn naturaleza·. 

C) · Es un 'uerdadcro t-ipo coHlractua/ . -Pues, concluícL que 
es verdadermanete un negoci? de tipo contractual neto, y queriendo 
con· ello indicar que llena de por sí una función actual, définitiva, 
sin que. sea precisa para la efectividad de los de¡;echos que ongma 
la conclusión de contrato posterior ninguno, sino solamente el ejer-

(9) R. HocA SASTRE.: •El contrato de promesa •. En •Estudios de De­
cho Pri\aclon Ed. R;cvi~ta ele Düecho PriYado. I, pág. 331 y 6S. 
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cicio de una facultad atribuída a la parte beneficiaria como conte­
. nido ese~cial de la relación generada, es preciso. delimitar su natura-
leza con un más ceñido rigor conceptual. . 

a) ¿Es que es la opción un contrato típico, como parece indicar 
esa denominación corriente, que se le da d~ «contrato de opciónD ? 
La relación opcional en sí, abstt:actamente considerada,· no. Precisa 
reconocer que la opción .por sí sola carece de una relación interna 

. propia, concebible como objeto autónomo e indepe_ndiente. El objet.o 
deJa. opción es optar, pero, ¿optar a:qué? ¿Optar aloque seaD res­
pecto de una cosa? ¿Decidir bien tomarla ey. arrendamiento, bien 
comprarla ; ya usufructuaria, ya tomf!rla en e!1fitel}sis ; ora aprove­
char sobre ella una servid~mbre, ora recibirla en aparcería, y ~11-

tiéndase que todo ello, así, en términos'·generalcs, bajo un. título. o 
·acuerdo único· y universal, sin concretarse a una relación determi­
nada? Fácilmente se nos alc.anza lo ·impos.ible de esta· concepción, 
incluso en lo teqrico, que dejaría no tVla sino todas las tilu~aridades 
posibles de una persona sobre una cosa, en particular, en la más 
absoluta de las inéerti:dumbres, y ello sin hablar de las exigencias 
del tráfico,· 11i de los terceros. Y és que la esenci~ íntima de .Ja :OP.­

ción, la posibilidad de elección pura, la potestad de esc9ger ·aalgo», 
es un, coucepto superabstracto, incompleto y no ·viable por sí solo ; 
es una Idea; existente como tal idea, pero· sin cuerpo prüpio en quien 
encarnar : necesita una simbiosis con una relación concreta y me­
diata. Habrá una opción de cor~pra, o una opcjón de arriendo; ~te;, 
pero 110 una opción a tocateja, como tampacc; hay una retroventa 
(que por cierto es· otro pacto de la BJisma n¡ttu.raleza del que trata-
mos) ~in venta precedente... _ . 

a') En estas condiciones no puede ser un contrato princtpal, 
porque no tiene un contenido absolnto, ·es decir, independiente. , . , 

b) . Y un contrato 110 principal, tampoco Su construcción, aten­
diendo a su finalidad, puede presen~ar cierta confusión a primeqt 
vista con las figuras de los llamados contratos no principales, ,pre­
paratoí·ios y ,d.e garantía. De los pi,"eparatorios -como un contrato 
preparatorio la considera, por ejemplo .ALONSO MoYA (lO)-, dife­
.rcnciándos.e en que en aquéflos, aunque no hava un fin en sí, hav 

1 • • ' ' 1 • 1 •• -

un· contenido indepenclie.I:te, que ·permitiría, por ejemplo, dar un 

( 10) AI.Ol\'SO lllon. : "La opción. como, un contrato preparatorio• titul<J. 
su trabajo, publicado 'en Rt?vista. UHi"Jcrsidad, 1933. 
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:mandato general e indefinido (al menos teóricamente), mientras que 
en la opción no hay .una relación_ \~iva que nos permita concebir un 
estado análogo. De los contratos accesorios se dif(;'rencia en, que, 

-aúnque éstos no tengan razón de ser más que como complemento o 
.referencia a un negocio principal, tienen .un contenido independiente 
-del mismo, añadido a él. La opción, en· cambio, califica un contrato 
. principal alterando ciertos de sus efectos propios, destruyéndolos 
y sustituyéndolos por otros .extraños a la configuración ~ípica ·de 
-aquél. Así, si la opción es· de compra, determina que los efectos de 
-la COII)-prayenta no seán ~como serían en cin_un_stancias normales) 
-inmedi;üos y firmes, sino futuros y eventuales; haciéndolos depen-
der además de la voluntad de una sola de las partes_ El llamadp 

-contrato accesorio, con tener una relación viva e independiente de: 
la del- principal, 110 hace, sin embargo, que aquélla influya ~obre 
.ésta, ni alterúndola ni matizándola, sino que simplemente la ·añade, 
.para 1'esultar del conjunto todos los efectos propios del . contrato 
prin'cipal típico, más todos los del de garantía. 

b') · .. La opción, en fin, tiene naturaleza contractual, como se dijo, 
eli cuanto a la relevancia de su significado como fuente de una rela­

,ción. Pero es un tipo contractual -del género de los pactos._ Bien e~ 
.verdad que, como dice RuGGIERO ·O 1), todo lo clara que fué entre 
los· romanos la distinción entre contrato y pacto, es imprecisa y 
oscura en la terminología moderna Pero de todos modos, la opción 
es uu pacto en el .verdadero sentido de la palahra y del concepto, 
muy necesitado, ·es cierto, de un estudio sistemático moderno; sen­
tido que es el que ten Derecho romano tenía solamente un género de 
pacta, lo>? adiecta o añadidos a un contrato prinCÍ"!Ja] con la misión 
-de alterar eu algún sentido lo que serían efectos pn;>pi9s o normales 
de u u contrato típico ( 12). La opción, ;;fectivamente, es una cl_áusula 

. ( 11) R. RuGGIERO : Instituci01~cs de Derecho civi~, 4.• ed. U-1.0 , pági­
na 250. (l. Ed. Reus. Traducción de J. Sautacruz y R. Serrano Súñer.) 

(12) _ Los pactos no añaden al contrato a c¡ue se uucn efectos extraños 
al mismo que sean propios de otro contrato tipico, sino que alteran algu­
nos de Jos que son normales de aquél. sin que ello entrañe la formac1óu 
de uu acoutrato complejo o mixto• _ Su misión es calificar un contrato eu 
el SEntido qu.:rido por las partes, seg-ún una détenninación adjetiva de su 
voluntad, que 110 implica desnatural!zación del negocio fundamental. Una 
-compravellk'l. con retro o con pacto de in diem addictio, o {:Oll opción, uo 
deja_ de ser una compravt·nta y «ólo eso, puc;; el pacto ni le quita su ca­
rúcter esencial 1Ji k ~urna otra relación independiente y típi{:a, sino una 
Ul()(l~lidact tal vf'z exlraf!a ·a la r<~lación normal en que el contrato incidido 
consiste, pero no autónoma por <>Í sola, C'Omo relación distinta. Estos .pactos 
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-que alteri siempre un 'efecto normal del. :négocio arque se adjunta : 
·el de: su efectividad inmediata, :puesto que relega esta efectividad a 
la ·cafegoría de ·una· probabilidad -dependiente de la voluntad del 
'titular opcionario élurante un cier-to tiempo, combinando .Jos t::fec­
to~s ·de ·la t:bndición · (pótestativa) y del término o ·plazo. Algunos 
autores de' la ·escuela de SAVIGNY llaman a estos 'elementos modifi­
.t:~tivos, 'partiendo 'de su misión- complementaria y· no autónoma, 
;,determinaciones accesorias de la voluntad»,· queriendo separar, en 
el negocio total, un' conte;1ido principal· y uno accesorio. Pero es 
preferibie la concepciói-I, de los ·que, com9 EJ\'NECCERUS (13), consi­
deran eqtli~o~ado .el arit'erior ·criterio y creen oue el elemento califi­
cativo'- e1~ el negocio tot'al, siendo' precisamente el que le imprime 
su pec~{liaridad, es 'tan primordial como el llamado <<contenido es­
tricto» o C<determinacióü principah. E1negot:io condicional de venta, 
por· e'jempló, no· sería fa] si 'no hubiese venta (contenido estricto), 

. pero támp'oco lo sería si no fuese condicional (contenido calificativo). 
Y es que una vez un-idos estos elementos, su 'im'portancia respe'ctiva 
e~ Idéntica: n; el pacto sin el contrato sería lo que es el negocio total, 
ni el contrato sin el pacto tampoco. y si ese negocio total ha nacido 
es porque'tiene Un:l razÓn c1c ser en la lógica y eli el tr?.fico jurídico, 
y ocupa un lugar como solución de necesidades humanas auténti­
cas, que no podrían lleua·rse circunscribiéndose ¡¡ la institución de 
l~s contratos típicos. 

Así se: conclui;ú afirf!Jándo con Hoc:\ SAS'fRE (14) que en buena. 
técilica lo que suele denominarse contrato de opción Úo es más que 
un simple pacto o cláusula acoplada a otros contratos. En los casos 
más frecuentes de ~plicación : la C01111Jraventa, e} arrendamiento, 
etcétera, se trat:i' siempre, en realidad; de un contrato de compra­
venta, de arrendamiento, etc., en los cuales se ·pacte! o añade la 
cláusula de opción, por la cua) se suspende durante cierto tiempo 
la efectividad del contrato, y durante cuyo pla;o goza el opcionario 
de la facultad de escoger entre dicha efectividad o en dejar inopc-

son necesariamente simultáneos al contrato principal en sn elaburacJÓll 
iJJtel_tcti':a yor las parte_s, pues _ni pued-en ser anter!ores_, al. carc<:er de .~n~­
tanc-Ja y \'Jda·propw, 111 postenorcs tampoco, pues ¡mphcanan nu convemo 
modificativo o no\·atorio. 

(13) EJ-lN'ECCEilUS-KIPP--\VOI.Fl': Tratadn de Derecho c-hJII. J-2. 0 , p:ig. 316, 
(Editorial Bosch, 1935. Trad. y notas de B. Pércz y l Alguer.) 

· (14) R. ROCA SASTHE: •El contrato (k opción. en Estudios de I)erctho 
Privado (ya citada), pág. '351 y ss. 
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rai!te aquél, con una actitud pasi\·a que determine su caducidad. 
aDe 110 existir -sigue diciendo RocA SASTRE- tal pacto o cláusula, 
estos contratos nacerían ya firmes o conclusos .como tales, pero sn 
e' istencta · suspe!fde, detiene o paraliza su efecti~idad o vigencia ~ 
fin de que el ben"efJ.ciario de la opcióú .pueda deliberar·. y decidirse 
por llevar el contrato adelante o desistir. de él, dejúndolo ineficazn ; 
y algo ·anál9go a estos casos de la opc~ón 'directa ocurre con la lb­
t)1ada opción meé1iatm:ia, que considerat:emos' como una cláusula d.e 
o¡xión aplicada a un contrato de corretaje (en la que foma un ·carác-· 
ter predominante. el set~tido de la exclusividad) (15) ; casos todos 
ellos en los que contrato y pacto forman un negocio conjunto, uni­
tano, y distinto de los elementos que lo forman. Esta es, en definí~ 
tiv:.1., la naturaleza esencial de .la opción (16). 

(15) El <¡tLe se ha,·a rlicho que la· opción es un tipo contractual, plantta 
además aquí la posihÍlidad de estipularla en faYor de tercero. A este res­
pecto interesa adarar que alg-unos· autores, cumo LA RrcA, couflmden la op­
·ción lll<diatoria (en el sent!do que uti-liza este término OssoRIO Y GALLARDO, 
primer escritor en Espaiia sobre la mat·eria) con una opción "en la que 
se hubie:;e autori1-<tdo al titular para designar un benelicianon. (Ob. cit. 
1)ágina 30.) l{OCA SASTRE iucur.re también en E'Ste error al dar como fnnda­
-mento de !~1 aopción mecliatoria» ula -economía fiscal, qu:e supono un solo 
negocio de mediación .sobre varios de transmisiÓnn ( ?)'. A nuestro. entender,. 
]¡ay do;; figtuas diferentes: a) La opción medEatoria, -en la que el único 
titular de la opéión .es el Jmdiador, y el pacto ele opción se consuma cuando 
éste ha hecho las g-estiones conducentes a un contrato posterior indepen­
di.entem{.ntc del acuerdo· o ·.cJesacuenlo <ntre el concedente de la opción y 
e1 terc:::ro buscado (desde que· el mediador encuentra al tercero que reúne 
las condiciones buscadas tiene drrccho a su -prima o. comisión); y b) La 
opción mediata. (pero directa) con autorización para dfsign;u· un beueficia­
rio. en este :.;upnesto .üo hay verdadera estipulación eu fayor de un tercero 
umda :.>. !Ul~ cEmsula de opc.i6n, a pesar cie qnc pueda pre-'irntar este as­
pecto. Hay un simple ·consentimiento anticivado vor parte del deudor de 
la opc;ó:1 -futuro \·cndedor-. en aceptar como acreet.lor y titular, bifn <•l 
opcioila! io, hien a la persona en quien éste delegue. Es, pu<'s,· una figura 
de t!eleg-aciún consentida que, c01no otra-, muchos, pueden quedar agrega­
das a una cláusula de opción,. pero sin desnatnralizarla. La opción pactada 
-podrá verse complicacl::v por la existencia de condiciones; térm111os o modos 
--eslo último cuando sea gratuita-, y cnanclo esto· ocurra lo único que 
l1~y que hacer para nco11ocer en su pureza .el derecho. de _opció_n es desves­
tirlo, con método, tle la broza que lo ocultaba. Aparte de estos supuestos, 
no existe ninguna particularidad en el negocio opcional que de base a una· 
especialidad respecto a· la doctrina genrral de las estipulac-iones a favor 
de tercero. Lo que hav que tener en c11enta es que se entenderá beneficiario 
el tercero del contenido del negocio total. Si no habría Uli negocio pluri'la­
tenl imposihle, o al menos ;;in wntaja visible alguna. 

( 16) No h.-1.y que plantearse serias dificultades para admitir que, v. gr., 
compraventa y opción sean, 'respectivamrnte, un contrato princival y .uu 
pacto adjunto, unidos simultáneamente al perfilarse el negocco. Ni hay que 
creer que ]a. opción es anterior a. la compraventa, ni que es. postrnor. No 
es ~nterior, pues la compraventa existe. ah imtio, y lo que es post-erior es 
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IJ. Có:Ho FU?-;CrO!\A LA oPctóN 

1\faturaleza jurfdica de la opció11. como determinactón. calijico­
Úva de la voluntad negocial: . .función que. ·realiza en la entratña 
del negocio ju1·fd-ico total.-Ya dejada 'atrás la delimitación de la na~ 
turaleza esenéial de la opc_ión, e~ decir, el problema de qué es lo 
que es, precisa ahora desentrañar la cuestión de su naturaleza fnn-· 
cional, o sea. el problema de cómo ft1nciona, qué efecto produce en 
la relación jurídica establecida. 

A este. decto debe apuntarse una distinción dentro de lo que 
DE CASTRO llama «situaciones jurídicas interinas», añadiendo a los 
derechos condicim1ales en general una variante que bien pudiera 
llamarse «derechos opcional~s», siguiendo el criterio de considerar 
a los primeros como aquellos que no nacen perfectos ni se constitu­
yen en realidad hasta que la condición se cumple (suspensiva), y a 
los segundos como aquellos que nacen perfectos, pero cuya efectivi­
Jad pende a posterior·i de un requisito decisivo. Pues bien, la cues­
tión a que aludimos no se refi~re a la función que s~ ha llamado. 
í11tima de la opción, que, como ya se dijo, carece de sentido y vid:1 
i-ndependientes, sino a la función mediata, con relación. al den:cho 
qbjeto del contrato principal que definitivamente califica a la clán~ 
sula de opción dentro de alguna de sus clases. 

En esta función se ve cómo la opción afecta al objeto mediato 
de la relación jurídica de- una manera suspensiva (suspensivamente, 
en· cuanto al objeto mediato de la relación considerado como derecho_ 
perfecto ; resolutoriamente, en cuanto a la mera expectativa preli­
minar, de no hacerse uso de la opción en el plazo marcado para s~r· 
vida), que puede calificarse de acondicionada», pues el determinante. 
de la condición es sabido que puede ser la voluntad del acreedor 
-condiciones potestativas. 

Condición, término y opció11-: esencia )! mecan·ismo.--Pues bien ; 

eu efectividad; ni postaior, aunque baga pensar en ello el -prejuicio j-erár­
quico de la com-praventa --contrato autónomo- y la opción -pacto nece­
sariamente clapa• de un contrato-. Lo que hay es que precisa dtstinguir 
entre la existencia -o perfeccil~n- intel,·ctiva de un negocio y su ex'sten­
cia - o perfección- efectiva. El negocio fué concebido en la m<'nte de las 
partes unitariamente (rxistencia intelectiva), aunque Juego resulta natural 
y· temporalmente que el ejercicio de la facultad de optar se hace efectivo 
antes que Jos derechos nacidos de la cornpravent.1, entre otras cosas por­
que sin aquél no hubieran podido ejercitarse éstos. 
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la condición suspensiva afecta al derecho en su esencia ; es de­
cir, p~ndente condition,e, el derecho no nace perfecto; no se cons­
-titnye hasta que la ·cm~dici(m se cumple;. en pura lógica, basta ~se 
momento no hay ·un derecho, ni perfecto ui imperfecto, en el campo 
de las realidades : tan sólo una .expectatiYa de derechos vagando 
por upa especie de Limbo del que n~ sabemos -incertus an ; incer­
tns qu~~dü--"-. ~i saldrá o no -saldrá. El Derecho trata estas expecta­
-tivas ·confiriendo· a sus titulares simples· facultades de aseguramiento 
y conservación, aunque· luego (art. 1.1.20) se co~vali0e retroactiva­
mente la existencia del derecho antes eventual, en el momento en 
.que la conditio existit. También ha·v que distinguir b función de 
la op-~ión d~ ·1~ del término .inici-al, -pues los derechos ~ometidos a 
plazo presentan la gran analogía de ser perfectos desde el momento 
de su nacimi~nto, aunque sea incierto el de su efectividad. Estos 
derechos a término incierto pasan por una especie de Purgatorio', 
del que sabemos ha· de sacarles -certus an- una disposición de la 
Providencia, que -incertus quando--:- ignoramos cúándo a<;aecerá. 
Si la cond~ción es suspensiva a de nacimiento», la opción y el ténni­
no inicia! (y en esto consiste su profunda an2.logíaj son suspensivos 
a de ejecución». Aun pendiente el término, el derecho existe, puesto 
que el momento fijado ha de llegar. Pero entre la función del térmi­
no y la de la opción existe la diferencia de. que, mientras el fin del 
estado de pendencia es (en cuanto transcurso fatal del tiempo) inde­
pendiente de la voluntad de las partes en el término, en la opci6n 
no, puesto que el opcionario decide por la consumación o efectividad 
en el momento que lo desee dentro del plazo .Jeterminadu. Uno y otro 
son determinaciones calificati\'as de la voluntad; pero en el término, 
una vez fijado voluntariamente ab initio, se produce por sí solo, y 

en la opción hay una nueva y posterior determinación de la volun­
tad,_ que aparece, para el mismo efecto, desdoblada en dos momen­

'tos {17). 

ANALOGL:\,S DE LA OPCION Y DIFERENCIAS 

a) Co11. la colldici6n suspensi-va 

· l. La condición potestativa y l. La condición detumina .:1 
la opción nquieren una determ1- nacimiento de un derecho. 
nación de la voluntad posterior La opción, sólo Jos efectos de 
al convenio inicial. uuo ya nacido. 

(17) El cuadro adjunto hablará más claro. 
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l. El térmiiJO,y-la opció;t su­
ponen tl11 derecho perfecto' eri su 
nacimiento. · 

l) 

1. . El téí:u1 ¡ n~ obra pqt: sr so'­
.· · lci ; ·la' opción requiere u tH: va de­

·'. ·, .claración de Yoluntaq. 

. e) Co11 la· c;mí:lzczó¡¡' .¡csol'utori~: .· ., .. 

los dere-. . . . 1'. La . couc~ici~t~ cu~plida. e~·-. l. En arn bo3 casos 1 
eh os. nacen perfecto5. 
1" ·2. La cipcióu real inscrita ·su- 1 

pone una amenaza de resolución 
ant(" terceros (:nt. 37 L H.). 

tingue er derecho. Hecho USO· ole 
la opci(m, empieza la ·efi.cacia del 
,negocio., 

Pero si en la doctrina normalmente admitid<~- habr;ía que aceptar 
las anteriores diferencias, .admitiendo la. distinció1i ~ntre las éon<;Ji­
ciones y términos que afectan al nacimiento y las que afectan a la 
efectividad de los derechos }' obligaciones ( 1'8), hemos de reconoc-el­
que funcionalmente la opción tiene naturaleza condicional. El m<:¡ca­
uismo, después de todo, es: el mismo, se afecte al nacimiento Ó' a la 
efectividad de un derecho, y al fin y al cabo todas las circunstancias 
calificativas de un negocio total pueden reducirse a los grupos cl(l­
sicos de condición, té.rmino ·y modo, este último reservado a l.os ne­
gocios de liberalidad (19) De este modo, puede aceptarse la tesis 
·de Mr:ssr:--;Eo (20) y considerar funcionalmente la opción como una 
especie del género condición potestativa. Efectiv.amentf', en cuanto 
a la relación que pueda eventualmente hace~se efectiva, su misión 
es ciertamente la misma : el opcionario y el titular de la condicióÚ 
potestativa pueden, si quieren' hacer efectiva 'una 11 u e va relación' 
en un caso simplemente determinando la perfeccióu inn:ediata de'! 

. ' 

(13) E;:u tiempo reciente, ·y por una parte de ja 'doctrina dentro de la 
especialidad del Derecho Fiscal, se ha apuntado la dist111ción entre condi­
ciones suspensivas y las llamadas ususpen~ivas de ejecución11. (RODRÍGUF.Z-
VILI.AMIL; CHINCHII.LA.) : ' 

( i 9) En ·decto, esencialmente serán fi!!uras diversas (no admitiendo 
la distinción que se c"ita) : la opción ES un derecho adquirido por el titular, 
mediante el cual puede, si quiere, hacer efectivo otro derecho. Pero <,lquél 
es derto ya y puede incluso transmitirse a 'Jos herederos. 'La condición 
·potestativa otorga al titular, en cambio, una mera facultad pcrsonalísima 
e intransmisible. 
, (20) Peto difetirán, funcionalmente también en que, en ·]a opción •4ay 

otra relación actual sobre la qm- .la opción misma,. como existente, impn­
m.c un impulso -autoimpulso- de conservación y continuidad, haciéndola 
incluso transmisible. En tanto que en la condición potestativa -especie, 
para el titular, de las mcrae facultatis- la acctón hmcÚ:>11al de Este período 
es nula porque no existe relación alguna constituída. 
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·negocio total, y en otro, haciendo nacer éste, sólo por un acto de la 
voluntad. Aquí, ciertamente, la opCión es una especie del género 
-condición suspensiva potestativa, como se dijo (21). La exlsteilcia 
de un plazo para el ejercicio de la opción no obliga, pOr lo demás, 
-en nuestro parecer, a admitir a ·ésta un cat:ader mixto de condic"ióii 
.Y: término (22). 

. Cabe, finalmente, preguntarse qué trascendencia f>rácticá púe­
cl~w tener estas distinciones. Pero sea como sea, a nosotros nos sirve 
principal mente a 13: ·idea de delimitar :la naturaléia funcional del 
pacto de opción, lo cual· después de analizada su naturilleza esencial 
-deja cumplido nuestro propósito de estÜ.diar' qué es y cóíno. funciona la 
opC"LÓU corno acto originario de· derechos; es decir, como fuente de 
una relación jurídica. Ahora, después de considerar las diferentes 
formas bajo las que la opción se presenta, principalmente en la 
prúctica, podrá considerarse !a opción en cuanto derecho, o sea, en 
·('üanto relación jurídica constituída. 

ELEMEC(TOS, VIDA, CAR>\CTEl-:ES 

Elementos .-En primer lugar debe tratarse del estudio de los 
·elementos de la opción, que según el antiguo criterio clasificador 
son. personales, reales y formales. 

Persmwlcs.~Elementos personales son el que otorga y el que 
recibe la opción, es decir, el poder o facultad de eJe·cci.ón. Aé¡uí riós 
encontramos con la peliaguda cuestión de la nomenclatura, sobre la 
que JERÓNIMO GoNZÁLEZ se extiende en largas investi¡¿aciones (23) 

(21) Véase la página 85. 
(22) Pues, fu·ncionalm<nte, admitida la naturaleza de condición, ¿no 

habría. que hacer otro tanto con el término, dado que en toda opciór:. hay 
un plazo para decidirse que parece representar el -papf] de ténnino suspen­
,;ivo de dectividad? O sea, ¿no será la naturaleza funcional, mixta de .con­
dición y término, puesto que ambos elE mentas juegan en la opc1ón? Nues­
tra opinión es que no : la situación opc:onal se proyecta, ciertamente, de 
una forma condicional-potestativa suspensiva sobre la relación fundamen­
tal en cuanto a su efectividad. Pero en fonna de término suspensivo, no. Lo 
que hay de término en este complejo negocia] afecta no a la efectividad de la 
·relación total (suspensivamente), sino a la relación estricta e interna de la 
opción, ya efectiva desde que nació, determinando el máximo de .su dur:i.­
ción, y esto de una forma resolutoria. La prueba es que el término -puede 
ser eclipsado antes de su transcurso total por la decisión voluntaria de 
:aceptar la efectividad de la relación total en cualquier momento. 

(23) JERÓNIMO GDKzALEZ: El llamado dErecho de opción. En Estúdios 
2 
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(,!n su art.ícu).9 sobre el tema que nos ocup?. -Cada escritor tiene su 
criterio y [.aplica 'su nomenclatura, con· las consiguientes confusio­
nes : líbrenos :O~ os de· proponer· ahora· otra nll:eva· ·con objeto· de· a u-, 
m~ntada :más· to.davía. En resumen, .. QssbRIO· v GAI,LARDO llama 
optan te al titular: del derecho de .opción· :)r'optario al que lo. concede ;. 
otros autores siguen esta nomenclatura. Por nuestra parte, .preferi­
mos, la.- de GAYOSO, que denomina más claramente opcionista .al que 
cqnc~de el. derecho y optario al titular del mismo, ya .que, como se­
ñala este escritor, sigue mejor la técnica tr-adicional (arrendatario, 
mandatario, depositario,· etc.) .. Similar .es .la nomenclatura que se 
scguj;rá a lo largo· de la cxp·osición .. 

· ;, Capacidad.'-En cuanto a la cue~c;tión de la capacidad, es opinión· 
de: vario.s aut.ores, como RocA .SASTRE (24),. que debe. ser la misma· 

c'¡~e·' lá e~igid:'l par~ el contrato principal a que la opción se refiera, 
siguiendo la norma de que la opción. constituye un simple pacto o 
cláusula agregada a un contrato, que es el que encierr8 la' finalidad 
principal del negocio concertado o en proyecto, pareciendo esta opi­
nión la más acertada. 

Reales .-Como elementos reales hay que consi(lerar el objeto 
sobre el que ha 'de recaer el contrato principal posterior, e1 plazo y 
el ~lemento ec~nó~ico ó ~ontraprestación. También debe considerarse 
elemento real de la opción el precio asigna.do al objeto del contrato 
principal, que puede ·ser móvil determinante de la ·voluntad del 
opcionari~, el cual podría variar de pensamiento ele sufrir ~qué] 
cualquier alteración. 

En cuanto· al objeto dd contrato principal, nada. cabe decir,· sino 
que esté determinado suficientemente y que no pueda ser alterado 
vol_uiltariamente en el sentido que sus cualidades. específicas hayan 
interesado al opcionario. En cuanto al plazo, éste debe ser determi" 
nado; y aunque nada repugna· de naturaleza a que ·pu('da ser, como 
el' término, cierto o incierto en el cuando, la clase del Jlegocio en el 
que se usa esta cláusula, permite asignarle los caracteres .de plazo 
cierto y de corta duración. Ya veremos, al tratar del derecho real 
de opción, cómo la moderna· reglamentación de~ ~egistrÓ de la .Pr?-

de Derecho Hi.po4ccano y Civil. lll. Edición del Ministerio ue Justicia, 
1948; págs. 209 a 212. ·El autor hace un detenido examen de la etimologia 
del término opción, acepciones gramaticales y nomenclatura. 
· .:(24)' · ROCA. SASTHE : Oh. cit., pág. 359. 
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piedad establece' un tope. moderado· para dicho pla-zo: ;E¡ precio üi:~ 
terno de la opción.: remínieración- del opcionarici al conce'dente ·por 
el·ot0rgamiento•del derecho, es 'sólo·un-elemento ñatural, no esen-' 
cial, por lo que la'opcióu, como más• adelante se verá, 'puede ser gra-' 
tuita u onerosa. Y 'finalmente, respecto al précio de]· objeto del cono:: 

trato principal, es exigencia de lógica que· se establezca, ·aunque 
püede quedar al- arbitrio de las 'partes el señalar unos márgenes de 
oscilación para prever la.!> variaciones y riesgos en· cierto sentido 
durante el plazo 'que dure este derechp. . · · · · 

F~in.~alcs.-En cuan.to a los element~s formales, siendo ésta una 
materia no legislada, solo cabe señalar que deben seguirse ias nor­
m'as ·marcadas:para el contrato principal de que se trate, y sobre todo 
seg~n se le den efectos personales o re~les por las partes M{Js ade­
lante ~e tratará de la cuestión de su inscribil!d:;_d ; en cuanto a las 
especialidades de los requisitos formales ~e la opción de compr~,­
serán estudiadas también al tratarse de ésta. 

1,''.:su ciclo vllal.-Va a trat.arse ahora del cicio de v1da de la op-. 
ción. Como figura de tipo contractual -neto que es, esta, cláusuJ~ 
está, sujet:1 -a los mismos requisitos de los contratos y pasa por :sus 
mismas .fases. Tiene un período o fase de, generación, a base. de ope-. 
raciones de carácter preliminar, cuyos accidentes están sujetos a la 
doct,rina de la culpa extracontractual ; necesita de todos los requisi­
tos se:ijalados para la perfección de los contratos para su ~xisteiJcia, 
eficacia y validez, y aunque por la peculiaridad de s.u ·objeto repugn~. 
un tanto que su contenidó interno sea sometido a. condició:; o tér­
mino suspensivos, nada hay que naturalmente lo jmpida. pu~iendo 
establecerse afecta de condic_ión resolutoria y llevando en sí misma el 
plazo de resolución como elemento esencial.. En cuanto a su consu­
maci6n, consiste en la decisión de llevar al terre~o de la· efectividad, 
el ~pt~ato principal, o en el transcurso del plazo, pues el ejercicio. 
de' 9erecho en que consiste ·tiene dos variedades : un hacer: 'decid_i;r 
la efectividad del contrato principal ; o un no hacer : no decidirlo.· 
Con .. cu¡llquiera de las dos actitudes o conductas se consuma el dere­
cho de opci6n' de naturaleza alternativa, pues consiste en esencia, 
en :'~sa' fácultad de elección o en u~ cierto sentido de exclusiv'idad,' 

. .. • l .¡ . . 
y por cierto tiempo. Esto, por. parte del opcionario; y en el primer 
caso, cumpliendo la otra parte con su obligación de dar efectividad 
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al contrato principal-. Con ello, la consumación. puede ser voluhtária· 
o forzosa:; esta última mediante el ejercicio de las acciones corres­
pondientes. Finalmente, y en cuanto a las causas de extinción de 
la opción, son éstas también las. causas generales de 'extinción, tanto 
por lo que se refiere a las obligaciones a que da lugar (por su cum­
plimiento, por convenio liberatorio, por' imposibilidad de cumplir~ 
las y porque la: Ley las da por cumplidas), como por cuanto afecta 
a los contratos mismos, de todas las cuales hemos de destacar como 
causas típicas, el desistimien~o :-upilateral o re,nuncia del opcionario, 
(puesto que sólo es sujeto de derechos) y la caducidad o transcurso 
de_ pla7.o sin ejercicio de la facultad de. opta~:. 

Ca racl eres . - E u cuanto a ·los caracteres, hemos . de señalarle 
los de ser consensual, porque se perfecciona ,por el mero consenti­
miento, aunque si fuera unida a un contrato solemn{; requeriría, 
accesoriamente, ·lo;; requisitos formales ·señalados por éste ; siempre 
bilateral en su constitución (en cuanto .pacto, pues el derecho· de 
opción puede, en principio, concederse por test::! mento, por ejen. plo), 
aunque no de lugar a obligacione·s recíproc¡¡.s (no es sinalagmático) 
y oneroso o conmutativo, a discreéión de las partes. Pero prescindien­
do de que exista precio, es discutido (una vez constituída) el ver­
dadero carácter unilateral de la cláusula de opción. Parece a pri­
IT)era Yista que sí, pues. por de pronto el concedente queda obligado 
y el bpcionario no; así lo 'entlende la Sentencia de 23 de marzo de 
1945. No obstante, el autor cubano NúÑEZ NúñEZ sostiene que el 
contrato de opción es abilateral imperfecto» por cuanto el opcionario 
queda a su vez obligado, cuando posteriormente opte. Sin embargo, 
ROCA SASTRE (25) -cuya opinión parece la cierta- se pronunciá 
~ór la unilateralidad, destacando que mientras subsista el estado de 
pendencia, o sea, mientras el opcionario puede ejercitar el derecho 
de ·opción, éste 'D.o queda 'obligado, pero sí el concede:1te. El cual, 
precisamente por encont~a~se vinculado, tie!le ~omo obligaciót· de­
rivada la de 'no comprometer la posibilidad de cumplimiento con-
trac~ual de ninguna forma. · · · 

. Condicio·nes objethJaS .-Pero hay otros caracteres que más bien 
se refieren al contenido del pacto y que ÜSSORIO y GAtLARDO con'­
sideraba como de concurrencia inexcusable para que puoiera .hablar-

(~[)) 'R. ROCA SASTRI-:: Ob. cit., pág. 358. 
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se de opción. Son : exClusividad en el derecho,' teú1poral idad o plazo 
fijado y condiciones determinadas de realización (26) . 

. Exc~uúvidad en sentido objet.ivo.- En cuanto a la exclusivi­
dad .hemos de hacer varias salvedades : si las partes (Onfiguran el 
derecho de opción como meramente obligacional, será preciso refor­
zar este carácter de exclusividad, ya que el objeto mediato de la 
opción no sería perseguible contra terceros ; pero de configurarse 
como derecho real, exigible erga omnes e inscribible, la exclusivi­
dad no es esencial ni mucho menos, teniendo en cuenta que Ja op­
ción está ya garantizada suficientemente para permitir qu·e el objeto 
del contrato principal sea transferido con el cargo o sujeción de este 
derecho preferente. 

E't:ci1!ÚiJÍdad en selltido sub_ietivo. -· -r·ampoco el requisito de 
la exclusividad para lVlENGUAL de_be entenderse de una manera ab­
soluta, en eJ s.entido de que no pueda haber una mi~ma cosa más 
ele un titular del derecho de opción. «Pued.e el propietario de un 
inmueble gravado· con opción ...._.Ji ce este autor (27)'- constituir so­
bre él nuevas opciones, aunque éstas se hallarían sujetas al principio 
prius in tcmpore potier in iure y al de la prelación de créditos y car­
gas reales.n En est~s segundas opciones la adquisición o no adqui­
sición de la cosa está sujeta, no sólo a la voluntad del titular' sino 
también a la de otros titulares, que por ser antenores e11 el tiempo; 
son mejores en el derecho La manifestación en sí o en no de la vo­
luntad de estos titulares anteriores constituye pitra e] titular de esa 
opción posterior un hecho futuro incierto que es independiente de 
su voluntad, es decir, los tres requisitos de una condición suspen­
siva, que es a lo que prácticamente está sometid::t la efectividad de 
su derecho. 

El térmi11n.-El reqUisito o car[¡cter del plazo es, desde luego, 
esencial en este derecho, porque una limi.tación tan grave a la pro­
piedad no puede ser indefinida. Incluso, y por este mismo motivo, 
el plazo debe ser de corta duración ; corta relativamente, por tra­
tarse de un objeto patrimonial tan importante como es generalmente 
un bien inmueble. Por eso estimamos exageradamente corto el tiem-

(26) A. ÜSSORIO: Ob. dt., pág. 39. 
(27) MEXGUAL: uLa opción como cltrecho y ('OlliO contrate». R,•·.;ista 

Getl~'ral. de Lcgislaci611 y Jul'isprudellcia. 1936, pág. 191. 
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.po<cle treinta días del Código de las obligaciones y contratos ó'e la 
Zona del Protectorado· español ·en Marruecos·; como ·nos ·parece .ú.n 
P?CO largo ~1 de los diez años del Código .suizo (tal ':ez no,. pat:a la 
~or~figuració'n que se 'da en aquel sistema a este. der~cho). El má:¡.;:i­
r~o pi~zo d~ cuat~·o ,aííos de nuestro Reglamento Hipotecario .de 1.4 
de, feb~~r~.de 1947. con¡;tituye para nosotro~ ~n. buen tfrmi~o ·;nedio. 
f • 1 • • 1 1 • ~ • 1 1 ' 1 1 : ; • • 1 

· Ot1·as coHdiciones.-En la expresión de OssORIO · «conoiciones 
de.realización detérmimidasn,·se incluye el precip fijado, h'·prima, 
si :la "hubiere,, y ,Jos acuerdos expresos complemeútarios. Creemos 
que debe incluirse también aquí el acuerdo expreso de· configurar el 
derecho. real, cuando exista·;. es decir, el.derecho ·de· persecución' de 
la cosa y el acuerdo sobre su inscripción, así como· la determiúación 
·d<;l rango a que ,estuviere sometido el. derecho con respecto a .anterio­
r~s opciones, si las hubiere. 

1 ' • 

_: De. estos caract~res hace su,rgir Os soR ro otros a ellos encac!ena-
.dos, cou~o la irrevocabilidad, el ~~~ e~pres~ y la espec.ialidad o deter­
minación de la cosa objeto. del der:e~ho. En cuanto a .. la. transmisibi­
,Ü9.ad, sin~ se ha constituídc aintuitu. personae»,. está reconocida gc.­
~eralmente. por la. doctrina, _v. ha¡;ta por .·la .. le'gislapiót~,· scgúr.I· pu~d~ 
observarse. de la redacción del núm.: 12 c,lel ar.t .. 9.,0 del R_eglamepto 
del. Impue~to de· Derechos rc;a~~s de < 7. de· noviembre de. 1947,. que 
sigue la de Reghmentos anteriores. E1l otros sistemas, como c{sui~ 
zo, la opción,.no cs. transmisible,. salvo pacto, · 

(Contin'1tará·.). 
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La extinción de· la· sustitúción fidteic-o= 
misaria .pura y condicional y .del fidtei= 

comiso de" residluo l.-

SUl\TARIO: 

T) A n tccedeu t-es. 

II) Sustitución fidcicomisaria uonnal o pura: 
'A) :Fiduciario en propiedad. 
B) Fideicomisario: premoriencia. renuucia e incapacidad. 
C). Nulidad de la .sustitución. 
D) . Fiduciario en usutrncto. 
E) Aspecto registral. 

. JII) Sustitución fidcicomisaria condicional. 

IV) 

A) Fidticiario .eu propiedad o en· usufructo. 
B) Fideicomisario : Premoriencia al -te!'laclor y al fidncia~io·; su 

rcnuucia y su incapacidad. 
C) 'Kulidad de h .~ustitucióu CQntlicioual. 
D) Incumplimiento de la condición suspensiva o cumpl1miento 

de ·]a rt:solutoria. 
E)· Fiduciario en usufructo. 
F) _Aspecto registra!. 

Fideicomi..;o de residuo. . ~ 
A) Fiduciario en usufructo ·cou facultad. de dispone1_. 
B) Aspedo registra!. 

I) ÁNTECEDENTES' 

·' . 

La figura .í.urídica de la sustitución fi.deicomisaí-la constitu_ye_ una 
cantera inagotable d~ postulados a resolve~' po~ -el jurista, :y -b~sb 
adentrarse en la espesa selva ele' toda: 1~. lite.r~:t.u.ra ]~rídica sob~e el 
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tema para !_legar a la conclusión de que nuevos y nuevos horizontes 
surgen a cada paso en el inagotabh.: campo de la realidad jurídica. 

Lo casuístico del tema hoy planteado y el vacío que en torno a · 
él se ha hecho nos dispensa, en aras del deseo de avanzar en su ex­
posición, de todo antecedente acerca de la sustitución fideicomisaria. 

El primer problema a resolver es el de la fijación del término· 
técnico que ha de rotular todos aquellos casos en que la sustitución 
fld~icomisaria no cumpla su fin primordial de transmitir la h-eren­
cia al segundo heredero instituído. 

Para Castún ( 1), la extinción de la institución de heredero puede­
obedecer a causas genéricas (nulidad del testamento, que lleva con­
sigo la nulidad de la institución) o específicas: muerte del heredero· 
antes que el testador (art. 766 C. c.); no aceptación o repudiación 
de la herencia (art. 1.006 C: c.), falta· del cumplim1ento de la c:-cm­

clición (art. 759 C. c.), vencimiento del término. 

Aceptamos el término e::..-t.inción y lo aplicamos concretamente­
al llamamiento a favor del segundo heredero (fideiccirnisario), con 
preferencia los de caducidad o ineficacia de la institución, por cansa 
sobrevenida después del otorgamiento del testamento, ya que de 
haber existido en aquella época habrían provocado la nulidad de la 
institución hereditaria. 

Pasamos por alto aquellas disposiciones ele las Leyes de Parti­
da (2), legislación desamortizadora (3), así como cuanto se ha dicho­
y escrito sobre su origen en el Derecho romano (fideico1~iso) . 

. , El hecho básico. de nuestra construcción cientíhca es la admisión 
por nuestro Código civil, en sus :1rtículos 781 al 789, de la sustitu­
ción ficleicomisaria ternpo-ra/._. ~· en ella campea, como alnuz que k 
inspira, el deseo claramente expresado Po•· un testador de q-ue el he­
·redero conscr:;c y transm:it.a a ot1·o los biimcs de l'a herencia, todo· 
ello en sus múltiples formas dé encomienrla ele transmisión a un ter­
cero de bienes sin acto alguno ele conservación para sí (4), o bie11 
disponiendo del usufructo en favor de una persona y de la propie­
dad en favor de otra (5), o bien, en cierto modo, la disposición en .. 

(1) Derecho Civil. Notaría~,. lV, pág-. 443. 
(2) Ley, tít. V, Partida 6.a ; 'Ley s.a, tít. XI, Partida 6." 

· (3) Ley de: 11 de octubre de 1820 restablec!cla por Heal (kcrdo de 1836. 
(~) Núm~ro 4, art.. 785 :del· Código civil. 
(5) Artículo 787 del Código civil. 
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que se próhibe la enajenación de los bienes hereditarios, así cor.10 
otras varias. 

Mas esta finálidad perseguida por el testador del pase de los bie­
nes a un segundo heredero puede no tener efectividad, y de hecho 
no la tiene, cuando el fideicomisario heredero instituído en segundo 
lugar premmere al testador, o aun sobreviviéndole, renuncia· a ]á 

herencia, o cuando por exceder los llamamientos de los límites fija­
dos por el Código civil (6) la institución se anula en parte (7), o 
cuando el fideicomisario es incapaz (8). 
- . ¿Y qué su.cede entonces? ¿ Cuái es el derrotero que han de se­
guir los bienes hereditarios al fallecer el jid·uciario, o cumplirse la 
condición, o el plazo que limitaba el derecho de aquél? 

He aquí el vroblema. 
Y éste es tanto más complejo cuanto toda restitución lleva con~· 

sigo la idea de' la exclusión de la generalidad de los mtembros de la 
familia. 

Este espíritu' de exclusión de los restántes parientes presiona 
enormemente para obtener una solución, pues, como después se verá, 
liay casos en que se atisba corno única solución la apertura de la 
sucesión intestada. 

Mas aparte de esta consideración de orden histórico-doctrinal, 
de presunción de afecto y exclusión de parientes, el elemento insus­
tituíble para llegar aJ exacto conocimiento de la voluntad del ca·u­
sante es la i11terp·retacián de sa tcstanz.ento. 

No cs este el lugar ni la ocasión para reproducir las reglas ~' 

preceptos que rigen en materia. de interpretación de testamentos. 
El ~aestro Castán dice que la interpretación suprime la indagación 
del: verdadero sentido de sus disposiciones, o lo que es igual; el con-
tenido de· la vo111·ntad del testador (9). · 

La sentencia' de "23 de octubre de 1925 recoge sintéticamente el 
sentido de la 'jurisprudencia, }',·según 'ella, establece .el Código 
civil tres principios o reglas de interpretación que tienen un carftc­
ter gene~al, dando la norma a ]os j~zgadores para que se ajusten 
a. la interpretación gramatical y subsidiariamente a los elementos 
lógico y sistemático. 

(6) NúmerÓ 2, a"rt. 785 del Código civil. 
(7) Artículo 781 del Cóchgo civil 
(8) Artículos 745, 750, 752, 753, 754, 755, 756, 759 del Cixhgo 'civil. 
(9") CAsT,\N : a Derecho civil>. Notarías, IV, 623 
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La 'sentepcia de 8 de julio de 1940 conside:rando si la int_erpreta-_ 
ción constituye una cuestión jurídica discutible en casación,:al ampa­
ro del artículo 1.692, ·número 1, de la Ley proces'al civil,. en sínte­
sis viene. a resolver que si bien .los hechos básicos' pára··la interpreta­
ción son de la competencia del juzgador 'de instancia,• y ,entre estos 
héchos 'está la volu11tad interna, hay :que separar" la' fijación ,de· esa 
voluntad a guo y la cuestión, distinta, de si esá voluntad· ha de 
tomarse en cuenta por haberse manifestado de un modo. cognoscible 
y suficiente, ya que cuando. ·es incognós..:ible· de manera cierta, el 
caso se confunde con la a11scrzcza de volúntad, y no es lícito el sen­
ténciador, bajo pretexto de la función interpretadora, construir el 
acto jurídico con elementos ajenos a la declaración.· 

También hay que tener en cuenta las instituciones de heredero, 
consideradas como sustituciones fideiéomisarias impropias o formas 
especiales del fideicomiso de que se ocupa la sentencia· de. '30 ·de di­
ciembre de !9!6. 

Aun cuando el ámbito de la Mora1 no ·es dactari1eute igu"al al 
d"el Derecho, nci será ocioso recoidú aquí ·en el primer aspecto y como 
confirmación de la obligación del fiduciario de consen,ar y transmi­
tir, la Declaración de la Sagrada Penitenciaría ele 23 de· juuio de 
.!844, se·gún la cual aEudosio, soltero, sin herederos necesarios ... 
instituye legatario universal a Bonifacio por testamento en de9ida 
forma. Le entrega a Bonijacio un documento jurado, en que le ma­
nifiesta su determinación (ele fideicomiso secreto a favor de causas 
benéficas) y le suplica que lo cumpla fielmente .. La Sagrada Penin­
teuciaría responde que ... está obligado Bo11ijacio, en conciencia, .a 
cumplir la voluntad de Eudos10, conocida con certeza (lO). Esto póne 
de manifiesto la fuerza moral de la obligació'n de transmitir, y aun 
podría servir como argumento para ·deducir qúe la imposibilidad de 
'cumplir lci vol1mtad del testador p·ar causas independientes de la 
·¡;qluntad del fiduciario, l1'beran a ¡Jste 'de la obligación de restit1ti'l". 

II) SusTiTucróN FmErcOMISARl.'- NORMAL ., PURA 

Si el texto del testamento o su interpretación·- dan. el camitio .a 
seguir, por estar previsto el. caso, .. el .pro,blema tendría una fácil so-. . } 

,1! 
. (lO) Citada por 'el P: ]UA:-1 B. F.ERRERF.S, S. J .• en .su obra aLa just~<:ia y 

los contratO.<>•, pág. 240. · · :. · 
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lución. 'Pero cuando el téstamento no admite interpretación posible 
que aclare la penuinbra, entonces precisa resolver por nuestra cuen­
ta·; y éon asombro se observa que el tema no ha sido tratado· de un 
modo franco, y sólo datos sueltos aportan algún material utilizabl~ 
a la construcción científica a seguir . 

.. Castán { 11) recuerda que en la· sustitución fideicotiüsaria; el fidu¡. 
ciario es realmente heredero y disfruta la herencia; como tal heren­
cia, con un gravamen (la obligación de conservar y restitmr los 
bienes al fideicomisario) con arreglo a un orden sucesívo, estable­
cido para la admisión de la herencia o· ·le'gado por él. heredero· y 
sustituto. 

Por ello ante todo hay que fijar de moao categónco, ante el ton-

fideicomisaria o no, por tratarse de designación de mero ejecutor 
de la voluntad del causante o de un simple encargo de éste. '(Véd 
sentencias· de 22 · de mayo de 1894 y 6 de febrero de· 1903.) 

··cuestión pr'evia, también a debatir, es si existe clarame11te la 
obligación -impuesta al primer heredero de conservar y transmitir, 
pues ·-éuatido sean anfibológicas las palabras empleadas por el testa_­
dor, lo prudente es inclinarse por la sustitución vulgar como solu­
lución favorable a la libertad de dominio. 

Asimismo hay que determinar que legislación debe aplicarse al 
caso, pues una cláusula regida por el Derecho Foral puede no en­
yolver una sustitución fideicomisaria y se~ en absoluto inaplicables 
todas las reglas ahora estudiadas. 

La sentencia de 18 de diciembre de 1894 resolvió que los hijos 
del .sustituto tienen derecho de representación no obstante haber 
premuerto su pa-dre a la causante, por otorgarlo así la Ley 1 ", títu­
lo 15, libro tercero de la Novísima Recopilación de Navarra. 

A) !Fid-uc.ia?'io Gll propiedad.-Con refación al fiduciario o pri­
·mer · herédero instituido, io puede ser en propiedad o en usufructo. 
El hecho de n'o éxpresar los artículos 781 y 783 del Código civil qu~ 
el~ de derecho se conc.ede 'al herederÓ, supone que es ei dominio, 
y sólo cuan~o expresamente dice que el fiduciario es sólo usufruc­
tuario, debe entenderse concedido ·un derecho más limitado (12). 
, · ·. No hay unanimidad entre el -derecho científict• y· la jurispruden-

(11) Obra -citada, IV-462. 
(12¡ Ved Resolución de 25 junio 1895. 
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cia para determinar' la exacta naturaleza' del derecho del fiduciario. 
· Para.Morell y Terry (13), el derecho del fiduciario y el del fidei­

comisario son dos derechos análogos al de usufructo v nuda pro-
piedad: · 

La razón de esta analogía la ·J)uscan los tratadistas en la natura­
leza de la· sus'tituc"i6n fideicomisaria. De Casso ( 14) dice que la sus­
titución fideicomisaria e11vuefve la· ·Ú1al1'Cilabilidad de los bienes y 

un orden de su.ader preestablecido · 
'Este disfrute cielos bienes y esta obligación de conser\•ar y trans­

mitir recuerda la definición que del usufructo da··nuestro Código 
civil (1 S). 

Sin embargo esta analogía no Jutoriza, a nuestro juicio. a su­
perponer un derecho sobre el otro, confundiéndoles como uno solo. 

Pai-a Mueius Scaevola (16) la obligación ele conservar los bienes 
el fiduciario dura, normalmente, la vida de éste, pero' sin que quepa 
estimar prohibido.s los disfrutes temporales con conservación, ,va con 
carácter de pleno propietario, ~'a como usufructu"ario; _v en ambos 
casos hay-sustitución fideicomisaria. Cuando se nombran varios he­
rederos sucesivos sin limitación alguna al disfrute de los bienes, 
salvo las impuestas po1· la t~nltrralcza de la sustitución ficleicomisa­
ria, se ha de entender que el primer llamado' es preferido en el {mi­
mo del testador, pues-la· institución es páncipal _y la restitución es 
accesoria. Por eso, añade el mismo autor, es justa "!a disposición que 
deja a sal.;_,o el nombramiento de heredero, cualqu.iera q11e· sea la 
suerte reservada a la sustitución. · . · 

·Manresa (17), por el contrario, estima que el fiduciario no ad­
quiere pleno dom·inio de bienes, sino sólo usufructo h;~sta que llegue 
el momento de hacer entrega al jzdeicomisMio, y, por tanto, que el 
fideicomisario es un nudo propietm·io. Otros autores, como Goye­
na (18), estiman que el desdoblamiento en usufructo y nuda propie­
dad no es una verdadera sustitución fideicomisaria, sino· dos dona­
ciones: una del usufructo y otra de lanuda propiedad, pero el nudo 
propietario no es sustituto del usufructuario. 

. . , . 
(13) •Legislación Hipotecaria., 1:a edición, tomo 11, pá¡r. 163 . 

. ( 14) aDicciouario de Derecho priva(] o", J, ·p(tg. 1.943. 
(15) Art. 4Q7. . . 
(16) •Código ci\·il comentado•, S.a edicióu, tomo :'\JTJ, págs. 701', 

702 y 74Q. 
(17) •Comentarios al .Código civil., tomo VI, pág~ 14f.t y 1_62. 
(18) •Comentario al articulo 638 dd'Proyedo ele Cótligu civil de 18.'>1». 
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Lo propio opina Ferreira (19) y Polacco (20), pues falta la obliga­
ció!~ de cotrservar y restituir, característica de- la restitución fideic(')c 
m1sana. 

En esta pugna de opiniones ya se atisban notas características 
del derecho del fiduciario, y la jurisprudencia determina claramente 
los requisitos de la sustitución fideicomisaria: que la institución a 
favor del primer heredero no autoriza a ·éste a vender libremente, 
aunque 1~ sea en plena propiedad (21), por lo que pesa sobre él una 
prohibición de enajena¡· (22) ~' una obligación de couservar y trans­
mitir (23). 

Más concluyente la jurisprudencia de la Dirección General de 
los Registros (24), de ella se deduce que "no puede confundirse la 
sustitución fideicomisaria con la descomposición del dominio en usu­
fructo y nuda propiedad, si bien pueden aplicarse al fiduciario al­
gunas normas del usufructuario. 

Desde luego la jurisprúdencia, ~'a en plan casuístico, y teniendo 
en cuenta .en cada caso la redacción del testamento, ha dispuesto : 
Que instituído. heredero en usufructo el esposo, debiendo pasar a sus 
hijos al fallecer el usufructuario, al parecer lo~ hijo5 son nudo pro-
pietarios (25). · 

Cuando el testador dispone que una persona disfrute durante su 
v;ida cierta finca, que pasa íntegra a la muerte de aquélh al herede­
ro 1nstituído, río ordena una sustitución fideicomisaria, sino sólo 
un legado en usufructo, refundible en la nuda propiedad al falle­
cimiento del usufructuario (26). 

De toda la materia ~xpuesta se deducen ias conclusiones si­
guientes: 

a) Que en nuestra legislación civil, en la sustitución fi.deicomi­
saria nornial, cabe claramente distinguir la institución de heredero 
fiduciario en propiedad de la institución en usufructo, y, por tanto, 

(19) aComentan~lo el artículo 1.870 del Código civil portugués •. 
(20) •Las suceswnes•, I-458. Comentando el artículo 901 del Códic:ro 

civil italiano. " 
(21) Sentencia. de 21 de diciembre de 1918. 
(22) Sentencia de 20 de ju.nio de 1928. 
(23) Sentencia de 8 de julio de 1929. 
(24) Resoluciones de 14 de noviembre de 1933 y 22 de febrero de 1943. 
(25) Sentencia de 20 de marzo de 1916 cu\·a doctrina está confirmada por 

Sentc-ueia de 14 ele junio de 1916. -
(26) Sentencia de 18 de noviembre de 1919. 
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que ·i:rial puede considerarse. siempre al' citado fiduciario· como u¡¡a 
especie: de .usufructuario .. · .. ·; _. · .. . .. , 

b) Que sobre el fiduciario pesa claramente una obligación de_. 
conservar· y transm-iti1· (27); mi en tras qtie el. usufructuar;io 'nonpal 
se limita· a. conservar' (28)' 

... e) · · Qite mwbas .d1stincioí1es eseaciallls, para ·rcsolvcv el. ·caso. de: 
la ·ineficacia der·la S1tstitu.áón fidcicomisaria nqrmal por premorie11"··· 
cia, renuncio o incapacidad ·del ·fideitomisario, o. por nulidad del 
posterior llamamiento, puesto que en la· sustitución fi.deicomisari3.: 
el derecho del fiduciario puede en algún caso atraer el dqrecho deL 
fideicomisario, mientras que el· derecho del'. usufructuario no. ·atrae 
lwcia sf la nucla propiedad. ' 1 

. a.¡ Qu'e. el usufruCtuario tiene ohligaciones .que ·]a )ey no ·im-.é 
póne al 'fi.deicomisario.' El heredero fi.clüciario ·-dice Mucius Scae-: 
vol a (29)- tiene del usufructuario todas. las cualicjades,. pero tiene. 
también, menos la facultad de enajenar 1 todas las .del-propietario. Así 
se deduce de la doctrina de las sentencias de 21 ·de diciembre de 
1892, 12 de octubr'e de.l895 y 30 de octubre de 1917, pero sin que 
exista· entre el derecho fiduciario y el del usufructuario· identidad· 
absoluta, según sentencia de 22 de diciembre ele 1920. 

B) FidcicotHisano : Premo-riencia, I'CHuncia e inÚzp.acidad.-Es­

tablecida una instituc.ión fid~icomisaria dos supuestos cabe admitir·:· 
la premoriencia del heredero fid~ciario a) fi.cleicomisario o viceversa. 

En ambos casos ca be · pregun tú se : ¿ Ha y ~ntre ambos heredero~· 
una especie ·de derecho a acrecer? ¿Existe, en ambos supuestos, uná' 
sustitución vulgar (30) que· permita admirir que por la premorien­
cia, renuncia o incapacidad de cualqmera de aquéllos entre a here­
dar er otro•.la·~poi:'ción vacante del p-rem"uérto? ... 

· El Código civil' suizo ·de 10 de' diciembre de 1907 establece en 
su artículo 492 : aEn el caso de pr't:mciriencia del fideicomisario, los 
bienes sobre los cuales se (]ispuso la institución son, sal\'O disposi­
ción en contrario, entregados al fiduciario.» 

El Código de ·Napoleón prohibe en absoluto, en su artículo 896, 
las sustituciones, por lo que no se da el supuesto· estudiado. 

(27) Artículo 781 del Códig-o civil. 
(28) ·Artículo 467 del Código civil. 
(29) Artículo 491 rlel Código civil y Mucins 

gina í22. 
(30)' Artkulo 774 del Código civil. 

Scaevola, tomo XJII, pá-
,. 
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·El Código italiano :de 16 -de marzo ·de 1942, en ·su artículo 696, 
dispone : aSi· la ins"titución (fi.decomisaria) es a favor de un. qnte. 
público, y éste se extingue antes de' la muerte del instituído (fidu-. 
ciario), éste adquiere definitivamente la propiedad de los bienes.» 

'El Código ci~il portugués de 1.0 d.e julio de 1867, en su.artícu-' 
lo 1.868, establece : .aSi el fideico~isario nÓ acepta la herencia o el. 
legado, o' falleciese· antes que- el fiduciari~, caduc.ará la institución, 
qudando el jiduciari; en- propiedad defi-hitiva de los bienes.» 

El Código. ~ivil arg-enÚno :de 29 de septiembre de 1869, modifi.-· 
cado en 9 'de septiembre de 1882, no permite la sustitución fideico-· 
misaria. aLa nulidad de ésta -dice su artículo 3. 730- no perjudica· 
la validez de la inst~tuc_ión del heredero, ni_ los dereého~ del llamado 
antes:» 

El' Código civil de. Colomhi'a de 1887, modificando el de 1873, 
regula ·la institución fi.deicomisaria por lo dispuesto para <da propie-· 
da~ ;fi._d-uciari~» (art·~ 1.223), o· ~ea la ·gi·avada con la obligaeión de' 
pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condición. El 
fideicom·i~o ~e extingue p~r la· renuúcia del fideicomisario antes del 
día de la restitución (art. 822, núm. 4). Es este Código muv com-· 
pleto' en la materia y mer~ce··e~tudiarse con detenimiento. -

El Códig~ mejic~no de ".30_ de' _agostÓ de t"928 sienta, en su artícu­
lo 1.478, idéntica doctrina al. argentino, y lo mismo establece el ar­
tículo 867 del Cód.igo. uruguayo de .23 ·de enero ·de 1863. 

Con relación al Derecho catalán al Tribunal Supremo resuel­
ve '(31) que si el heredero .fiduciario es incapaz de heredar, repudie 
a la' muerte del testador o premuere a éste; entra a· heredar el fi.dei­
comisario como heredero directo, va que la institución fidcicomisaria 
co~prende siempre la vulgar. ~ · 

·Lo que no está tan claro es que por premoriencia· del ficleicomi­
sa;io o por su incapacidad o renuncia,' entre a heredar el fiduciario, 
ya si'!'' la obligación ~e conserva: y transmitir. ' 

:E~ la l'egislación comú~ del Código <:ivil (32) la pr~moriencia, 
renuncia .o incap~cidad .del fiduciario no impiden al· fideicomisario 
adqui~ir !:>U d~recho desde la muerte del testador, y esto lo confirma 
ef comentarista Mu~ius Scaevola (33). El fi.deicomisario-dice-es un 

1 • 

(31) Sentencia de 29 de. noviembre de 1916 . 
. (32) Artículo 784. 
'(33) Obra citada, tomo Xlli, 'Págs. 726, 747 y 628. 
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heredero {!el sustituyen te y- no del sustituído, y las· circunstancias 
oe dificultad o imposibilidad eil que éste (fiduciarío) puede .hallarse 
para la aecptación de la herencia no afectan a los derechos estable­
cidos por el te'stador en favor del primero (fideicomisario)·, puesto. 
que la institución fideicomisaria ·lleva envuelta .una forma. oe la vul­
gar. El fallecimiento del fiduciari.o, ·su renuncia. o su incapacidad, 
no impiden· a·l fideicomisario ser hereden?. Y. añade : Resulta difícil 
que en una verdadera sustitución fideicomisaria quepan ni la susti-. 
tuciúu. vrdgar (safvo en ·el caso qel artículo 784. del Código ~ivil a 
favor 'de ·lós hijos del fideicomisario premuerto),· ·11i d -d.ercc/ro.·dc 
acrecer. ; . 

Esta última frase aclara granoement.e el horizonte, ya que se re­
conoce que si el fideicomisario hereda, prescindiendo de las contin­
gencias (premoriencia, ·inca pacida{! Q renuncia) del· _fiduciario, ello 
es porque es heredero d·irecto del testador y no sustituto del primer 
instituído, uo dándose, por tanto, ni la sustitución. Vt~lgar ni el de­
reclro de ac1·ecer entre ambos herederos, aunque el mismo Mucius 
Scaevola no niega la relación entre este último y la sustitución fidei­
comtsana. 

Por ello, la Novísima. Recopilación dispuso. que en. caso de no 
querer aceptar la herencia el insti.tuído (fiduciario)· pudieran hacerlo 
directamente Jos herederos fideicomisarios. Lo que prueba- no existe 
entre ambos herederos (fiduciario y :fi:deicomisario) el derecho de 
acrecer, ni hay establecida una sustitución vulgar. 

Desde Juego el derecho de representación no cabe ni remotamen­
te entre fiduciario y fideicomisario, en el supuesto de que uno {!e 
ellos fuere ascendiente o descendiente del otro. 

Más relación podría existir entre Ja situación .que· se engendra. 
eil la sustitución fideicomisaria, al quedar vacante la porción ·que 
corresponde· al· sustituto (fioeicomisario), c;on la que en el $~ntido 

verdaderamente técnico determina el derecho de acrecer, según .Ro­
guín : · «Fenómeno excepcional· que. interviene. cuando dos· o más ·SU­

cesores universales o· particulares-. ha:n sido 11amados por un test¡t~ 
oor, a ._la misma parte hereditaria, o ~1 mismo bien particular, {!~ 
tal suerte, que si uno de estos· hered~ros o legatarios instituío¿s 
Ealta, su parte acrece a los demás sucesores conjuntos, por deroga~ 
ci6n de las reglas generales de la transmisión sucesoria.» 

}\fas si bien como el derecho de acrec~r nos encontramos, ante"\111 
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·-posible caso de aplicación de la .voluntad tácita o presunta del cau­
sante, y en el mismo hay una .vocación a la herencia conjimta, en 
la sustitución fideicomisaria hay, por el contrario, un orden sucesivo 
d.e llamamiento, que no existe en aquél ; por eso el artículo 986 del 

. Código civil establece como términos antagónicos en· la sucesión. tes-
tmn.entaria los de derecho de acrecer, sustitución y sucesión legfti'I1Ul. 

Ante nosotros todo el articulado de nuestro Código civil, .regula­
dor de la sucesión intestada, ¿son aplicables al supuesto de premo­
riencia, renuncia o incapacidad del fideicomisario? Sencillamente 
no ;· porque la esencia misma de la institución fi.deicomisaria lleva 
en su medula una titularidad actual, que ya existe a favor del fidu­
ciario, que puede reducirse por la adición de la herencia por el sus­
tituto, pero qüe no Süpoüe, de un modo absolütu, una adquisición 
de algo que no se tuvo en momento alguno. Podrá existir el supues­
to de no transmisión al fideicom.isa1"io, pero el fiduciario no habrá 
dejado de ser, en momento alguno, un propietario. 

Como inciso, no hay que olvidar que la repud:ación del fi.deico­
misario determinante de la i~eficacia de la cláusula de restitución, 
no hay que confundirla con, la po?ible cesión o renuncia de su dere­
cho hecha· a favor de otra persona, supuesto aceptado por la Reso-
lución de 5. de agosto de 1912. · 

. C~n estos antecedentes podíamos sentar una conclusión lógica 
de tipo negativo : Salvo el caso de que el testador. lo haya est.ableci­
do claramente en su testamento, cuando el jideicomisario premu.ere 
al testador, o sohreviviéndole fuere inca.paz de hereda-r o remmciare 
l.a herencia, su derecho no pasa a sus herederos, safvo lo que con 
relación a la incapacidad dispone el artículo 761 del Código civil (34) . 

. La jurisprudencia, en el caso de premoriencia, dice que para 
que el sustituto pueda suceder precisa que sobreviva al primer 
sustituído (35). ' 

Al llegar aquí, la selva espesa que rodea al problema se cierra 
aún más, y precisa caminar por ella, sin apoyo cientÚico alguno 
o muy escaso, sentando conclusiones de atrevida. concepci6n, . cuya 
confirmación o ha de darla. o' negarla la jurisprÚdencia. : 

Queda dicho que ·entre fiduciario Y. fi.deicomisario no 'se da· ·~i 

(34) Artículos 756, 758, 760, 761 (muy importante 'en relación con el 
.articulo 782, que prohibe que la sustitución fideicomisaria grave la legíti­
ma), artículo 766 del Código civil. 

(35) .Sentencia de 29 de diciembre de 1917. 
3 
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la ·.sustitución ~ulgai ni el dérechó de acrecer. Pero el estudio 
meditado de ra figura -jurídica de la sustitución' fi-deicomisaria pa­
rece llevar a esta otra conclusión :· · Cuandó el ·heredero fiduciario 

. lo es .en propiedad, y no en usufructo,· y sin .condición alguna, la 
premoriencia, incapacidad o renuncia del :fideicómisario· hace que 

.la he.rencia quede en poder del primero íntegramente y· sin limi­
tación .. 

Desde ·luego siempre nos moveremos sujetos . a las dspeciales 
reglas· que el. testado~ haya_ podido establecer· en su testamento. 

En efecto, el fi9uciario es heredero y, por. lo tanto, suced.e al 
· d.ifunto en todos sus derecp<;>s y obligaciqnes, esto es, ·en· su he­
re.nf:i.a (36), y mediante la sustitución fideicomisaria se le encargue 
que conserve y transmita a tm terce1"0 el todo o parte de dicha he­
rencia de modo expreso (37)' . 

Sea cualquiera el final de la sustitución fideicomisaria, lo bien 
cierto es que, al decir de Roca Sastre, de moménto hay un heredero: 
el fiduci~rio (38). · 

Parece, por tanto, que al fiduciario verdadero, propietario y lrt­

redero, se le impone una limitación determinada : la de conserva~, 
para transmitir a un tercero previamente designado. ¿Y si este· ter­
_ cero, por-alguna de las causas apuntadas, no puede adquirir ni traiJS­
mitir su derecho? La solución que ha de darse p;¡rece que deba in-
clinarse por la adquisición, ya sin limitaciones, por el- primer here­
dero o fiduciario : a) Porque desde luego, en ·el ánimo del testador 
está el que herede en pleno .dominio y como heredero. b) Porque 
desaparecida la necesidad de conservar y· transmitir al tercero- nom­

'brado, no interesa tal conservación y pase a otra persona (los here-
deros legítimos, por ejemplo). e) Porque la designación del :fitltico­
misario no constituye una condición, y así el Tribunal S~premo y 

(36) Artículos 657 al 661· del Código civ1l: . 
(37) Artículos 781 y 783 del Código civil. La. Ley La, tftnlo IV, parti­

da 6.•, dice: •E de las condiciones que puede ser ... e otras ya que son 
mezdadas que en parte cuelgan del poder de los omes o en parte están ep 
aventura. E fazense por e~tas ·palab:as diziendo : fago a fulano mi he­
Tedero, si diere o fiziere taL cosa a tal eglesia ... » 

La Ley 14, título V, partida 6.•, concretamente dice: •Fideicomisario 
substitutio en latín, tanto quiere decir en romance, ~omo establecimiento 
del heredero que es puesto en fe de alguno, que ha herencia dexa en su 
mano que la dé a otro .. » 

(38~ •Legislación Hipotecaria», II, 600. 
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Ji Dirección de Registros las distinguen ··claramente. ¡39), ya que; 
como dice Mucius Scaevola (40),'sólo la condición y el término modi­
fican la institución hereditaria· en sí misma con fuerza suficiente~ 

para reducir o negar la eficacia de· una institución válidamente con­
cebida .. Por ·eso -decimos nosotros-, si la ·obligación de conserva'r: 
y transmitir a un tercero expresamente designado no es· cond-ici6~' 
esencial para la subsistencia de la institución a ·favor del fiduciario, 
la institución de éste no es condicional. Por eso las leyes de Partí'-; 
da (41), se expresaban así: aCondición es una manera dt:.palabra.qne 
suelen los fazedores de los testamentos poner e dezir en los estable-· 
cimientos de los hei-e<1eros que los al'uenga la pro de la herencia ·o de. 
la manda jasta que aquella condición sea cumplida." 

Creemos innecesario repetir aquí cuanto se ha dicho por los tra­
. tadistas acerca de la naturaleza de la :institución de heredero con­

dicional. 
Y no es óbice, para nuestra opinión, para que la herencia en los· 

citados casos de premoriencia, incapacidad o renuncia del :fideicomi­
sario quede íntegra en poder del -fiduciario, 1~ ·doctrina de la senten­
ciá de 9 de marzo de 1899, relativa a un l~gado a día cierto ( 42), que 
admitió que el legatario pudo transmitir el legado, por no ser con!. 
dic.Wnal, a sus herederos, no obstante haber premuerto al' testador,) 
por subordinarse a un suceso qu.e necesar·iamimú ha de venir, aun­
que 'se ignore cuándo. 

Trátase de un caso partícula~, verdadera excepción del artícu­
lo 766 del C6digo civil, pues ya Mucius Scaevola (43) admite causas 
de excepción que no destruye los principios generales, y si se con­
cede la herencia a los representantes legítimos del premuerto, no· 
es ya por transmisión directa de éstos, sino por presunta voluntad 
del testador, por una especie de institución tácita. 

Pero aparte de este inciso, por an-alogía a lo que establece el Có- · 

f-19}· Herencia fiJeicomisaria pura. Resolución. de 16 de noviembre dr 
1916. Sentencias de 11 de marzo de 1905 y,de 9 de marzo de 1899. 

Herencia condicional. Sent¡ ncia de 10 de marzo de 1932, Resolución de 
?:1 de enero de 1934. SentenC:as de 2 de e.n-ero de 1928 y 12 de marzo de 1903. 
Resolución de 11 de octubre de 1899. 

Fideicomiso rle residuo.-Sentencias de 30 de abril de 1913 y 23 de oc-· 
tubre de 1925. 

(40) Obra citada, tomo XIII, pág. 775. 
¡.41) Partida 6. 3 , títu'!o IV, Ley 1.". 
f-42) Artículos 791, 759 y 1.125 del Código civil. ·· 
(43) Obra citada, XIII, 495. 
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4igo civil (44), la obligación de conservar y transmitir el fiduciario 
no se entenderá como conqición, a nq _parecer que ésta sea la volun-·, 
ta<;l. del testador. 

Discrepamos, por tanto, de la opinión de Borrell, citada por Cas­
táu (4~), de que el fiduciario e~ un verdadero propietm·io de la heren­
cia,. !JU11- cuando su dominio esté sujeto a condición resolutoria. Más 
<}Cerlado Traviesas, concluye afirmando que no puede darse al pro­
ble¡na una solución única . 
. .. Al fiduciario podrá corresponderle el 9erecho de propiedad o. de 
otra clase, según los derechos que integraJ.l la herencia y sean ob­
jeto de la correspondiente ·disposición testamentaria ; lo que 1w · p-u.e-. 
de acl.-m.itine es que sea un usuj1·uc~uario. El fiduciario es, en todo 
c?So, un. titu,ar ·ad. temp-u.s de su derecho. 
-:. Cabe aquí recordar aquellas situa.Oiones jurfdicas de pendencia. de · 
que se ocupa Federico de Castro, situaciones cuyo objeto es el mim-· 
tenimiento y defensa de los ·derechos que concurren sobre un objeto 
mieutras·que· uo se produce eJ. evento que ha de ponerle fin, dando· 
nacimiento a la situación definitiva . 
. . Puede ocurrir· que recaiga en una persona la titularidad interna, 
(de .administración) y la preventiva (o de previsión del resultado 
eventual, como el reservista, por ejemplo). Ambos titulares .de titu­
laridad. pueden coincidir en la misma persona, y esta coincidencia· 
ha hecho que parte de la doctrina científica lo .. asimile el do-nvi111Us. 
Este podría ser el caso del fiduciario. 

¿Puede estimarse que el fiduciario está instituído bajo una desig­
nación modal? Parece que aquí la {loctrina del modo presenta más 
analogías y elementos aprovechables para resofver el problema, y 

tJn este-~eutido el Código civil es más concreto (46). 
aLa expresión del objeto· de la institución o del legado o la apl.i~ 

caci6n q1~e haya de darse a lo dejado por "el testador ... no se enten­
de?·án como condición a no parecer que ésta era su voluntad.n 

·i, ({Cuando sin culpa o hecho propio ·del h~red~~·o o l~gatario"{4~). 

n,o pued~ tener e~ecto la institución del legado. de. que trata el· ar-' 
tículo precedente, 'en los mismos términos que haya ordenado el tes~ 

; . 1· : 
---.-. -. ·--·- 1 • 

(44) Artículo 797. 
(45) CASTÁN: uDere<:ho civil"" 'Notarías), IV, 470. .¡ ~; 
(46) Y muy claro. · · . t•· , 

(47) Artículos 797 y 798 "y Resolución de 11 de marzo de IS96. r·,-.¡ 
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tador, deberá cumplirse los más análogos y conforme a su voluntad.» 
El final del artículo 798 trata del c'aso de que· el inte'resado ( 48), 

-en que cu'mpla o no, 'impidiere su cumpli:ri:Jie'nto, sin rulpa o hecho 
propio del heredero o legatario, se considerará cumplida. Los trata­
distas." dicen : 

Institución sub 1l'iodo o modal es aquella en que el testador expre­
'sa los fines cuya realización encarga ar instituído, expone Clemente 
de Diego ( 49). 

Se da el nombre de mo"do-según De Buen-a u.n eucaig"o que se 
.agrcgá a una liberalidad. Ruggiero dice: Él testador puede imponer 
a su heredero cargas y gravámenes de toda e'specie. 

Pa"ra Castán (50) : En la· institución su.b modo el heredero de& 
cumplir en cuanto est6 en su. mano la ob!l:g¡aci6n o carga que le im­
ponga el te'stador. · 

:Mucius Scaevola estima que~ a. diferencia de la condi¿·ión, eJ 
11wdo' permite y requiere la efectividad del derecho de sricede·r, súz 
que. e·h caso de incumplim-iento de la obligación impuesta por impó­
sibihdad o PM otázs cá'USaS quede privado el heredero de la sucesión. 

Sin pretensión dé haber acertado, nuestra opinión resuelve el 
problema. Caso de p'remoriencia," al" testador del ':fideicómisa'rio, o de 
incapacidad o renunéia de ~ste~ cuando la sustitución :fideicomisaria 
s.ea purá, y el testador no haya dado regla especial para'resolver el 
casó, la institución a favor del fiduciario propietario tendrá plena 
efect"ivi(fad· a favor de éste, sin que venga obligado a conservar ·y 
transmitir los bienes de la herencia. 

· Y no cabe pensar que en el caso que analizamos quepa la aper­
tura de la sucesión intestada. Esta sólo tiene lugar en alguno de los 
tres casos que regula el artículó 912 del Código civil, y nin~guno de 
ellos es de apli'cación : a) Porque el testamento en que se establece 
la sustitución fideicomisaria por premoriencia, renuncia o incapa­
cidad del fideicomisario, no se anula ni pierde su validez. b) Porque 
el testamento contiene institución de heredero y el testador ha: dis­
puesto de todos los bienes. e) Porque no· falta ninguna condición ·a 
la' institución de herederos, ya que la obligación de conservar y 

transmitir, incumplida, constituye más bien una institución modal. 

(48) En este caso el fiduciario,. decimos nosotros. 
(49) l;ll este ('aSO el fideicomisar·io. 
(50) Tomo Ili, pág. 135. 
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d) Porque si. bien estamos ante. un ·caso de premoriencia ·del' herede­
ro· al testador, o ·de repudiaci6n de la herencia o de inca·pacid':id del 

(heredero, y no se da ni el derecho de acrecer rii h sustitución vulgar, 
el·heredero fiduciario'es p1·opietar·io, y si bieú es verdad'qi.te no.con­
serva y transmite, es llamado como tal heredero por el testador c·on 

. preferencia a tódo otro pariente, excepción hecha 'del fideicomisario, 
y ·por tanto contemplamos ·el caso que ya Bagot Preamen~u preveró 
de que utoda sustitución lleva consigo la idea de la exclusión de la 

·generalidad de los miembros de la familia; se prefiere una· rama a 
.. otra ; se prefiere' a uuó de cada rama que descarte a los demás». 
Mientras que uel orden establecido por la ley para heredar... se 

·:funda enteramente en la proximidad 'de grado, en· la presunción del 
afecto que ·exista· entre el que muere y los que le· han de suceden>. 

Por eso estimamos que la sustitución fideicomisaria crea una 
·exclusión de parieiltes· que impide la pres1mción de afecto de la suce­
sión legítima. Sin contat: que, realmente, ·no se puede h'ablar de que 
haya herencia vacante, sino simplemente que ha· quedado incum­
plioa, sin acto alguno voluntario por parte fiduciario, la obligación 
'de conservar ':!; transmitir, sin que sean aplicables n'i el artículo 986 
·del Código civil, ni el artículo 912, número 3. 0

, como solucióri ·más 
éonforme' con er espíritu que anima la s:ustitución fideicomisaria. 

Como inciso es .notable citar la doctrina de la Resolución de 6 
·de febrero de' 1909; 'que admitió' que conforme al párrafo 2.0 'del ar­
tículo 4 del Código 'civil, las personas a cuyo favor estableci'ó c'iertos 
derechos la testad ora pueden renunciarlos,. quedando. entonces el Trc­
·redero en libet·tad de ·disponer de los b1'enes de la herencia. Doctrina 
·que, si no exactamente aplicable al tema nuestro, sí ofrece circuns­
tancia de· analogía, que la hacen deba tenerse en cuenta. · 

En aseveración de lo expuesto, ya: el derecho hisfónco,· y aotual­
mctlte· el científico, .tieneri puntos. de contacto con' la. soluCión que 
propugnamos (51). .. r . : . • : •• 

· ' Así, ségún !il.s leyes de Partida~ la sustitución· vulgar sólo se 
da <<.cuando aquellos herederos que pr·imerameñte -son puestos ·en el 
testamento mueren· antes que ayan fijos, o no cumplim· .aquellas 
condiciones o aquellas ·cos~[s que le mandó el que· fi:zo el'tt:stai:nento». 

Y como el fideicomisario no es heredero primeramente puesto 
en el testamento, mal puede entenderse ~s~ablecida ·una sustituciórc 

(SI) .CAST:Í:>:: nDcrccho civil» (Notarías, IV, 448. · ' ,. 
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vulgar a· favor del fiduciario, ·que es realmente·el primer instituído: 
Según las mismas Leyes de Partida (52)> los· bienes pasaba·n· a 

pode1· del fisco en el supuesto de que el testador encargase :a sp.::he~ 

redero la tra'nsmisión a un incapaz de suceder. 
Desde luego, esta doctrina ·no es hoy ;-.plicable, ·.pues el Estado 

sólo hereda en los casos previstos eti el artículo 956 del Código civ·il. 

. C) Nt!lidad de la sustil1tciórz.-El último supuesto que pued~ 
darse, cuando el fiduciario esté instituído en pleno dominio, es el de 
nulidad de la. sustitución fideicomisaria. El Código, civil_ (53) re­
suelve cump~idamente el problema:. aLa· nulidad de la ·su_stitucióp 
fideicomisa~-i~ no perjudicará a la va_lidez de la institución .'li . a los 

herede1"0s del primer llanuzmi-ento ; sólO se. tendrá por no escrita Ja 
cláusula fi.deicomisaria.» . · 

En ef concepto de nulidad no ha de comprenderse la nulid_ad_ ex­
terna en los casos previstos por el Código cívil (54), pi ia nui)dac_l 
por falta de capacidad del testador (55), que anule totalmen~e· · ~1 
testamento; sino la nulidad parcial de la cláusula fidei~oÍnisaria (56). 

Como pr:ecedentes son de estimar : ' . . . 
·La ley 15,' título XXX, libro 10 de la Novísima Re~opilaci6n, 'y 

los artículo~ 638, 788 y 1.882 del proyecto de Código civil de 185.1. 
' El Código civil portugués. de 1.0 de julio de 1867, si bien no admite 
las sustituciones fideicop:1isarias, establece· que el yicio de. la susti­
tución sólo anula la institución, en cuanto alcanza a los efectos. de 
la sustitución. · 

El Código ci•·il francés (art. 896) determina la nuiidad de la 
su~titución fideicomisaria, incluso para el heredero o legatario nom­
brado en primer lugar (mé1ac á l'eg:ard dl! ·donataire, du l'heriticr 

et du legatairc). Pero cuando éstos 11q la reciba11 no se considerar'á 
como una sustitución., y será válida. Y así también lo confirma la 
jurisprudencia. frances<_l (57). . 

En cambio, los Códigos de Italia ( 1865\, Portugal (texto. ante­
rior a la ~eforma de 1930)_y :M;éjico (.1884) ·deciden, como 'e! n'uestro 
(artículo 786), que la ·nulidad de la sustitución no afect<:t a la in'sti-

(52) Tomo V, <partida- 6.a, proemio. 
(53) Ley 13, título VII, Partida 6.a 
(54) Artículo 786. 
(SS) Artfculoo 669, 073;687; 688, 715, ·733 v 743 del Códio-o civil.. 
(36) Articulo 663 dd Código civil. · ' . "' · · · 
(57) Articulos 070, párrafo 2. 0 , 072, 750, 783. 785 del Código 'civil:. 
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tucióri hereditaria a que se haya añadido'; doctrina que reitera11,' eu 
sustancia, el Código· civil portugués '(reformado eri 1930), e] nuevo· 
Código italiano y el· Código mejicano de 1928. 

Oli'va de Castro, en el Diccionario de' De1·eclzo Pi·ivado (U,' 3.747), 
publicado bajo la dire'cción de Ignacio de Casso, dice que la susti­
tución fideicomisaria se extingwirá: 1. 0 Por las causas que detcrnii­
nan la nulidad d.el testamento, de la institución de heredero y del 
legado. 2. 0

· Por incumplimiento de los artículos 781 y 785 del Códi­
go civil. 

. Nuestro Tribunal. Supremo,. analizando la verdadera naturaleza 
de una institución testamentaria, ha resuelto que la determinación 
cle nulidad de una cláusula de i;1stituci6n de heredero de libre dúpo­
sión, para que aquél se apodere de sus bienes y los diere, según su 
concienci~, el destino indicado en instrucciones particulares, se basa 
en la ineficacia de una disposición de carácte1· indivisible para todos 
los bienes del testador, conforme al núm. :1-. 0 del art. 785 del Código· 
civil, y, por lo tanto, no es aplicable el artículo 786, ya que dicha 
inversión del todo o parte de la herencia, según instrucciones reser­
vadas, no es lógica; ni léxica, ni jurídicamente una sustitución, sino· 
un encargo en- el cual falta, evidentemente, fideicomisario (58). 

. Esta sentencia,· que debe. ser estudiada detenidamente, plantea 
una cuestión previa que debe ser examinada por .el jurista antes de 
aplicar el artículo 786. del Código : La. de .determinar si nos encon­
tramos o no ante una sustitución fideicomisaria y la de. si cabe la 
'l!lllidad, como tal. sustit-ución; pues si la nulidad -es pÜr otra. causa, 
y no existe sustitución fide.icomisaria, no estarft .comprc:ndid.o e1 caso· 
en el problema que ahora examinamos. Lo mismo confirma la sen­
tencia de 21 de marzo de 1910. 
. . En cambio en otra sentencia (59) se declaró que no está compren­
dida en el núm. 4 del artículo 185 del Código civil, sino en e] artícu­
lo. 671, la cláusula por la que se nombran fideicomisarios para que se 
adjudiquen a sí mismos los bienes en plena propiedad, los enajenen 
y .destinen su pr~ducto a los objetos benéficos que el testador les en­
cargó de palabra. 

Repetimos que esta jurisprudencia confirma la' nuestra, asevera-

(58).: &.nten'<'ihs de· 21 tle u1c-ro de 1865,. 20. de abril de 1855 y 3 de 
agosto de 1874 del Tribunal de Casación. · · · · 

(S!r) 6 de' febrero de 1903. 



LA. EXTlNCION DE LA. SUSTlTUClúN ! 15 

ci6n hecha 'al p.rincipio de este trabajo; esto es~ la ·importancia de un 
correcto enfoque e interpretación de las cláusulas testamentarias para 
no errar, estimando nos éncoritramos ante un caso Ge nulidad de cláu­
sula fideicomisaria, cuando, en realidad, o no hay tal sustitución, 
·o bien la hay perfectamt:nte válida. 

Por ello, en el caso de la aludida sentencia de 6 de febrero de 
1903, estimando ·que' la institución de heredero era nula, pero no 
por aplicación del artículo 786 del Código civil, dispuso se abriese 
la sucesión intestada,· por no tratarse de una sustitución fi.deico­
nusana. 

D) . Fid-uciario en Hsufructo.-"Hasta este momento se han estu­
diado los efectos de la premoriencia, renuncia e incapacidad del fidei­
comisario y de ·la nulidad de la cláusula de sustitución fideicomisana 
¡¡ormal cuando el fiduciario sea heredero en propiedad o pleno domi­
nio; pero crece b penumbra dé! problema en el supuesto de que d 
fiduciario. lo sea en usufructo. Ya se dijo que no pueden confundir­
se, no obstante stl parecido, .las facultades del fiduciario con las del 
.usufructuario, por lo que si el testador, en uso de ·su libérrima vo­
luntad, hizo uso de la facultad que le concede el artículo 787 de 
' . 
nu~stro Código civil, que a diferencia de opiniones en contrario con-
sidera como ·sustitución fideiconU.saria la que llamare al heredero 
fiduciario, pero sólo en ·usufructo, ello indica un ·deseo de limitar sus 
facultades. 

Siguiendo la reforma del Orde·namiento de· Alcalá, que permitió 
ya la conjunción de las herencias testada e intestada, nuestro Códi­
go (60) permite la subsistencia de la institución ele heredero en pa.rte, 
con la apertura de la sucesión 1ntestada t;n cuanto al resto de la he­

renc.ia. Y por ello, en Jos casos de premoriencia al testador, renuncia 
o incapacidad del. heredero fideicomisario, en vez de optar por el pase 
de los bienes al, heredero fiduciario en usufructo estimamos debe 
abrirse la sucesión intestada a favor de los herederos legítimos del 
testador . 
. · Desde Juego hay que proc.eder con suma. cautela al calificar al 
primer heredero ya de propietario, ya de usufn1ctuario, pues la 
complejidad a veces del texto ele una cl:íusula testamentaria no pl'r­
mite la fácil distinción. 

(60) Artículo 9!2. 
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Así; la Dirección General dé los Registros ·resolvió (61) que, ius­
tituídos herederos varios sobrinos del·testador, con la expresa (;oruli.­
ción de que si alguno falleciese sin hijos, .la parte al mismo corres­
pondie-nte la acrecerán los demás coherederos, y al que muera con 
sucesión, ésta heredará la parte _que al mismo le ptrtenezca• en ·pro­
piedad absoluta, despréndese que el testador estableció una sustitu­
~ión fideicomisaria cotzdicional y que los ·sobrinos están designados 
nominalmente con cláusula ·expresa de sustitución redfn·oca para el 
caso· de que fallecieren sin. hijos, existieudo,. pues, los ·elementos 
siguientes, propios de la sustitución fideicomisaria : a) ln?titución 
de heredero. b) Encargo de transmisión de la herencia a los herma­
nos superstites (facultada por una 'especie de derecho de acrecer) 
en cuant<? a la porci6n hereditaria. de .)os hermanos que mu_era~ si.n 
hijos. En esta resolución se aprecia que los fiduciarios que mueran 
sin hijos han q~edado reducidos a unos meros 1HUjructtwrios; y ~n 
c~mbio el último supervivi~~te entre los hermanos consolidaría ya 
en pleno don_zin:io la totalidad de las porci~nes vacantes, por premo­
riencia_ sip hijos de los otros coherederos. 

· J urispru~encia expresa no la conocemos y sólo alguna senten­
cia define con contornos impre~isos al derecho. del fiduciario. Así, 
la disposición del testador que lega el usufructo vitalicio de sus bie­
·nes a su ~sposa v ordena que ~ la mu~rte de ~!la· ~dquieran el pleno 
dominio ios leg;tarios, in.dic~ el desmembramieúto de la p~·opiedad 
en. dos derechos reales (62). . 

Establecida una institución de heredero, en el conceP,to de. que 
al fallecimiento de éste habrá de pasar la herencia, en perpetua 
propiedad, a otros llamad~s, ~JO ofrece duda que- tal herecler~ es 
lJ;J.eramente 1tsuj1·uct·ua_rio _(63). 

En todos est~s casos en que se define claramente que el fiducia­
rio es un uszt-frucl:nario, opinamos que éste no adquiere la nuda 
propiedad vacante, por premoriencia al testad<?r del fideicomisario 
nudo propietario, o por renuncia o incapacidad de éste, o por nuli­
_dad de la sustitución. Nos basamos: 1. 0 En que indudablemente, 
la -institución en usufructo limita aú11 más los derechos del fiduciario. 

2.0 Porque la preferencia del testador po~ primer hereder?,. sobre 

(61) Resolución de 8 de mayo de 1924. 
(62) Sentencia de 5 de junio de 1906 
(63) Sentencia de 30 de diciembre de 1916. 
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.él fideicomisario, no es tan absoluta que, desaparecida la obliga­
ción de· transmitir, puede afirmarse que el deseo de aquél fué que 
el fiduciario dispusiera·libremenfe de Jos bienes, aún a pesar de que 
·et artíCulo 786 del Código civil ·pueda parecer dudoso. 

3.0 Porque eri este ·caso, además de la obligación de conservar 
y transmitir impuesta al fiduciario, se ha l-imitado expresamente 
por el· testador el derecho d·e aquél, limitación de tipo negativo que 
puede resumirse en la frase : «No quiero que sea A pleno propie-

·tario en ningún caso». 
. . 

4 o Que por las razones apuntadas no deben aprovechar al fidu­
c·iario usufructuario los supuestos que se aplicaron al pleno pro­
pietario y, en tal caso, entra de lleno la aplicación del artículo 912, 
número 3, del Código ci'vil y tiene lugar la sucesión legítima por 
haber muerto antes que el testador, o haber repudiado la· herencia 
y no tener sustitttto, y no darse el derecho de. acrecer, o por ser 
incapaz el fideicomisario. En sentido análogo se expresa el artículo 
986 del repetido Código civil. Y aún lo confirma mús el artículo 987 
que concede el derecho de acrecer entre lÓs usufructuarios e11tre sí. 
pero no entre usufructuario y nudo propietario. 

5 Porque un rápido examen del articulado del Código civil (64) 
delimita de tal modo la materia que no da margen a esperar una 
atracción- por el usufructo de la nuda propiedad : a) porque el usu­
fructo sólo da derecho a disfrutar bienes ajenos con la obligació11 
de conservar su fonna :v sustancia, pero el usufructuario es ajeno al 
camino que sigue la nuda propiedad; b) porque constituído por vo­
luntad de los particulares, manifestada en acto de última voluntad, 
nada autoriza a ~xtender sus efectos a un caso claramente no pre­
visto por el testamento ; e) porque los derechos del usufructuario 
son estrictamente los fijados en el título (que en el supuesto con­
templado nada dice) o ia J..{'y (que tampoco admite este derecho del 
usufructuario a adquirir la nuda propiedad) ; d) porque el usufruc­
,to se extingue por la muerte dd usufructuario, y sólo puede reu­
nirse con la propiedad, en la misma persona, cuando ésta adquiera 
la uuda propiedad sin que nada autorice a suponer. que tal adquisi­
ción la quisiera el testador . 

. Al llegar a este punto no puede menos de reconocerse que son 

(64) Sentmcia de 10 de noviembre de 1897. 
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en absoluto dispares los efectos, en· Jos supuestos de p·reruon(·nda, 
]jenuncia o incapacidad del fideicomisario de los mismos) pero con 
relación a UD pleno propietario. Tiene lógica explicaCión' aquel 'pre­
cepto (65) del Có"digo civil portugués, de 1. 0 de julio de 1867, se-gún 
el cual no se considerarán sustituciones fideicomisarias las disposi­
ciones por las cuales .el testador deje el usufructo a· un·a ·persona y 

la propiedad a otra. no daúdo Jugar a las dudas que da el attícu lo 
787 de nuestro Códi-go legal civil. 

Ante materia tan vaga, y antecedentes de derecho científico y 
legis];,¡ción extranjera casi nulos, hemos de contelitarnos con la for­
maci6n de una opinión cuyo fundamento más sólido esté' en el prin­
cipio de derecho. ((Las palabras del testador han de entenderse 
ll~namente y como suenan» (66). 

Conviene recordar cuanto al principio quedó dicho acerca de la 
absoluta necesidad de estudiar concienzudamente, en cada caso, el 

·contenido del testamento y la cláusula fideicomisaria, para no incu­
rrir en un desenfoque inicial que desvirtúe, en absoltito, tcxh>_ cons­
trucción científica posterior: por ello ·ir~ jideicomm.-iss·is pnwc.ifnw 
spectan.da servandaquc si{ testatoris volul'ltas (67). 

Para determinar claramente esta voluntad· hay que prescindir, a 
veces, de las palabras, pues una institución de :fiductario, eiJ apa­
riencia como en propiedad, puede ser', en realidad. sólo en n·sufruc­
to (68) o viceversa (69). 

Cúando estas circunstancias se 'produzcan se exigirú previamente 
una sentencia .judicial que defina el carácter del fiduciario, para fijar 
luego· concretamente los derechos de éste en los ca~os de extinción 
de la sustitución fid~icomisaria o nulidad de la clúusula' pertinente. 
Si en definitiva el fiduciario es propietario, adquirirá ; si es conside­
rado como usufructuario, no adquirirú }; se abrirá la sucesión in­
testada. 

Y es que lo que destaca en la obligación de tm11Smtl.i·r. caracte­
rística de la sustit~ción fideicomisar'ia, es· que conste expresamente ; 

· ·(65) Artículos 4Q7, 468, 490 y 513. 
(66) Artículo 1.870. 
(67) Sfntencias de 31 de di<:i<:mhre rle 1872 -y 1.0 de febrero de 1897, ·y 

.artículo 675 del Códig-o civil. . . 
(68) En los fideicomisos debe atenderse y observarse cspe{?ialmcnte la 

voluntad del testador (Ulpiano I, Il p. 0 19 D. de legatis (lll), 32 1). 
(69) Resolución d.e 8 dt> mayo de 1924, Sentencia de 10 de noviembre de 

1897, Resolución de 29 de marzo· de 1916. · 
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entonces los· Tribuna:Ies·, prescindiendo del rótulo del primer here­
dero o fiduciario (usufructuario o no) le pueden adjudicar el pleno 
domi111o, desaparecida tal. obligación de transmitir. · 

Por la· relación que con la materia tratada pudiera tener, se ha 
de recordar nuestr:o trabajo sobre ala institución de heredero en usu­
fructo sin designación de ·propietario». (70). En él sustentábamos la 
tesis de· que cuando el testador designa a la esposa como mera usu­
fructuaria, sin designar nudo propietario, y se abra la sucesión in­
te~tada n~ debe ser declarada heredera de la nuda propi~dad la viu­
da,. expresamente excluída de tal disfrut~ por propia voluntad de! 
testador. El trabajo mereció el comentari.o del nunca bastante llo­
rado Jerónimo ~nzález (71) y aunque se discuta si en definitiva el 
hereder~ meramente usufructuario por llamamiento directo del tes­
tador puede simultáneamente ser declarado heredero intestado ele la 
1mda propiedad vacante, ya por falta de designación de nudo pro­
pietario, ya por premoriencia al testador, renuncia o incapacidad del 
designado o por nulidad de la institución, hay unanimidad en ad-· 
mitir la apert-ura de la sucesión in test a da sin que nunca el usujruc­
tual·io atraiga, por su Pro_pio derecho, la nuda propiedad. Podrá dis­
cutirse quién será el declarado heredero o si el usufructuario se en­
tiende ex~luído expresamente por el testador, rero no se duda ti.~nca 
en la necesidad de una declaración judicial. 

E) Aspecto registral.-Parcos hemos de ser en este aspecto. 
Como fundamento' de él, el actual Reglamento Hipotecario permite 
la inscripción de los respectivos derechos del fiduciario y del +i.dei-
comisario, si éste fuere conocido. · 

En el fideicomiso normal en que el fiduciario es propietario, a la 
-premoriencia del fideicomisario al testador debe col)star en el cua­
derno particional, con adjudicación, ya sin obligación de restituir. 

La renuncia del :fideicomisario puede. producirse : o bien antes 
de la inscripción de su derecho, en cuyo caso se refleJará ~~ el Re­
gistro por referencia registra], cuando conste en el mismo título 
sncesorio inscribible a favor del fiduciario, o bien por acto poste­
rior a la inscripción, en cuyo caso se exteriorizará en documento 

(70) Ved. Resolucióu de 9 de enero de 1918. 
(71) Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, 1941. 
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público que producirá en el Registro un asiento formal de ·cancela-. 
ci6n de su derecho (72). 

La incapacidad del fideicomisario para ser hered~ro deberá te­
nerse en cuenta al formalizarse el título particional y en él cons­
tará y se reflejará en el Registro con la ~ubsiguiente adjudicación al 
fiduciario, sin obligación de conservar. y transmitir. 

, La nulidad .de la sustitución deberá ser declarada por lqs Tri~ 
bunales de Justicia, en juicio ordinario, ,y la sentencia ~rme, m~:. 

diante· testimonio unido a la escritura particional, motivarán la 
inscripción definitiva y única a favor del fiduciario, según el artícu-
lo 14 de la Ley Hipotecaria. . 

En este mismo precepto nos apoyamos al .admitir que, cuando el 
fiduciario lo sea en usufructo y, por premoriencia, renuncia o in­
capacidad del fiduciario nudo propietario, procede la apertura de ]a 
sucesión intestada, el auto rle declaración de herederos a favor de los 
llamados por la Ley será el título inscribible con la escritura parti­
cional. En ella y al fiduciario se le adjudicará tan sólo el. usufructo. 
Cuando sea nula la sustitución, habrá que acompañar la sentencia 
judicial que así 'lo declare . 

. Finalmente, cuando .la especial redacción de la cláusula haga 
dudar (cualquiera que fuesen las palabras del testador) si el fidu.-. 
ciario es un propietario impropiamente calificado de usufructuario o 
viceversa, la sentencia que interprete el verdadero sentido del testa­
mento, en unión de los demás documentos antes apuntados (escritu­
ra·particional, etc.), serán el título que se inscriba. De este supues­
to hemos tenido de reciente, en la práctica profesional, ejemplos 
muy destacados e interesantes. ,. 

(e o-ntinua1'á.) 

ANTONJO VENTURA-TRAvESET GoNz;;LEZ 

Registrador de la Propiedad 

(72) jERÓSIMO GoNZÁLEZ: aEstudios de Derecho ,Hipotecario», tomo JIJ, 
página 357. 



-L~s problemas de ad~isibilidad en el 
proceso· del artículo 41 de la 

Ley Hipotecaria 

SUMARIO : l. I~rRonuccróN.-1!. Los PRESUPUESTOS DEL PROCESO DEL AR­
rfcm.o 41 : l. Presupuestos subjetivo_~ . - 2. Presupuestos objetivos . -
3. Presupuestos de la actividad.-III. Su TRATAMIEKTO : l. Si han de ser 
tenidos en -cuenta de oficio o a instancia de ·parte.-2. En qué momento 
han de darse.-3. En qué momento· han d<; examinarse y decidir ~;obre 

ellos. 

I .-INTRODUCCIÓN 

· J. Como ha dicho Lors ( 1), acaso ningún otro precepto jurídico 
plantea problemas tan relevantes para la dogmática procesal como lo 
hace el _art!culo 41 ele la Ley Hipotecaria; ni tampoco sería fáciJ 
encontrar 9_tra figura tan singularmente privilegiada en ofrecer a la 
problemática cuestiones tan diversas. Tales cuestiones tienen una 
gran trascendencia práctica en este proceso, cada día más utilizado 
ante nuestros Tribunales, y cuya naturaleza jurídica tanto se ha dis~ 
cutido por la doctrina, siendo las posiciones propuestas de las más 
variadas, y van desde la que afirma que participa dt las notas de !al 
actividades de.jurisdicción voluntaria (2) hastá los que señalan que 

. ' 

·(1) Lois EsTÉn:z: .una rfaparición del proceso provoc.atorio• en Re-
·.;ista General· de Lct;islaciólt·y jurispmdencia. T. 185 (1949), pág.'57. · 

(2) Así, SANZ ·califica a la primera fase del proced:miento de jurisdicción 
voluntaria, si bien cuando hay oposición, reconoce que existe una fase con: 
t~nciosa. Vid. •Comtntarios a la nueva Ley Hipotecaria», Madrid, 1945, pá­
gma 324 .y s1gs. . 
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es un auténtico proceso de ejecución (3). Ahora bien ; el problema que 
hoy queremos plantearnos es de los más íntimamente ligados con la 
práctica procesal, y desde luego uno de los que más importancia pre­
sentan, ya que de la solución que demos al mismo depende la viabi­
lidad de muchas pretensiones fundadas en aquella norma y mal plan­
teadas procesalmente. 

2. Para que el órgauc jurisdiccional pueda entrar a examinar el 
fondo de un proceso, es necesario que se den una serie de requisitos, 
exigidos por el Derecho procesal, que la doctrina ha denominado pre­
s~puestos procesales. Existen, por tanto, ,en todo prqceso, dos mo­
mentos perfectamente definidos. Uno, aquel en que se examina si 
la pretensión puede ser entablad~ según lo hace el actor ; para ello 
se verá si reúne aquellos requisitos que el Derecho procesal exige ; 
la norma manejada en este momento es puramente procesal, y el 
conjunto de problemas que plantea se conocen con el nombre de 
cuestiones de admisibilidad. Otro, aquel en que se examina si la 
pretensión está o no fundada, para ser deneg~da 'su. a~t~ación o. a~­
tuada ; para ello se verá si se encuentra o no de acuerdo con las nor­
mas del Derecho objetivo ; la norma manejada en este momento es 
de· Derecho material, y el conjunto de problemas que plantea se 
conocen con el nombre de cuestiones de fondo. Lógicamente, 'la solu­
ción de las primeras debe preceder a las segundas, ya que única­
mente cabe entrar a resolver éstas cuando no existe obstáculo pro­
cesal alguno (4), aunque no exista un trámite diferenciado en el pro-

(3) En este sentido. por no <:itar más que las posiciones recientes, GuASP, 
en la Re'Vista de Derecho procesal, año V, núm. 2 (1949), seceión de Bibllo­
¡grafía, pág. 428. Las posiciones de los que afirman que se trata de _un 
'Proceso, bien de cognición o intermedio entre los de cognición y los de 
ejecución o pro,ocatorio, son variadísimas ; de ellas hicimos un resumen 
en nw::stro trabajo •El procEso del artículo 41 de la Ley Hipotecaria• y lo;:; 
~Montes públicos catalogados•, en Re'Vista C1·ítica d.c Derecho InmobiLiario, 
euero 1950, pág. 33 y sigs. Con posterioridad a la publicación de aquel ar­
ticulo, ha clefend:do la -naturaleza especial d~ <ste procedimiento, PRIETO 
CASTRO, en aEstuclios y comentarios para la teoría y la prictica :procesal 
civilo, Madrid, 1950, vol. l, bajo el epígrafe .Procedimiento' provocatorio'­
ej.ecutivo del artículo 41 de la Ley "Hipotecaria•, pág. 291· y,¡¡igs., en espc;-
cial, pág. 296 y sigs. · 

(4) •Antes de que el Tribunal entre en el conocimiento oc la acción 
ejercitada, tiene que examinar y declarar la existencia de tales requisitos : 
con anterioridad al examen de la sostenibiliclad del <:rédito demandado, 
¡necc·sita fijar con exactitud ·su propia competencia. Si falta · aJ,guno, el 
Tribunal ·debe ~eh usar el fallo sobt·e el fondo y ordenar al actor que. \!se 
su derecho donde sea oportuno sin entr.ar en su exa!T)etl». Krscu: «~lec 
mentas de Derecho proc::.'6al civil> (trad. de PRIETO CASTFQ)',•:.1)ág. '161 :· · . 
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·cednnicnto para este examen. Pues bien ; aquí vamos a tratar de 
seiiabr los problemas generales ~e admisibilidad, los problemas ge­
nerales que ofrecen los presupuestos procesales, refiriéndonos en 

·pnmer lugar al concepto y después a su tratamiento 

A) Conccpt.o. - Como es sabido, el concepto fué iniciado por 
BIJJ.ow (S), si bien la· doctrina posterior, al ir. elai_)Qrando el concep­
to, ha rectificado profundamente su formulació_n inicial, habiéndose 
dado -distintas posicion_es (6). Unos autores los conciben como pre­
supuestos de la demanda ; son condiciones de admisibilidad de la 
demanda. Otros, los consideran presupuestos de la sentencia. Y 
otros -y esta es la posición dominante- corno presupuestos -de 

admisibilidad del proceso sobre el fondo. 

Frente a ias opiniones primeras se ha señalado cómo los presu­
pm:·sto;; prO<.:esales -desempeii.an un papel más importante que el de 
presupuestos de un acto del proceso. Existen, indudablemente, presu­

puE""stos de cada acto procesal, y en este se!itido pueden definirse 
·como aquella circunstancia o conjunto de circunstancias que: deban 
dars~ en un acto para que éste produzca todos y solo los efectos a 
que- va destinadG (7). Pero aquí nos referimos a los presupuestos 
del proceso considerado como un todo. · 

Ahora bien, no han de considerarse como presupuestos_ de la 
·existencia del proceso; como dice GuASP (8), el único presupuesto 
neccsariú para que exista un proceso es la interposición de una 

pretensión. Y prueba de que no son presupuestos de la existencia 
es que se examinan dentro de un proceso. 

Tampoco han de considerarse presupuesto de la validez rlel pro­
ceso, pues esta valoración no se aplica fácilmente sino a actos aisla­
dos y porque la parte del proce.so en. que sobre ellos se discute y 

t5) aDie Lehre von den Prozessvoraussetzuno-en und die prozesshin-
dernde Einreden, Giesen, 1868. o 

. (6) .. St encuent;an recog-idas fll . ENcrso_. ·A~ción y pPrsonaJidad : con­
tnbucwn al estud1o de las excepcwnes d1latonas de Jos números 2 y 4 
del artículo 533 ele .la Ley de Enjuiciamiento Civil», en Rc7.!ista de Derecho 
pri7.!a.do. T. XXIII (1936), pág. 126 y sigs . 

. (7) Así, GuASP, en •Comentarios a la Ley de Enjuicimiento Civilo, 1\'fa­
·d.nd, 1943. T. I, pág. 683. 

(8) Ob. cit., pág. 684. 
4 
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decide es perfectamente vúlida, dice ENCJSO (9), el cual afirma que 
son presupuestos' de admisibilidad del proceso sobre el fondo. 

TI) Tratamiellto.-El problema del tratamiento ele los presupues­
tos proc~sales ofrece -dice EKCISO ·(JO)- los sigui.entes aspectos: 
a) Si babrún de ser tenidos en cuenta de oficio o a instancia de parte. 
b) En q~é momento. ha~rán de darse. e) En qué momento habrán de 
examinarlos.~' decidir sobre ellos. el) Cuál serú el ot:den de preferen-
cia entre los mismos. . . 

3) En cuanto al primer problema, casi la unanimidad de la doc­
trina estima que no puede resolverse de un modo absoluto, sino que 
habrú que· tener en cuenta los distintos· tipos de presupuestos y la 
importancia procesal de los mismos. Así, se dice que correspondería 
examinar al Juez la existencia de jurisdicción, competencia objetiva 
y funcional, la capacidad para ser parte, la capacidad procesal, la 
repres'::'ntación, los cuales ha.n de considerarse con1ll requisitos o pre­
supuestos irrenunciables, porque si recayese sentencia faltando algu­
no de ellos sería nula; en cambio, la competencia territorial, la litis­
pendencia en otro Tribunal, la existencia ele compromiso de someter 
el asunto a árbitros y semejantes, serían presupuestos renunciables, 
cuya falta se deja a la denuncia del demandado (11). 

Nuestro Derecho procesal civil, exagerando la aplicación del prin­
cipio dispositivo, atribuye normalmente a las partes la facultad ele 
señalar la falta de los presupuestos de un proceso, señalándose que 
sólo en dos casos puede actuar el órgano jurisdiccional de oficio : 
cuando se trata de declarar la falta de jurisdicción y la incompeten­
cia por razón de materia y por valor, en virtud de los artículos 74 y 
491, y por analogía el 542, apartado segundo, y 731, apartado s·.:­
gundo ( 12). A hora bien, en los demás casos, únicamente puede ser 
opuesto por la parte, a través de una oposición procesal, por lo que 
se ha criticaclo por la recient<:: doctrina procesal nuestro sistema vi-

(9) Art. Cit., pág. 130. 
(10) Art. c1t., pág. 132. 
(1·1) PRlETO CASTRO: «Cuestiones ele Derecho procesal», Madrid, 1947, 

-pág;na 116 y sigs. Sobre el problema de lo~ efectos que produce la falta 
ele un presupuesto no denunciada por el demandado, cuando se reconoce 
a él la faculL·Hl de hacerlo, vid Kr~cll : •El0mentos de Du·echo procesal 
ciYiln, cit., pág. 161 y sigs. 

(12) PHIETO CASTRO., notas a los «Elementos ele Derecho procesal ci· 
vil» de t.::rscn, pág. 164 y sigs. GuASP, ob. cit. T. II, Yol. 1.0 , parte 1·.", 
1945, pág. 295. 
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gente (13). El modo normal de. oponer tal falta de presupuestos es la 
excepción dilatoria (14). · 

b) En cuanto al momento de ser alegados, es ·indudable que su 
solución dependerá de la que se dé· al problema anterior. Si corres-· 
ponde señalarlo a las partes -caso normal en nuestro Derecho posi­
tivo-, es indudable que deberá. hacerlo en el prim~r escrito que pre-· · 
sen te en el proceso, s'i bien se plantea el problema de. si deberá ha­
cerlo en algún escrito específico ccin este :fin o al contestar la deman-· 
da. Pues bien, en el' Derecho procesal civil español la regla general 
es que' no exista posibilidad de un escrito especial con este fin, y se 
haga eú el escrito· de con testación, lo q]le tiene gran importancia 
p.ua el punto concreto que 'aquí· hemos de tratar. Como dice GóMEZ 

ÜRMNgJA (15), 'saJvo en el juicio declarativo de mayor cuantía (16), 
todas las excepciones, tanto dilatorias como perentorias, se propo­
nen en la contestación a ]a demanda. 

Hemos de señalar que si bien deben darse los presupuestos al plan­
tearse li1 litis,· por un principio de economía procesal, se pe'rmite la·. 
Subsanación de los defectos existentes SUSCeptÍ bles de eiJOS -V. gr., 

113)-'--Vid. l';,AzA: .. H:wia una llUe\·a ordenación del régimeu de las ex-. 
cepc·iones en nuestro Derecho positivo», en Re<>-ista de D)creclio procesal. 
Tomo I, pág. 29 y sigs. . 

( 14) ·Para algunos autores aexcepción dilatoria. equivale a aexcepc1on 
-procesal.; así, Gó~IEZ 0RBANEJA, en nDerecho procesal., 2.a ed., Madrid,. 
1949, T. l, pág. 263; otros autores siguen otro criterio diferencial entre' 
excepción dilatoria y perentoria, según el concepto acerca de los distintos 
tipos de oposición a la pretensión. Vid., MIGUEL Y RmiERO : «Antiguo y 
mod6no conceptü Lle 1a excepción», en Re1>ista General de Lcgtslacióll y 
]urisprudi'HCia, T. i54, pág. 258 y sigs.; SAL:UÓN: •La excepc1ón ptren­
toria ele falta de acción y clerechoD, en Revista Gwcral de Lcgislacióll y 
]urisprudciiClll. T. 145, pág. 313 y sigs., -para el cual no hay más excep­
ción perentona que las conocidas como consecuencia de la .falta de acción 
y· derecho. 1viE;-;ÉNDEZ PJDAL : «I';Jementos de Derecho procesal ciYih, 1935, 
página 295 \' sig--~.; Pr:-:A: ·«'Manual de Derecho procesal civil>, 1936, pá­
giúa 145, y "los manuales recientes de PlAZA y PRIETO y obra de G,UASP. 
Tambien en la doctrina anti-gua las posiciones eran muy yariadas; vid., 
por ej., ORTIZ DE ZÚÑIGA: «Elementos de práctica forense•, 1\-Iadrid, 1843, 
Tomo I, pág. 212 y sigs. ; GuTIÉRREZ Y C.\:o\'AS GuTIÉHREZ : «Ensayo sobre 
la Filosofía del _proceso judicial, la técnica y la moral en el foncio., Va­
llarlolid, 1900, T J. pág. 147 y sigs., y :i\JAxRESA :• «Comentarios a la L.:y 
de Enjuiciamiento CiYil», 1919, T. III, pág. 58 y sigs. 

(.15) aDerecho procesal., cit., T. I, pág. 265. 
(16) No olvidemos.'qtte fuera del proceso ci,·il tambiéu enr:nnt~amos 

c·ste sistema; así. dentro; del proceso contencioso-admimstratii'O, inspi­
rado en el juicio declaratiYo de mayor cuantía (art. 46 y sig-;;. de la Ley 
orgánica de la jurisdicción contencioso-aclmiuistrati\'a y art. 303 y sigs. de 
su Reglamento). · 
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a~tórización del Consejo de familia al tutor para demandar- ·du-· 
rante el curso del proceso (17) . 

. e) :En cuanto al momento de. ser examinados y resolver sobre 
ellos, se discute· si conviene admitir un incidente que suspenda la 
tramitación .del procedimiento, como ocurre en España en el juicio 
declarativo de mayor cuantía, o no. Indudablemetite, si no existiese 
ese incidente y ·se resolviese el .problema al dictarse sentencia, nos 
encontraríamos con que ·se ha seguido toda la tramitación para lue­
go no entrar en'el fondo; es· decir, se ha seguido un proceso inútil. 
Sin embargo, la doctrina se'.muestra partidaria de no admitir este 
procedimiento, ya que se presta a que. litigantes de mala fe alar­
guen extraordinariamente el proceso ( 18) ; de aquí que éste sea 
otro de los puntos de crítica del sistem·a de excepdónes dilatorias 
en nuestra mayor cuantía. 

d) En cuanto al orden de . preferencia, ya hemos señalado la 
distinta importancia de 'los presupuestos, de modo que si el órgano 
jurisdiccional, por .ejemplo, carece de jurisdicción, no habrá lugar 
a examinar la posible 'falta en otro cualquiera de los presupuestos .. 

3. No puede negarse que nel procedimiento,, regulado en el ar­
tículo 41 de la Ley Hipotecaria es. un auténtico proceso, en cuanto 
que se trata de una serie o sucesión de actos a través de los cuales 
el Estado realiza la función jurisdiccional mediante un 6rgano dota­
do de tal carácter; es decir, independiente y supraordenado de las 
partes contendientes. Podrá discutirse acerca .de si estamos ante un

1 

proceso de ejecución o '!-nte un proceso de cognición o a'nte un pro-' 
ceso especial de naturaleza intermedia, y esto es indiferente al pro­
blema que aquí hemos de tratar. Pero lo que l!O puede discutirse es 

• 1 • • 

que es un proceso.·. 
Por tanto, si en todo proceso se d-an esos requisitos de ·admisi-· 

hilidad, llamados presupuestos, es indudable que también se darán 

(17) E1; este sentido se -ha mostrado el Trib.unal Supre¡no etl materia 
de: presupuestos ·procesales referentes u las partes, a través de un<~. juris­
prudencia acertadísima inspirada en la apolítica de evitar en el 'mayor 
grado posible nulidales procesales procedentes de hechos que puedan ser. 
subsanados», admitiendo una convalidación ulterior de los defectos ,que 
se hayan producido ain _liminc litis», si bien para ello exige. que se trate 
de falt.:l subsanable y qu-e su observancia esté abandonada a-1 poder dispo­
sitivo de las partes. En este sentido, vid., GuASP: «Comentarios», -cit. T. n, 
volumen I, part-e ·primera, pág. 304. :. 

( 18) Vid. sobre la evolución dfl Derecho alemán en este aspecto, 
1-\:rc;cH: •Elementos de Derecho procesal civil», cit., pág. 162 y sigs .. 



LOS ~ROBLB1AS DE ADMISIBILIDAD 125 

aquí. Por tanto, para que el órgano jurisdiccional pueda entrar a 
examinar y actuar la pretensión del actor ha de reunir tales requi­
sitos procesales; sólo cuai1do 'se den, puede pasarse a examinar el 
fondo del asunto. 

Ahora bien, el carácter sumario d~ este proceso y el hecho de 
que· !as causas de oposición a la pretensión estén ta.-xativamente se­
ñaladas en la Ley, hacen que sea interesante ver el problema ae 
·cómo el demandado podrá oponer al actor la falta de uno de ios 
pre"supuestos procesales, si éste inicia el procedimiento faltando al­
guno de estos requisitos de admisibilidad. ¿En qué momento del 
procedimiento podrá oponerlo el demandado? 

Hemos de reconocer que~ dada la naturaleza del proceso, los 
problemas de fondo ser{m sencillísimos, ya que, si el titular regis­
tra] reúne Jos requisitos exigidos por ia Ley, deberá c:1 órgano ju­
.risdicciona1 acceder ·a ia práctica de las medidas que se solic-itan 
par:! dar plena efectividad al derecho inscrito, en tanto no se opon­
gan o no prosperen -caso de oponerse-· las causas de oposición 
?dmitidas en el artículo 41 ; pero esto no desvirtúa la importancia 
del problema ; al contrario, demuestra la. trascendencia que tienen 

' . -
los problemas de admisibilidad, ya que en muchos casos el no ha-
berse cumplido CO!l los requisitos procesales por parte del actor es 
la única oposición posible del demandado. 

Pues bien, para examinar debidan]ente b cuestió11, hemos de 
empezar por exponer cuáles son esas condiciones de. admis1bilidad 
en este proceso. Sólo una vez precisadas éstas habremos dt: pasar 
a ver cómo entran en juego en el mismo, cómo pueden hace;se valer 
los defectos de este tipo antes de entrar ·a examinar la pretensiÓ!l, 
pt:es sería absurdo llegar a la· conclusión de que, si 110 encaja la 
oposición en una de las causas señaladas en la Ley, sólo podrán 
las par.tes alegar los defectos de admisibilidad en el juicio declara­
tivü que pueden promover sobre la misma cuestión '(19), según pre­
ceptúa el. último párrafo del artículo 41 de la Le_v, ya que, como 
~vimos, el examen de.los presupuestos ha de ser previo al <lel fondo 
del asunto. 

(19) E.l artículo 41, después de enumerar las cuatro causas en que 
puede fundar el demandado la .demanda de contradicción», dice: ucual­
quicra otra alegación se res-en·ará para el juicio dPclarativo que corresponda, 
sin producir el efecto de suspender ni Entorpecer el procedimiento q¡¡.: 
es~ablece este artículo» (párrafo séptimo). · · 
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lT.-Los PRESUPUI·:s'fOS DEL l'lWCESO DEL ARTÍCULO, 41 

1. Prcs1t.Pu~stos sub¡eLi"uOS 

A. Referentes a'l ó-rgcm'o jurisdicéional.-"a) Ju1·isdicC'ión.-Debe­
rá conocer de este proceso Ja.ju"risdicción civil or~linaria, ya que ésta 
es a la única comp·etente para conocer de· los negocios civilesn {artícu­
lo 51, L.' E. C.l, ~' 110 ~S necesario itisistir n1ucho para·demostrar 
'que las acciones que: pueden "ejercitarse a través de, este proceso son 
anegocios civilesn. Por consiguiente, no podrún ejercitarsé ante los 
órganos de cualesquiera de las jurisdicciones especiales. 

b) Competencia.-a') En sentido jerárquico, es competente el 
Juez de Primera Instancia (art. 13}, regla primera, R. H.); P?r 
t~nto, estará mal planteado el proceso cuando se inicia ante un 
órgano de la jurisdicción civil ordinaria que no sea Juez de Primera 
I.nstancia. 

b') En sentido territorial, es <:ompetente, precisamente, el Juez 
de Primera Instancia del partido en que radique la finca, y si ésta 
radicara en más de uno, el de aquel en que esté la parte principal, 
cOJ~siderftnclose como tal la que contenga la casa-habitación del due­
ño, ·o, en su defecto, la casa-labor, y, si tampoco la hubiere, la parte 
.de mayor cabida (art. 137, regla primera R. H . en relación con el 
artículo 210, regla primera, púrrafo primero, L .. H.). 

e) Régimcll dr.l personal jud.iciai.-Es necesario que. el titular 
del· órgano judicial no incurra en n-inguna de las circunstancias pre-
vistas en el artículo 189 de la J--. E. C. . . 

B. Refe?·entes ñ las pdrt'es:-a) Capacidad:-Es 11ecesario que 
las partes tengan capaci¿lad ·para ser parte y capacidad procesal. El 
precepto c·ontenido. en el artícÜlo 2."0 de la L. E. C. es "perfectamente 
aplicable aquí. Por coi1signient<::, ·<;sólo 'podrán comparecer ... los' que 
estén en el pieno·.ejerciéio ele sus derechos civiles•• ·y ((por los que 
no se hallen en este c::1so, comparecerán sus representantes legítimos 

.o los qu~ deban suplir su incapacidad cm1 arreglo a derech_on. , . 

b) Lcgit.ÚJ'I!ación.-a') Le.c.it.imació·JJ a~.f.i"ua.-E~sÜt .. legitim
1
aclo 

únicamente el titular registra] del derecho en qm:. "se. 'funda la pre~ 
tensión, que deberá acreditar. '•por: ce·r.tificación del Registro, que 
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acredite la Yigencia, sin contradicción alguna, del asiento correspon­
diente (art. 41, párrafo 1.0

, L. H.) (20). Frente a la opinión de SANZ, 

que estima no puede darse este proceso cuando el asiento es de inm:a­
triculación practicada en virtud de título de adquisición o de acta de 
notoriedad, o en virtud de expediente dé dominio o acta ele notoriedad 
no apo_vada en título de adquisición (21), la generalidad de la doc­
trina hipotecaria (22) estima que cualquier titular inscrito puede 
utilizar d proceso del artículo 41, ya que en este precepto no se 
hace distinción alguna, y donde la Ley no distingue, nosotros no 
debemos distinguir. 

b') Legitimación pasiva.-- Están legitimados pasivamente los 
que, sin título inscrito, se opongan a los derechos inscritos o per­
turben su ejercicio (art. 41, párrafo 1. 0

, L. H.), y los 'que, aun te­
niendo título inscrito a su favor, este título no fuese bastante para 
legitiu1ar los actos en que la perturbación consista (art. 138, R. 'H.). 
Los supuestos en que puede encontra,rse el perturbador son muy 
nriados (23), planteándose el problema ele si estamos ante una cues­
tión ele admisibilidad o de fondo,. ya es en la legitimación donde 
mús íntimamente ligados se encuentran ambos prol:Jlemas, existien­
do autores que creen que la legitimación es un problema extrapro­
cesal, de Derecho material (24) ; no obstante, la generalidad .de ]a 
doctrina los distiugue, si bien reconoce que en ocasiones .no puede 

120) La exigencia por el R. H. del título adquisitivo junto a la certi­
ficación del Registro (art. 131, regla scguuda, párrafo segundo), es censu­
rable. En este sentido. RocA: «Derecho Hipotecario•, cit, T. J, i>ág. 315. 
Como de costumbre, A;-;GEL SA:-;z se encuentra en línea opuesta y eucUéll­
tra justificada est::J. exigencia dd Reglamento, en «Institucions de Dert'{:ho 
Hipotecario•, cit. J, pág. 339. 

(21) En ainstituciones», cit. 1, pág. 345. Vid. también, «Comentarios a 
la lilleYa Ley Hipotecaria», :Madrid, 1945, pág. 319 y sigs. 

(22) En este sentido, AZPIAZU: «Varia., Re"vista Crítica d,e Derecho ]¡¡. 
mobiliaria. 1945·. pág. 859; RocA SASTRE, Ob. -cit., I, ·pág. 289 y sigs., y 
FuE:-iTES ToRIIE-[SUNZA: «El artículo 41 de la Ley Hipotecaria•, en Rc'vista 
Genera-l_ de Lcg!s/.'acióll y ]urispru,dencia., 1949, pág. 557 y sigs. 

(23) Una enumeración muy completa de los distintos supuestos puede 
Yer.sc en rl\Iot:EKO MoCHOI.I: «El 11uevo proceso que crea el ¡¡rtículo 41 de 
1~ _Ley Hipotecaria», en _Re11ista de D.crccho Pri"Jado, 1948, pág. 1.080 y si· 
gu1entes, y sobre la act1tml del demandado, CnnAKO: aEl artículo 41 de 
la Ley Hipotecaria : carácter en que puede aparecer colocado el contra­
dictor respecto al propieta·rio inscnto•, en Rc'Vista Crítica de Derecho ]?!· 
mobili<lrio .. no,·iembre 1949, 1)ág. 709 y sigs. 

(24) Así, i'vfEXÉKDEz l'IDAL: «Elementos ele Derecho procesal dv1h, 
1935, pág. 186. 
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resolverse·'el problema .de legitimación independientemente "de] pro-­
blema de fondo (25). 

e) Pos/.ulación.-Las partes debu1 estar re.prest-ntadas por Pro­
curador y dirigida~ por Letrado, ya que, al no haber excepción 
expresa del legislador, deberá estar&: a lo dispuesto en bs reglas 
generales contenidas eu la L. E." C., que ex-igen Procurador (ar­
tículo 4. 0

) y Letrado (art. 10), no siendo· inc!uíbles entre las excep­
ciones en estos preceptos enumer.:1dos el proceso del artículo 41 de 
la L·. H. (26). · . 

A. El objeto de este proceso ha de ser una preten::;IÓIJ funda(la 
en )-1;1' derecho real. El artíc'ulo 41, siguiendo una terminología con­
fusa, muy frecuente, sin embargo, en nuestro Derecho positivo, ha­
bla de a acciones realesn (Z7). aL?s acciones r~ales · proceden tes de 
los derechos inscritos -empieza- _podrún ejercitarse por e) proce­
dimiento que señalan· los párrafos siguientes ... », -exp~csi6n que ha 
sido criticada por tener un sentido mucho más amplio del que el 
legislador ha querido darle (28). 

B. La doctrina hipotecaria ha -discutido cuáles son las accion..:s. 
que podrán ejercitarse a través de este proceso, utilizando la téc­
nica procesal tradic-ional (29). Consideran incluídas la acción reivin­
dicatoria, la rescisoria· de dominio, la confesaría y negatoria -:::x­
tendidas un~ }~ otra a todos los derechos reales limitados- a GJqua.e 
pt-uviae arcendae ; consideran excluidas las acciones universales, como. 

(25) V1d., por· ej., GUASP: aCome.tJtarios•, cit.,· T. II, Vol. I, Parte 
primera, l\1adrirl, 1945, pág. 298 y sigs. Un estud1o muy completo de} pro­
blema pueck verse en el artículo de. l;.Ncrso citado. 

(26) En Este sentido ENRIQUE LóPEZ, ~n •El prOCC6o de ejecución de 
-las acciones reales•, en Revista Crític,; cAe .Dere-cho Inmobiliario, :1946, pá-· 
giua 246 y sigs. · 

(27) Sobre la distinción entre acción rral, personal y mixta, ;¡'HJJ:.J() 
CASTRO: aExposición del Derecho procE";al civilo, 2.a (d., 1942, T. T. pá­
gina 46, y GuAsr : •Comentarios•, cit., I, pág". 348 y sigs. 

(28) Así, ENRIQUE LóPEZ: cEl proceso de ejecución ... •, cit., pág. 245: 
•·huhier~ sido preferible -dice- que )a ley hnbüra concret<1do el alcance 
ele este artkulo precisando que solamtnte se refería a las acciones n:.ivm­
dkatorias, conf<sorias y negatoriasn. 

(29) 1Jn resumen de las posiciones, en 1111estras •Contestaciones de De­
recho procesal», ¡)ara Reg-istr06 (en colaboración con Manuel Peña), Ma-
drid, 1949, pág. 24. . 
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la petitio hereditatis, impropiamente incluídas entre las reales; la 
publiciana., de constatación de propiedad ; la comm1t111 dividtwdo. 

C. En realidad, hemos de tener en cuenta que, aparte de ser pre­
tensión funda9a en un derecho real, en ella ha de pedirse al órgano 
jurisdiccional, no una declaración de voluntad, sino un.hacer, que es 
la nota Garacterístic;a de las pretensiones de ejecución (30), Jo 'que se 
acordarú cuando no comparece· en forma el demandado, o cuando, 
aun compareciendo,. no prosperasen las causas de oposición que el 
mismo 'alegara. 

3. Pus·upttestos 'de la actvuidad 

. El único que merece ser ten1do en cuenta es el tiempo, ya que 
cierto sec.tor doctrinal (31) ha mantenido que si el proc<"so se eh rige 
contra ~n po~~edor sin t.ítrilo, al tratarse de una cuestión posesoria, 
únicamente podrá hacersé uso de este procesó dentro de un año, a 
contar de la fecha de la inscripción, por aplicación del art. 460 del 
Código civil. Indudablemente, el artículo 460 del C. c. señala, en 
su número .4. 0

, como causa de la pérdida de la posesión, la posesión 
ele otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva 
posesi6n ha durado más de un año ; pero es que a través del proceso 
del artículo 41 de la L. H. no se protege la posesión -que no· tiene 
acceso al Registro, según el artículo 5. o de la L. H.-, sino un de­
recho real inscrito, por lo que c.1rece en absoluto de fundamento la 
anterior posición (32). Por tanto, no existe tal limitación de pbzo 
para iniciar el proceso. 

(30) •Cuando no se trata ya de pretfnsión discutida sino de pretensión 
insatisfecha, para que se alcancen entonces los fines del orden jurídico 
es necesario, no la formaóón, sino la efectuación del mandato». CARNE­
I,UTTI : aSistema de Derecho procesal civil» (trad. de ALCALA-ZAMORA y 
SF.NTis-MELENDO), Buenos Aires, 1944, T. 1, pág. 213. 

(31) ANGEL SAKZ, -en •Instituciones de Derecho HipoteC"ario•, cit., pá­
gina 3-."5. 

(32) RocA SASTRE -oh. cit., l, pág. 294- tampoco admite la 'po.sición 
de SANz; pero estimam06 qu-e carece de valor. la argum-entación que el 
ntismo señala; dice : •esta opiniór: no puede prevalecer por varias razones, 
la principal de -las cuaJ¡s es que ni el artículo 41, ni ningún otro precep­
to -establecen tal Iimitacióu •. J'ues bien, aunque el artículo 41 no estable­
ciera tal limitación, si pudiera inscribirse la posesión y, fundado en eUa, 
'el titular r-egistra! iniciara el ·proc<so del artículo 41 frente a una persona 
cuya pose6ión no estuviese inscrita, no exi~te duda alguna de que en este: 
caso tendría vigent:'ia lo dispuesto en el artículo 460, númer0 4. 0 
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1 11.-TRATAMJENTO 

. ( 

.. 
. ¡ 

l. Como se ha· visto ·al exponer ·las ideas generales, el primer 
problema que plantea el tratamiento de !"os presupuestos es si lút­
brún de ser tenidos eú cuenta de oficio o a jnstancia de parte. Al 
no haber precepto expreso en el artículo 41 de la L. H.: ·y 137 del 
Reglamento Hipotecario, es indudable que únicamente podrán ser 
tenidas en cuenta de oficio por el Juez ~n aplicación del artículo 74 
de la L. E. C., entre otros-, la falta del presupuesto ele jurisdicción 
y de la competencia en sentido jerárquico, pero no los demús. Dado 
que en este proceso la competencia territorial no sigue el principio 
de sumisión -general en el proceso civil- parecería iógico que 
también fuese posible que el órgano jurisdiccional la estimase ele 
oficio, pero dada la redacción del artículo 74 de la L. E. C. -que 
habla de ((incompetencia por razón de. materiaJ>-creemos que no ex.iste 
precepto alguno que lo admita, y por consiguiente sólo puede ser 
puesta ele manifiesto· por el demandado. Y la falta ele todos .los demás 
presupuestos procesales igualme.nte sólo cabe que sea la parte de­
mandada quien la señale, careciendo el Juez de facultades para ello, 
si bien entendemos que la ·legitimación activa puede ser apreciada 
de oficio por el Juez en lo que se refiere a la vigencia del asiento 
registra\, acreditada por la certificación, que deberú acompañar a 
la demanda el actor, en base al párrafo primero del artículo 41 (33). 

2. Por consiguiente, sólo la parte demandada podrá alegar la 
falta de alguno de los presupuestos procesales. Pero, ¿en qué: mo­
mento ? 

A. Como antes vi m os, en nuestro Derecho procesal civil, salvo 
en el juicio declarativo de ma}:or· cuantía, no existe Ull momelito 
diferenciado para que el dem.andado pueda alegar la falta de álguno 
de los presupuestos procesales. Por tanto, habrá de· hacerse ·en el 

·pl:ii1JL·r ~teto procesal del demandado. El proceso· del· artículo 41 no 
es una excepción. Por tanto, el demandado sól.o pod~á alegar lqs 
defectos de--admisibilidad en la ((demanda de ·coiüraclicciónJ>. · 

(33) En análogo sentido, RocA, ob. ~it., T. I, "pág. 317, en qtie dice: 
"El Juez examinará Jos documentos· presentados y si los oucuent.ra bastan­
tes para la promoción del procedimiento, mandará sustauciarlo., 
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B. Hemos de tener en cuenta que las causas de oposición que 
en dicho escrito puede alegar el demandado se encuet:tran tasadas 
en la Ley ; sólo pueden alegarse las. cuatro causas que enumera· el 
párrafo sexto, ~v si bien en alguna de ellas cabe subsumir algún 
hecho que revele la falta de alg{m presupuesto procesal, lo cierto 
es que si aplicáramos rígidamente tal. disposición legal nos encon­
traríamos con que el demandado no podrá alegar la falta de casi 
ninguno de los presupuestos procesales. 

a) At--:GEL SANZ, siguiendo el texto de la Ley y a la generalidad 
de la doctrina, dice : <<Esta enumeración de causas de oposición es 
~axativa, pues el artículo 41 estabiece que cualquier. otra alegación 
se resavará para el juicio deelarati:vo que corresponda,, (34). 

b) MoRENO .MocHOLI (35) también reconoce que la enumera­
ción es taxativa ; no obstante, admite ckspués que la falta de legi­
timación pasiva., el no ser perturbador ef demandado, puede sub­
sumirse en la causa cuarta de oposición que p11ede fundar la demanda 
de contradicción. Esta causa cuarta dice: «No ser la finca inscrita 
la que efectivamente posee el contradictor" ; luego parece referirse 
íulicamente al caso de que el contradictor posea otras fincas que no 
sea la inscrita por el titular-demandante. Pero de ser ésta la inten­
ción del legislador, hubiera terminado la frase -dice este autor­
con estas o parecidas palabras : « ... sino otra u otras)), ~- lo cortado 
'de la expresión indica la amplitud que quiere darse a esta causa -ele 
oposición, «pues carecería de sentido y lógica def<."ncler :ti emplazado 
no poseedor de la finca de autos porque lo fuera de otra u otr~{s, e 
imponer la ejecución a quien no gozare de otros ·disfrutes, pese a 
tampoco poseer o detentar el inmueble a que la acción hiciese refe­
rencia ; tratándose, además, de un requisito, cual la legiti¡nación 
pasiva, que no obra en' el Registro, surgiendo fuera de él, y que 
de no existir ha de impedir la estimación de la acción, sin que quepa 
presumir por la sola expresión del actor, aunque haya de apreciarse 
SI h contradicción no se funda, pero sin eficacia'>_ 

e) Y RocA (36) admite que puedan alegarse otras causas que 

:34) «ln-Stituuonesn, cit., pág. 351. 
(35) «El nuc\'o proceso que cre:-t el .artícnlo 41 de la Ley Hipotecaria•, 

eit., p. 1.091. 
(~) O_b. cit., T. T, pág. ·337 y sig-s. «También el emplazado puede 

aducir la._111~ompetcncia del Juzgado que conozca del proceso ele eje:cución, 
ya que SI b1eu el Juez debería abstener<;e de fntender del procedimiento 
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las enumeradas en el artículo 41, señalando concretamente la incom­
petencia del· Juzgado ·y· el no existir la posesión contraria, o· la in­
quietación, contra la cual procede el ti.tular registra!, o no ser el 
emplazado el poseedor o inquietador~ que es precisamente la··causa 
que MoRENO MocHOU incluye en la cuarta de las señaladas en e! 
repetido precepto hipotecario. 

C. Hemos de afirmar que .no sólo estas. causas concreta~, sino 
la falta de cualquier presupueSto procesal debe ser susceptible de 
alegación por el demandado,, mediante ·]a llamada .«dema_nda .de con­
tradicci6~·n' incluso .la existencia de alguna ca~lsa' 'de exclusión. del 
personal judicial (recusación), );a que, ~gú~ el artículo 192 <le 
la L. E. c., <<Se propondri en el prin1er escrito que presente el re­
cusante, cuando la causa en que se funde· fuese a11terior al pleito 
y tenga conocimiento de ella». 

a) En efecto, las causas de oposició11 que· señala el artículo 41 
se refieren. al fondo del asunto~ aunque en alguna pueda subsumirse 
alguna de admisibilidad ; pero tal precepto no desvirtúa, en modo 
alguno, la doctrina procesal general, que tiene aplicación aquí, y, 
pot- consiguiente, si falta alguno d~ los presupuestos procesales, el 
órgano jurisdiccional no deberá entrar a examinar el fondo del asun­
to; pero .como él no puede de .oficio e:5timar la mayoría de los presu­
puestos, deberá ser la parte la cjue, siguiendo preceptos generales, 
tendrú que poner de manifiesto la f~lta de alguno de ellos. Est2. po­
sibilidad _la vió RocA en los dos. supuestos concretos· señalados. Y 
MORENO l\.focHOLI. al referirse a la legitimación pasiva y decir que 
ude uo existir ha de impedir la estimación de la acción». Pero la 
doctrina es aplicable a la. falta de todos los presupuestos, Pll:l'S el 
artículo 41 no ha dero,gado las normas proces:-~les de. común aplica­
ción ; solamente ha tasado las causas de oposición· e1~ cuanto al fondo. 

b) Alguna de las causas ele oposición, ~omo ia falta dé legiti­
mación pasiva, puede hacer pensar ·que no .es necesario alegarla, 
pues si el actor dirige su pretensión frente a uno que no es el per­
turbador, le bastará con no comparecer, ya que ninguna de las· me­
didas a adoptar por el Juez le afectarían. Pero esto no puede admi­
tirse por las siguientes razones : 

en caso de incompetencia, no obstante y.a vimos que 110 existe p;·u:. ¡,¡o 
que autorice la abstem·ión competencia! de oficio., 
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a') En primer lugar, porque no hay ninguna razón para que 
una persona pase por perturbador sin serlo ; de la mera existencia 
de una resolución judicial acordando la práctica de las medidas soli­
citadas frente al demandado, resultan perjuicios para éste ante la 
sociedad, aunque las medidas a adoptar por el órgano jurisdiccional 
no le afectasen. 

b') En segundo lugar, porque, aparte de las costas procesales, 
se le pueden ocasionar perjuicios de orden económico, como la posi­
ble secuela consistente en la indemnización de daños y perjui­
cios (37), devolución de frutos percibidos, etc. En estos- c~os, si no 
comparece, tendría que cumplir la condena, si bien luego podría 
iniciar el juicio declarativo. Pero es indudable que, en atención al 
párrafo primero del artículo 41, puede, dentro del mismo proceso 
sumario, alegar la falta de legitimación. 

3. Tales presupuestos procesales deben existir en el momento 
de plantearse la litis, si bien creemos aplicable aquí la doctrina ge­
neÍal, .sentada por la j~risprudencia, según la cual ~uando el defec­
to es subsanable cabe la subsanación durante todo el proceso, sobre 
todo en este tipo concreto de proceso, ya que el Juez no resolverá 
sobre la oposición del demandado hasta el momento de dictar !a sen­
tencia. Si entonces subsisten .aún los defectos procesales, el Juez 
deberá abstenerse de conocer el asunto, señalando el defecto de ad­
misibilidad de la pretensión. Unos, podrían subsanarse; pero otros, 
no_ En el primer caso, que es la regla general, tenemos el que ,el 
tutor pida autorización al Consejo de familia para iniciar el proce­
dimiento que no haya preo:;entado el escrito inicial el actor presen­
tado por Procurador, etc. En el segundo, que la acción ejercitada a 
través del proceso no sea de las que, según el artículo 41, son sus­
ceptibles de ejercitarse a través del mismo, como, por ejemplo, si el 
titular registra! inicia una acción de desahucio a tra,és de este 
procedimiento frente al arrendatario. 

JEsús GONZÁLEz PÉREZ 
Prof. Ayudante ·en la Universidad ·de Madrid 

(3'7) En est~ sentido, ROCA, Ob. cit., I, pág. 337 : ... el fmplazado 
puede abstenerse de contradecir la pretensión ejecutiva del actor, pues él 
nada tiene que ver realmente con los •hechos alegados por el titular regis­
tral, pero como la solicitud de éste puede ocasionarle molestias e incluso 
originarle una condena de indemn'zación de daiios y perjuicios, puede s~·r 
conw·ni·ente que se persone en los actos y fonnalice la oposición. 



El concepto de <iCargas Deducibles»· 
en el Impuesto de Derecho.s :reales 

Nos sugieren estas· notas la lectura de un razonado artículo que 
apareció en el número de julio-agosto pasados en esta REVISTA CRÍ- · 
TIC~ DE DERECHO IN~!OBILIARIO con el título Un caso de injustic.ia 
'I!Oloria c11. el Jm.p·u.esto de Derechos 1·eales. 

En éf, s~ autor, el culto Registrador de la Propiedad don :Ma­
riano Hermida, en un meditado artículo nos alude y contradice, 
enfrentando sus ideas con las nuestras en cuanto al concept.o de 
((cargas deduciblesn. Ello nos obliga a· echar nuestro cuarto a espadas· 
sobre ese sutil concepto, especialmente ·en cuanto a 1~ hipoteca se 
refiere 

Antes de entrar en el tema vaya por delante la afirmación de que 
si el problema se tratase exclusivamente en el terreno del derech,,· 
constituyente y. de principios, es posible que pudiésemos llegar a· 
estar de acuerdo, pero fuera de él y discurriendo dentro de lo eco~ 
nómico-jurídico, la tesis del seíior Hermida no logra conve1:cernos. · 

Centra el problema concretamente el distinguido contradictor en 
la hipoteca en garantí:l de deudas del causante, y dice que «ni econó­
mica ni jurídicamente estft justificado el trato especial que recibe la 
hipotecan ; uque están en lo cierto los contribuyentes que no encuen­
tran claro ni comprensible el precepton, y que <<110 son aceptables 
ni los preceptos ·del Hcglamcnto ni los argumentos d~ Rodríguez­
Villamiln. 

Veamos, pues, cuúles son esos preceptos, cuáles esos argumen­
tos por nosotros expuestos en nuestro libro sobre el Impuesto que 
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nos·ckripa ~>' cuáles los alegatos que el ilustrado contrincante opone a 
unos y. otros. 

El 'concepto legal de 1~ aca(ga»· es; a tenor del artículo 100 del 
Reglamento; que lo son «los censos,' pensiones u otros gravámenes 
de naturale'za perpetua, temporal o redimible, que afectei1 a los bie­
nes, disminuyan realmente. el capital o valor de los transmitidos y 
aparezcan directamente impuestos sobre los mismos, ;· y .redondea 
el concepto añadiendo que no se estimail como cargas las que impli­
quen obligación personal del adquirente·, ((ni tampoco ]a<; hipotecas 
ni las fiimzaS>l. · 

Dado ese concepto de <<Carga>), los siguientes apartados del ar­
tículo son consecuentes con él :. en las transmisiou'es a título lucra­
tivo, la base liquidable será la diferencia entre el valor total del bien 
transmitido y el· de la a carga», sin perjuicio de que aquellos gravá­
menes que· no sean reglamentariamente acargasn se deduzcan de la 
base v produzcan el concepto·. liquidable de adjudi<:ación en pago o 
para pago. : 

. Estos p~eceptos de apariencia sutil y de no fácil comprensión· 
para .el contribuyente, son sin embargo completamer,te jurídicos: el 
que p.ereda'una finca que vale un millón d'e pesetas, gravada eón un 
censo. enfitéutico cuyo· capital es de quinientas mil, es evidente que 
no adquiere más que otras quinientas mil pesetas en el valor aquel 
Y. que debe tributar solamente por esa's quinientas mil pesetas con 
que c.crecienta su patrimonio. 

Está claro,· dentro del clásico tecnicismo jurídico sobre el con­
cepto de esa clase de censos, que el dominio de la finca está dividido 
y que el {lirecto pertenece a un titular y el útil a otro, llamados, 
como es sabido, censualista y censatario; o sea, que ese dominio 
que, como dice muy bien el señor Hermida, nes la suma de todas las 
facultades que una persona puede tener sobre una cosa», está fraccio­
nado y fraccionado entra en el respectivo patnmonio de uno y otro 
condueño, de tal manera que ninguno de ellos podrú :-~tribuirse esa 
total suma de facultades en la finca acensuada, sino que dirán, sin 
hablar con propiedad jurídica, el uno que es dueño del dominio di­
recto y el otro· del útil de aquélla, con la totalidad de facultades 
dominicales inherentes al dueño, no sobre la totalidad del inmueble, 
sino sobre la fracción de dominio que sobre él tienen 

Si ahora trasladamos el problema a la hipoteca, veremos que las 
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cosas no ocurren· de la misma manera. Sigamos· con el ejen;J.plo1: el 
que adquiere por herencia una finca que vale un milló_n de- pese~~s. 

_y está gravada ·con quinientas mil, ¿acrecienta su patrimoni<) ·en la 
misma cuantía que el que la adquiere en el supuesto anterior? ~o,• 
en· su patrimonio entra toda la finca, con todo. su valor,- en pleno 
dominio, y, por consiguiente, con ala suma de todas las facultades 
que una persona puede tener sobre una cosa» ; lo cual no quiere de­
cir que este acrecimiento patrimonial se realice, en su totalidad, a 
título puramente gratuito, aunque de herencia .se trate 

Aquí es, precisamente, donde entra en juego el concepto jurídic<;>-1 

fiscal de lo que es acarga» y no lo es, y de las que son deducibles. 
No es discutible que la finca hipotecada así transmitida pasa 

por entero _al patrimonio del adquirente; pero tampoco lo es que .no 
todo su valor económico lo adquiere a título gratuito, siquiera civil-. 
mente ese título sea el de herencia. Hay una parte de él --en .este 
caso quinientas mil pesetas~ q;ue, por efecto del gravamen hipote-· 
cario lo adquiere para responder del mismo, y otra parte -:-las o~ras 
quinientas mil pesetas- que se le transmiten gratuitamente ; y por 
lo mismo el Impuesto, siguiendo una norma fundamental y racio­
nal que le es propia, afecta de manera distinta a esas dos porciones 
transmitidas y califica a. la· una de herencia y a la otra de adjudi­
cación para pago o en pago. 

Si no lo hiciera así no cabrían más que estas otra~ dos solucio­
nes : o considerar como herencia l?ropiamente dicha todo el valor de 
la finca, o tan sólo el ·equivalente a la diferencia entre el valor total 
y el representado por el gTavamen hipotecario; y ambas serían in­
defendibles en el terreno jurídico-fiscal. La primera, rotundamente 
rechazable, porque no es verdad que la totalidad del valor económico 
del inmueble se transmita a título gratuito, y la segunda, porque 
es indiscutible que el dominio de la totalidad de la cosa se transmite, 
y, por lo tanto, si sólo ·una fracción de él es adquirida ·gratuitamen­
te, indiscutible es también que el resto pasa al nuevo dueiio por 
un concepto o título que al no ser gratuito tiene que ser oneroso . 

. Sentadas estas premisas, a nuestro parecer inconcusas, ya tene­
mos casi todo el camino andado para llegar al término .de la jornada. 

Si esa segunda fracción de dominio entró en el patrimou"io. del 
adquirente y entró a título oneroso, aunque tenga. su raíz en· el gra­
tuito de herencia, el enriquecimiento·. que su valor económico repre-
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sent~ ttene que triblitar, sopena ·de quebrantar el principio furida­
mental del' Impuesto, consistente-en que toda· adquisición patrimo-
nial está afectada por éÍ. ·.. . .. . .. . 

¿Y cuál es ese título oneroso? No puede ser otro que el de adjú­
dicación para pago, o Sea que -esa fracción de dominio pasa al pa­
trimonio del adquirente para que con el equivalente .valor económico 
de la misma pagU.e al acreedor hipotecario el importe de ·su créd-ito en 
su día, libtrando así el gravamen que sobre ·el inmueble pesaba .. · 

Se dirá -y así lo dic;en ios contribuyentes y los que como·:ellos 
discúrren fuera del tecnicismo jurídico y también . del jurídico-fi~­
cal- ¿por qué ha ·de tribu_tar sobre un mil_lón ?e pesetas el que 
adquiere por herencia una finca gra:vada con quinientas mil, siendo 
así que en realidad no adquiere más que las otras quinientas mil 
pesetas? ¿No es verdad que mi patrimonio no se ha acrecentado 
más que en esa segund~ cantidad? . . 

Sí, se contes~a con aqu~l tecnicismo; es cierto qu~ t_u haber ?O 
se ha aumentado sino en esas quinientas mil pesetas, pero eso no 
quiere decir que el Impuesto' no afecte a ambas sumas .. Les afecta 
y debe afectarles· de distinta manera : a la primera, equivalente a lo 
que .el total valor dominicai excede del gravamen hipotecario, conio 
adquisición hereditaria a título puramente gratuitó, y la segunda, 
equivalente a ese gravamen, como adqtiisición onerosa en el aludido 
concepto de adjudicación. · 

Y tÓd.o esto por' una clarísima razón :- el Impuesto no grava sim­
plemente el aumento del- patrimonio del contribuyente, como creen 
éstos cuando argumentan en la forma dicha, sino que actúa en fun­
ción de un cQncepto jurídico-fiscal más amplio, cuai es el gravar la 
tral;sm{sión de las cosas de un patrimon'io a· otro. · 

En este cambio de dueño coinciden ·las transmisiones onerosas y­
las gratuitas, pero se diferencian en· que éstas producen ácrecenta­
miento en el patrimonio del adquirente y aquéllas en términos ge­
nerales no, y sin embargo unas y otras caen bajo la 'férula del Im­
-puesto. 

Si la razón del tributo fuera únicamente el acrecentaníiento pa­
trimonial, estarían sujetas a ·aquél solamente las adquisiciónes a tí­
tulo lucrativo, y 'no las onerosas, o sea las que suponen una: contra­
-prestación equivalente a lo que se recibe. Sirva de ejemplo una- com­
praventa : el que por este título adquiere· uná ·cosa y da por ella su 

5 



valor·· en metálico;·.en n~da; al me.nos en principio, .aUJ]lenta su haber 
-activo o su' 'pat'rin1onio; y otr;o tanto se puede decir del qu~:; permutn, 
y sin embargo nadie discute la racionalida9. ·,de .que el comprador y 
le>S permutantes tribute!1 .. Y ;e:;;tQ porqu_e .. el,lmpuesto lo: qu,e ·fu_nda­

-men·talmente ·grava, segúh; va .dicho, _es_ la trausmutación de -la cosa 
·de .un .patrimonio ·a otro · .. ·, 
· . Dicho esto, veamos :~hora-.la argumen~ación .. ~ue frente a ello 
opoüe- el· señor Hermida. · . 
. · Concretamente en relación· con la hipoteca en· garantía de deudas ,, •' .. ' ' ..._ 

_del causante, dice• que .no son ·aceptables_ ·ni los preceptos del Regla-
,¡~~nto ni nuestros. argumentqs, ·y Uega :a ~sas .·categ6~icas. conclu-
. siones s~ntando los. siguientes postulad~s : . ' ' · 

«Jurídicamente, el dominio es la suma de todas las· facultades 
.qu~ una persona pu_ede tener sobre una cosa., 

aCualquicr facultad de las .que normalme~tE' pertenecen al ducrlo 
.que pase .al patrimonio de. otra persona, es una desmembración del 
pleno d~minio, es un dere~l10 real qu'e disJ;I1i1,1uye las facultade.s d~l 
dueño y el valor económico de la cosa.» 

.· ·; aLos· Derechos reales sobre cosa ajena ·son desmembraciones· del 
dominio pleno 'de la cosa .... ·Se sigue llamando· dueño a aquel que 
.tiene todas' las facultades sobre -una cosa, menos aquellas q11e perte­
, neceti al titular de un derecho real ,¡jn re aliena», pero ~se dominio 
es un dominio incompleto.» · · 
. ; Y rematando esos conc~ptos añade que ano hay- diferencia entre 

·la hipoteca y otro derecho real cualquiera.:.» a el censo es un dere­
. cho real perpetuo, y el usufructo y la hipoteca son temporales, y 
por eso no es adecuada la comparaci6n hecha· por R<:>dríguez-Villa-
mil entre el censo y la hipoteca. Las hipotecas pueden ·disminuir 

-más o menos el valor de la finca; según la naturaleza. de las mismas 
-Y la cuantía. de los créditos garantidos.» . 

. Tras eSQs argumentos siguen otros que el seiior Hermida califica 
de orden económico ; pero antes <le ocuparnos de ellos vamos a en­
frentarnos con los expuestos, que son, a nuestro entender, los fun-

-damentales. . · ' · · 
· Decimos ·en primer lugar, q~fe aunque admitamos e]· concepto 

.rotundo esgrimido del derecho teal en cosa ajena, no vemos cómo 11i 
.por qué destruye el concepto. de «carga»· deducible· que el Regla­
mento del Impuesto da, ni de qué manera deja fuera de combate la 
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argumentación por nosotros expuesta en. nuestros cominta'rios af 
Impuesto Y. paréifiaseada más arriba. : ;·r 

. · .Afrontando de lleno los antedichos p~stulado~ sentados por el 
amable .contradictor, .reconocemos que ·la esencia de los" Déi-echós' 
reales «in re alienan es la misma en· todos ellos,. pero i~Ó éreeinós 
que -sus 'efectos jurídicos y económicos sobre la cosa 'y 'sobré' las 
facultades del dueño en ella sean 'idéntic~s. -Es verd'ad' ' que son 
siempre limitaciones del dominio pleno v de las facul'tades del due~· 
ño, :y que disminuyen eJ .valor económi~o de. la· ·cosa; pero no' s¡'~_;· 
pr:e constituyen desmembraciones propiamente'· t~les del ple;1o (fó: 

. . . ... ~ 

m miO. 

Este es, ciertamente, el derecho real por. ~xcelenci2, _'el derecho 
real tipo, porque contiene los tres derechos esenciales inherentes 
a]_ mismo : el ccius disponendi, vindicandi et uti~itaterri percipiendi», 
de tal manera que la cosa permanece completamente libre en pode~ 
de su dueño sin gravamen alguno en favor de ótra persona ; pero 
al lado de él están todos los demás,· cuya enuniera'ción·' ;o es déi' 
caso; como no lo es tampoco si son en an'umerus cl~usus)) o «nunierus 
apertus>>, v ninguno es el de dominio· propia~ ente dicll~; todo~ sori 
distintos de él y ele ellos nacen acciones. también disti!ltas. La doc~: 
t-rina, las leyes y la jurisprudencia los apellidan similares ·y limita­
! i110s del dominio, aunque en esa diferenciación no ha~·a ~oincid~en'~J 
cia, .pero no desmembraciones del dominio. · · · 

Cuando el Có?ig:o civil nos dice que «el dominio y los demá~. 
derechos reales» se adquieren por la prescripción -artículo 1.93{}-.:.: 
no hace sino confirmar la aludida diferenciación ; e igual se~tid; 
late en el mismo Código cuando nos habla -artículo 60~ de ]_os 
modos como se adquiere ala propiedad. y los demás derechos sobre. 
los bienes». . · · ~ 

Con .esto queremos demostrar que no solamente_ no" es exacto de_ 
una manera general que todo derecho nin ·re alienan sea una de'smem~ 
bración del dominio, sino también que esos derechos afectan de dis­
tinta· manera o con desigúal intensidad al dominio, ·o, dicho de otro 
modo; que lo limita-n desigualmente, dejando intactas' dquel!as nota·s: 
esen~iales aludida·s. · · . ·. 

• De ahí· que pueda definirse d derecho_ real diciendo con R uggíer?: 
que unas veces atribuye al titular el señorío pleno e ilimitado sobré' 
la .cosa, y otras el Señorío menos pleno, ejercitándose sobre alguna 
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utilidad. económica,.de ella, «en cu-vo. cas0 da luga:- a los·'derechos­
;~ales. m~1~ore~ o ~obre ~osa ajenan ; o, como dice Sohm, poder: .sobre 
~pa cosa,_· generalmente 9e goce, sin ser 'ello esencial:. porque ihay 
muchos. caso~ en que el titular no. usa sino eventua]mente de 'ell~:, 

«como ocurre en los derechos de garantían,; .. . · . 
_ : Apoyado,s ~n lo expuesto ~stimamos que ·con· toda lógica pode-' 

mos sentar· éstas conclusiones:· l.a No todo derecho ·real es una'des· 
~~mbración· pr,opiamente }li~ha del dv1pinio. 2.R Hay diferencia en­
tr~·la hipoteca v otros· dcrech·os reales, .\r señaladamente el· ele domi­
~-'¡·~.- ,3.~ No· e~ ·¡~~~~~cuada 1~- diferenci~1~ión' hecha ·por. nosotros, en­
tr~· el ct:nso. y la hipoteca, sosteniendo a los efectos del Impuésto, 
d<¡> .~cuerdo con el .~egl:'!Jnento, que el uno es ucarga·n deducil:íle y 
la otra no· lo. es: 4.~. El Regl_amcnto; y ton él los que soste,nemos lo 
qp~ es.' «carga», fiscalmepte hablandq; no quebranlali1.0i n~nguna 
norma ,\li ,principio .jurídico spbre el.cor;c~pto, del dominio y· ele 'los, 
derechos real!'(? que. alrededor de él giran, antes al contrario; deja-· 
mo~ incólumes esos. principi?s . .Mas ·es; al calificar com'ó «éargaD al 
cepso y no a la hipoteca, implícitamente queda reconocido que en 
~quél el dominio de la :fi,nca está desmembrado y por estarlo una parte 
de él queda en· el patrimonio del transmitentc, mientras que en la 
hipoteca ese dominio se transfit're. íntegro, siquiera sea con la afee-· 
ción_ que 'la misma implica. 

Lo que va expuesto presupone· <fUe Ifo podemos compartir. la 
tesis .?e_! señor Hermida cuando con sus. razonamientos ,pasa ·del 
e:üupq .jurí.dico al económico y dice que <<económicamente tampoco . . ( .. . . 
puede aceptarse ~se trato especial que recibe la hipoteca1i.. . · '.·. . ' 

~.:Su, rawn::p~liento es como sigue : uEl que adquiere una finca que· 
v.~!e: _IQO¡:OOO ;pcset:ls, gravada con una hipoteca de 25.000,. no :ad­
quiere más que 75.000 pesetas : el resto, 25.000 pesetas, es uil va-· 
l<?,r; .gu~)~~e~t~~e~e a otra persona ; en el momento de cancelarse la 
h~poteca· e;> .c,uandq adquiere ese otro valor de 25:000 pesetas, -y en­
toi~ces es .. el momepto pa,ra liquidarlo·como adquisici'ón onerosa·.~¡. ; 

• '1 •• •• 

, c;:o1~ t:-uestros _,anter-iore~ ra1Á)namientos, ;creemos , haber -demos-
~ra~o:. q~r.··~;'>E¡, p_u~to_ d.e. vista de nuestro· ~ontradi2tor:., no es· acepta-.· 
ble. La hipoteca no priva al dueño de la finca hipotecada de; nin­
guno d.e. -lo.s .tres. derechos antes aludid0s, inherent<;s y su"stanciales 
al ,don1inio; cuales son el «ius disponendi·, vindicandi et -utilitatem . 

• 1,. • •• 1 ' • 

per,c;ipi~n~h:,.d~ t_al 111aner~ que no se pu,ede d~cir con rigor jurídico: 
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que en tal finca una parte del don~inio o de su valor pertenezca al 
acreedor hipotecario. Este tiene uri derecho eventual sobre ella, no 
otra cosa, y el hipotecante todas las facultades dominicales ; y por­
que las tiene y la finca entra por entero en su patrimonio, debe 
tributar por los dos conceptos más arriba ex"puestos, de tal manera 
que la base de ambos absorba d total valor del inmueble. 

El interesante trabajo del señor Hermida entra después en otras 
consideraciones s_obre la trascendencia económica que en las heren­
cias de pequeña· cuantía tiene la no dedÚcción de l~s hipotecas," y 
dice que una herencia de 50.000 pesetas en fincas, entre v~rios hijos, 
pagarí~ el 2 por· 100, o sea 1.'000, y e~a misma herencia con una 
hipoteca de 40.000 pesetas pagaría 200 pesetas sobre 10.000 pesetas 
y 2.400 por la adjudicación, al 6 por 100; pero en ese prol:Jlerna no 
entramos porque no afecta a la sustancia del que aquí debatimos. 
Sin descoiwcer que tales anomalías se· pueden dar, ello no dice nada 
en ·contra del principio ge"ñéral de lo· que es y no es ((carga» regla­
mentariamente, ya que, e1i definitiva, esta grata polémica ·no se re­
fiere más que a conceptos· fundamentales. 

Con esto_ damos por terminada nuestra contestación ql distin­
guido contradictor y la sometemos al fallo de los lectores: 

JOSÉ l\1." RüDRÍGUEZ-VILL.,MlL 

·Abogado del Estado y del J. C. de Madn<i. 
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Jurisprudencia de la Direcci.óri. geneial 
ele. l9s R~gístJr'<?s y del ·.N ota:riadlo: 

' .. , ' • t 1. . ,· 

1 ' • 

No CAHE· REl'UTAR GANAXCIAI. L.')IA Flt\CA POR HAT,I.ARSE CASADO El, 

VENDEDOR. DE LA i\IISi.\IA EN f.L MOMENTO EN QUE, SE PRACTL~Ó LA 

1!\'FORMACLÓN I'OSESORÚ. PARA SU INSCRÍPCIÓN, Sr SE. ACRf~lT:\ 
l'OR LA PR~EBA DOCUMENTAL. QUE ERA DE LA PROPIEDAD EXCLU­

SIVA DE DICHO rNFOI{!\IANTE. -;VENDEDOR. 

'' 

Resol11Ción·. de 21· de noviembTe de 1950. (B. o. a.~ 5 de eJ!C1'0 de 
• • J • 

1951.) 

Don· GOI1zalo Moreno P'rie.to,· agricultor, casado con doña Ana 
Muñoz Ruiz, acudió al Juzgado Mm:dcipal de Santaella solicitando 
acreditar. la posesión en que se hallaba desde el 28 de noviembre 
de .1906, de una suerte de tierra calma situada en dicho término, 
al pago de Canillas, besana que llaman del Caracol, de una fanega, 
equivalente a sesenta y un áreas y veintiuna centiáreas, valorada 
en setecientas cincuenta pesetas y adquirida por herencia de. su 
padre, don Bartolomé Moreno Marín. Con el escrito inicial de la 
información posesoria se acompañó una certificación, en la cual cons­
ta que la finca figuraba amillarr.da a nombre de éste, con un líquido 
imponible de treinta y nueve pesetas con diez céntimos, y se dió 
conocimiento del expediente a la viuda de don Bartolomé, doña 
Ana Prieto Cañete, y a los nietos, doña Catalina, don Cristóbal, 
don Bartolomé, don Francisco y don Antonio Domínguez Moreno, 
hijos de una hermana del iniciador del expediente, la nieta, asisticl.1 
de su marido, don Cristóbal Blanco Muñoz, y los cuatro nietos, 
menores de edad, representados por su padre, dou Fraucisco Do-
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mínguez Conde, como únicos interesados en la sucesión, que mani­
festaron unánimemente uno tener· nada que oponer a la inscripción 
de posesión solicitada, por ser cierto cuanto alega en su e~crito el 
recurrente». Con fecha· 24 de febrero ·de 1925 se dictó auto de apro­
bación, y presentado en el Registro un testimonio del expediente, 
librado por el respectivo SecretariÓ, se extendió anotación preven­
tiva de posesión a fa'vor de don GOn~alo Moreno Prieto por el de­
fecto de no figurar la finca amillarada a su nombre, v subsanado 
e!' defecto· en forma reglamentaria, se· convirtió la anotación en ins­
cripción el 13 de abril del mismo año. 

Por escritura autorizada· por el Notario de La Rambla, don Juan 
Puig, el 5 de noviembre de 1947, don G01i.zalo .i\.1oreiw Prieto, en 
t:stado de viudo, veudió la nuca a su hijo, don Bartolomé Moreno 
JV1 uñoz, y presentada primera copia de la misma en el Registro, fué 
retirada sin calificación y, transe u rrido el plazo . de vigencia del 
asiento, .se volvió a presentar· y se puso al pie de la misma la si­
guiente 'nota : 'aSuspenclida la· inscripción del documento que· pre­
~ede por observarse el defecto· subsanable que a continuaci6n se ex­
presa : el 'transferente eilajena en estado de viudo una finca que 
adquirió siendo casado, y si bien al acreditar la posesión· de dicho 
inmueble mediante el necesario expediente que originó la inscripción 
a nombre del que transmite, se· invocó la herencia como título ad­
quisitivo, es preciso tener en ·cuenta que los expedientes posesorios, 
regulados por· las leyes hipotecarias anteriores a· la vigente, sólo 
·acreditaban el hecho de la posesión en concepto de dueño, pero según 
la doctrina del Centro directivo no justificaban el 'título adquisitivo. 
En consecuencia, debe estarse en el caso que se examina, a la .pre­
sunción «iuris tanturn, establecida por el artículo 1.407 del Código 
civil, y considerar al transferente ·viudo sin la suficiente titularidad 
de disposición en tanto no se acredite que adquirió la citada finca 
por la herencia, articulando para ello· una prueba que desvirtúe la 
citada presunción. No se ha solicitado anotación. preventiva: .. 

·Interpuesto recurso por el Notario autorizan te de· la escritura 
-reseñada, la Dirección coilfirma el auto del Presidente de la .Au-
-diencia, revocatoria de' la nota del Registra'dor, I?ediante la doctrina 
siguiente : 

·Que 'eJ. único problema ·que procede r~sol\rer· en :e] presente re­
curso es si la· finca vendida por don Goüzido Moreno Prieto; en- esta-
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do 9e. y_il,1do; :~ .~l,l.: hijo don: Bar.t~lo:mé .. Moreno Muñoz, era de la 
e~c\usiva propiedad de. aquél, ·o si,. por el coqtrario, se debe repubr 
ganm1cial, porquc1 en el primer supuesto, e~ t.ítulo p,resentado no 
.<,~dolecqía del :defecto c,ontenido ep la nota imptfgnada,. conforme a 
)o .prcc,eptuado ~n e) artÍ<.~Ul.<? ;93 del l{eglépnento Hipotecario, según 
el ¡;ual son inscribibles la;; ex~aje11acione~ de:bienes· privati.vos efec­
tuad<\s por el ·cónyuge superviviente sin necesidac) de liquidar ante? 
la disuelta Sociedad económico-matrimonial; y, en la segunda hi­
.p6tesi§, la· muerte de·la: mujer cr<;ó ·una cotitularidacl ·entre SlJS here­
deros y el marido, que harí~ inexcusable la intervención de todos. 

Que en el caso debatido concurren las siguientes .particularida­
des : a), la finca vendida, que es üna suerte -de tierra .calma, valo­
·rada en setecientas cincuenta· pesetas, cuya cabida es de sesenta y 

·uii áreas. veintiuna_ centiáreas, con un líquid9 imponible de treinta 
y nueve .pesetas, figura registrada en posesión ,a Livor dél .vendedor 
desde el año 1925; b), en la inscripción se reflejó,' basándose en lo 
consignado en la información posesoria, que· el titular registra] po­
seía la fi'nca desde el 28 de noviembre de 1906, en que la adquirió 
por herencia de su padre, don Bartolo'mé Moreno Marín ; e), •los 
testigos ·de la información· corroborar'oi1 lo manifestado por el posee­
dor; d), ·la· viuda y cinco nietos del nombradc causante, como úni­
cos interesados en su. herencia, aseveraron, personal o legalmente 
representados, ante la auforiclad judicial, que la finca era de la pro­
.piedad particular deol vendedor, 'por el indicado título hereditario ; 
e), por estar amillarada la finca a nombre del causante se suspendió 
la inscripción de Ja. información 'y, en su lugar, se exten'cl ió anotación 
preventiva; f), amillarada a nombre del· poseedor, se subsanó re­
glamentariamente el defecto y se convirtió la anotación en inscrip­
ción definitiva a favor de don Gonzalo Moreno Prieto el 13 de abril 
de 1925. 
. Que el Código civi·], después de enumerar los bienes propiOS de 

cada cónyuge y los ·gananciales, establece en su artículo 1.407 una 
pres-unción de' las· autorizadas· en e~ artículo 1.251, con arreglo a la 
cual se incluirán en el ·segundo grupo todos los bienes del matrimo­
nio mientras no se .acredite que pertenecen privativamente al marido 
.o a la mujer. 

Que cqmo .]as presunciones «iuris tantum!l constituyen_ med~o ele 
.pr1.jt;b~ indi.recto, de car{¡cter supletorio; por estar -apoyadas· en apa-· 
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·riencias, no deben desplegai--·plena .e:ficáe-ia cuaridó los hechos incier­
-tos· estuviesen demostrados poi- otros medios de prueba directos, y, 
-én 'consecuencia, no. cabe. re!mtar"'gimanciál. la finca 'por hallarse 
·casado el: vendedor en el' ino'rnento en que· se practicó la información 
-posesoria, si se acredita· por la prueba documental qu·e era d'e ·la pro­
'pi·edad exclusiva del solicitante; criterio que resulta reconocido en 
el expresado: artículo 1.407 -y en las Sentencias del Tribunal Su­

·premo de 2--de febrero de_1925 y 11 de abril de 1947. 
Que los antecedentes· del caso, las· declaraciones prestadas en el 

Ji1zgado por la viuda y los nietos· del padre del vendedor, quienes pór 
-su· parentesco tenían motivos para coliocer .lo ,expuesto por éste, y 
la ;circunstancia de que el· imuueble se .hallaba amillarado en 1925 
a nombre de don Banolomé Moreno Marín, permiten. asimismo, 
atribuir. carácter privativo a la finca, a efectos registra le~, como fué 
reconocido por el Presidente de la Audien'cia. 

Una mera objeción a la anterior doctrina de nuestro ilustrado 
Centro: ¿Con qué p-rueba docume¡¡t.al se acreditó al instruirse el 
expediente que la finca inscrita ~n posesión por. dou Gonzalo Moreno 
en estado de casado fuera d.e la excl~siva· propiedad de éste? 

Sé!lvo .la de estar amillarada a nombre de. su posible causa11te, no 
vemos otra . 

. Como afirmó el Registrador en el escrito de defensa de su bri­
llante nota, no consta t_estamento ni auto de declaración ele he'rede­
ros ab i11t.estalo acreditativos ---{:O!l los demás documentos comple­
mentarios-- de la adquisición de la finca por herencia por parte de 
don Gonzalo Moreno. 

Toda esa prueba docume11tal a que se refiere el penúltimo consi­
derando s,e reduce, creemos, a ]as manifestacio11es de testigos, ma­
dre y sobrinos (éstos representados en parte) del informante an'te 
la ·autoridad judicial en la tramitación 'del expedienté. Si no es así 
pues· el último considerando hace dúdar- 'no la vemos por parte 
alguna.·. · 

Ahora . bien ; éomo, las déclaraciones de los testigos no pueden 
referirse·más que al hecho de poseer el solicitante los bienes en nom­
·bre~propio' (Resoluciones de 11 de abril· de 1899 y. 25 de octubre de 
1911) ; como en la Resolución que pone. término al expediente no 
se ·hacen declaraciones de ·derecho· de ninguna clase (Sentencia de 
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21 de marzo de-1910), pues la inscripción de una información' pose­
,s9ria no equivale a título, ya que sólo se refiere al mero hecho de 
poseer (Sentencia de 27 de abril de 1906)... no :acabamos_ de com­
prender las raz01ies ·~como no sean prácticas, dada la ínfima ·cuau­
tía:dcl iilmueble de que se trata- de la docti:ma.·que comentamos. 

Si a esto se agrega el carúcter. de estos expedientes, «muchas 
veces artificioso, alguna que otra ·falso, y cuya justificación suele 
obtenerse por complaceúcias de testigos· 'que en no pocas ocasiones 
balbucean ante el Juzgado "lo que se les, indicó en la. antesala·, en 

·divorcio' absoluto con la verdad», según· frases de Beraud y Le7J>n 
(nota de la pág. 500, T. II de su Tratado de·De-l'echo·hmwbilia1-io), 

·se justifica la prudencia del Registrador, ya _que .no solamente -con 
respecto a la sociedad ·ganancial, si que .también para otros posibles 
'coherederos del informante (¿cómo se ·justifica que eran úuicos, que 
no hubiera algún otro más de los que' depusiéron enJ eL expediente?), 
podía envolver éste una falacia y falsedad. 

; .. 

.REGIS't.R(>' MERCANTIL 

'co!\'TRA. LA cAuFrcAcróN DE Los REGrsTRAooR.Es MERC·\NTrLEs sóLo 

PROCEDE EL RECURSO GUBERNATiVO CUANDO DICHOS' FUNCIONA­

RIOS SUSPENDAN O DENIEGUEN LAS INSCRIPCIONES, CANÓ:LACIO-. ~ . . 
:t\ES, ANOTACIONES PREVENTIVAS O NOTÁS l\lARGfXAÚS, Y NO ES 

DE _Al'I,;C:\~!ÓX .Á. !.OS CASOS EN QUE _1:0$ ;TÍTULOS CAUSARON YA 

SUS RESPECTIVOS ASTEXTOS PORQUE I;STOS SE HALLAN 'BAJO LA 

SAI.VAGUAR.T>IA DE LOS TRIBU!\'ALF.S DE JusTICIA .. '·:· ' 
. ' . . 

Resolució1Í de 4.:dé diciembre·de::I9SO (B'. O. de 20 de•e1le-ro'dc'l951). 
• .... • • • • • •• - • • 4 • ; 1 , 1 -' • 

· · En el Registro' Mercantil· de Sevilla se presentó instancia· solici­
tando que se revocase ·la calificación de la escritura de disolucióu de 
determinada Compañía, que había sido inscrita con anterioridad a 'la 
fecha en que fué. presentada hi.. aludida instancia; en :el. Registro, 
siendo tal· petición. recl-ia:Zada· .por el: Registrador pqrqtie no im'pli­
c.aba la práctica·. de operación: alguna,~ para cuya ·co'nstancia: ~ué crea-
· do el R'egistro l'VIercantili; ·y entablado' recurso, la Dirección :cotifir­
·ma el acuerdo del Registrador por '!as razones del ·encabezamiento, 



JURISPRUDENOIA DE LA DIREJCCION ~47 

su1 perjuicio de que las· personas que se crean. perjudicadas ·por los 
asientos practicados puedan acudir a los Tribunales :para ventilar 
o contender entre sí acerca i:le la validez o nulidad de los documen­
tos u obligaciones que motivarc;m las inscripciones correspondientes. 

Con referencia a la Resolución de 16 de junio de"1948 (pág. 42~ 
número -248,. enero 1949, de ·esta ·Revista), ·dijimos que dudábamos 
pudiera ofrecerse a nuestro ilustre Centro Directivo otro recurso tán 
sorprendente .. :, siendo los sorpr~ndidos nosotros ahora ante 'la re­
petición del caso. 

CON' S U.L T A . , 

-¿PUEDE UN REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD CANCELAR DE OFICIO, 

POR: l\01'-\ 11!ARGH\AL, AL CA-BO DE QU!NCF. A5:os, Jl\SCRIPCrÓJ'\' DE 

lNMATRICULACIÓN VERIFICADA EN 1935 FN EL REGISTRO POR l\0 

HABERSE. CUMPLIDO OPORTUNAMENTE LO PREVENIDO l~N EL AR­

TÍCULO 29a DEL REGLAMEKTO HIPOTECARIO SOBiu: PUBLICACIÓN 

DE EDICTO? 

Resol11ción de 5 de enc1·o de 1951 (B. O. de 23 de igual. mes). 

Presentado m~mdamiento de embargo de diversas fincas en el 
Registro de Cebreros y manifestando el Registrador al presentan le 
la imposibilidad de ·practica!" las anotaciones correspondientes, PEr­
que si bien las fincas aparecían inscritas a nombre del embargado, 
Jo eran al amparo deL antiguo _artículo 20 de la _Ley Hipotecaria, 
sin que apareciera a su margen nota acreditati,·a de haberse publi­
cado el edi~to correspo,ndiente en ·el tabló,n de anuncios del _Ayun­
tamiento, ni t::1mpoco nota marginal cancdatoria de dichas insCI:ip­
ciones pro~isionales, por lo que su obligación era no sólo denegar 
tal anotación, ·sino p_roc.eder. de oficio a cancelar las inscripciones 
cuyos efectos no se habrán. consolidado por la falta de hacer constar 
al m::trgen el requisito complementario expresado; la Dirección, en 
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el' recursq de ·queja- inter.puesto,por el repetido pr,esent<inte, de~la'ra 

lo ;siguiente: 

Que el artículo 298 'del H.églamento Hipotecario. vigente-al igual 
-que la regla tercera del artículo 87 del Regbmento anteridr-ordena 
que las inscripciones a que se refiere el artículo 205 ele la Ley Hi­
potecaria, transcurridos tres meses sin acreditarse debidamente la 
publicación de los edictos expedidos y entregados a Jos interesJ.dos 
para esta publicación ·quraút'e un n1es en el tablóri ele anuncios del 
Ayuntamiento, es decir,. al-no.cumplirsc el requisito de la devolu­
ción por. los mismos in'téresaclos de tales edictos el il igenciados o con 
certificación del Secretario del "Ayuntamien'to, se. cancelarán de ofi­
cio ':ci por nota marginal. 

Que si bien en el contenido de tales inscripciones· ele car{tcter 
provisional, hasta tanto no se cumplan Jos trúmites mencionados, 
se hace constar necesariamente,· y conforme ;:d mismo artículo regla­
mentario 298, todas las circunstancias que las adornan y car<:cteri­
zan y que el asiento se practica conforme al artículo 205 c!e la Ley, 
con Jo cual publican por sí mismas su naturaleza provisional o ca­
duca, todavía el requisito, en su caso,.cle b cancelación expresa por 
nota marginal sigue siendo obligatorio para el funcionario, ·el cual 
no debe abandonar el asiento impe-.:-fecto .practicado, ni aguardar a 
la petición de una ·certificación o de otra operación registra!, sino vi­
gilar durante el plazo de los tres meses el requisito de la devolución 
de los edictos diligenciados, y al términ') de ese plazo sin haberse 
cumplimentado tal trámite, poner la nota marginal de cancelación, 
la cual, si no tiene plazo para su práctica,, es precisamente porque 
debe estamparse transcurrido el tiempo expresado: . 

Esta Dirección General ha dispuesto recordar a los señores Re­
gistradores de la Propiedad el exad~ cut~plimiet~t~ a'e' io ordenado 
·e~ el artículo 298 del Reglamento Hipotecario sobre· extensión de 
n~tas canc~latorias de asient~s caducadcis por- defect? de ,diligencia­
miento de edic.tos, so pena de incurrir··et_l' falta por' ser. morosos o 
·negligentes en el cumplimiento dé sus ·deberes·· oficiales.' · 

' .. ,_. ~. 1 ) 

G]NÉS C.\NovAs Co'uTJÑO 
Registrador de la Propiedad. 



Jurisprudencia del Tribunal Supremo 

C T VIL 

SENl'F.i'ClA L>E 25 VE SEPTTE~IBRC DE 1950.-Arrtmd.a.mÍC11tOS urbanos: Artícu­
io 67 de ia Ley F.special.-Prescripo}.ón y caducidad. 

El TribuJJal Supremo en reiteradas resoluciones, entre otras la Seutencl~t 
de ?i de abnl de 1940, distingue fundamentalmente dos in~tituciones jurí­
dic-as, detenniuantcs (]e la extinción de bs acciones : la prescripción y la 
-caducidad, cuyas características respectivas puede estimarse consisten : las 
de· aquélla, en descansar no sólo sobre la necesidad de ·poner termino a: la 
incertidumbre de los derechos, sino sobre una presunción de abandóno por 
parte del titular del derecho, al paso que ésta se funda exdus1vamente en 
la necesidad de dar seguridad al trabajo jurídico y opera por el so1o trans­
curso del tiempo, siendo la prescripción estimable sólo a instancia de par.: 
te, y la caducidad también de oficio por el Tribunal ; susceptrble la pres­
cripción dt= interrupción por actos del que por .ella puede resultar perjudi­
cado. al paso que la caducidad no admite en ningún caso la iuterrup¿·ión del 
tiempo, cnyo simple transcurso la origina. 

El tiempo ele sesenta días a partir de ia fecha en que el ill(juilino .pudo 
ejercitar el retracto fijado por el artículo 67 de la Ley de Ar"r'endamiento> 
Urbanos para instar la anulación· del co11trato transmisorio por presun­
ción de simulación en el precio de la veuta es·," sin género de duda, términó 
de caducidad y no de prescri-pción de la accion·, por una' sencillísima razón 
de interpretación literal, y es que. dicho artículo dispone textua·lmcnte que 
tal •acción caducará a 1~ sesenta dias, coutados desde la fe!"ha en ·que 
pudo (el inquilino) ejercitar la de retracto•. 

SE:-<H::>:ClA DE 14 DE i'-'0\I_EMllRF. DE 1950.-Rescisión por lesión. 

La ¡)roceclcucia de la acción rescisoria por 1esiói1 itttra dimidium o cn­
ganny a m.itges que subsiste en ti Derecho foral· vigente en Cataluiia, 
tiene su fundame1ito conforme a la Ley 2.a, título 44, ·de rescindk:n.da ve-11-
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ditio11c del libro IV del Código de Justiniano, y en los capítulos 3. 0 y 4. 0 

de las cl.:cretales <.le Gregario IX, en la realidad de una venta ;por m<:nOS 
de la mitad del justo precio, por lo que su {"jercicio requiere, segú.n ha decla­
rado la jurisprudencia reiteradamente la justificación cumplida de la expre­
saua rlfsproporción entre el verdadero valor de la cosa vendida, al tiempo 
de vemlerla, y lo que por ella haya dado o se obligue a dar el comprador. 

S~:;KTF.KCIA DE 27 DF. XO\'IE~InHE DF. 1950 -Nu/·idad de operaciones parliciO­
IlO.lC$. 

La Sala sentenciadora declaró rescindid;~,· 'por lesiót1,· tn má~ de )a 
cuarta parte, la partición efectuada, por estimar q uc · instituida heredera 
)a demandante, con la sola limitación de reservar la cuota legitimaria al 
d..::mandado, padre de la causaute de la· herencia, se le adjudicaron a éste 
todos los bienes de la finada, partiendo de bases falsas, entre ellas la de 
reconocer a Stt. favor m1 crédito por gastos de enfennedad y entierro de la 
causante; que ni fueron pagados por. él ni pueden ser cargo de la herelJcJa, 
SinO del ·propio demandado a virtud de la obligación de alimentos que la 
Ley impone a los padres para con sus hijos. Si bien es cierto que otro de 
los .motivos de impugnación de las. operaciones particionales fué e] de 
haber figurado en ellas una finca urbana en concepto de bi<'n ganan"cial del 

-matr-imonio del demandado con la madre· de la causante de la herenci.l 
ahora en olitigio, y lo es también, que el Juzgado de Prilmra Instancia de­
claró bien .parafernal de la madre de la finada la aludida finca, así habría 
de pasar. íntegramente a la m:~sa hereditaria de la .hija fallecid:~, no lo es 
menos que la Sala sentenciadora se abstuvo de calificar· de ganancial o de 
parafernal la casa en cuestión, por· entender que lo que a DS'te H-6pecto 
impugnó la adora fu6 la adjudicación de la casa al demandado en el cua­
derno particional, a base de su renuncia a los gananciales en· la escritura 
de manifestación de herencia de su finada esposa, equivalente dicha renun­
cia, según la partición ahora impugnada, a una donación en f:¡.yor de su 
hija, después fallecida sm •posteridad, lo que a j1ticio de los partldores 
daba condición de reversible· a la mitad de· la finca para adjudicarla ill 
padre demanclado por virtud de lo dispuesto en el artículo 812 del Código 
ciYil, y la ·Sentencia recurrida disconforme con la tesis de los partidores 
considuú mal hecha la adjudicación, porque· independientemente dcl as­
pecto ganancial o parafernal de la finca, no concurren los requisitos que 
para !a reversión establece dicho precepto leg;~l, .y más especialmente por­
que la renuncia de un ckrecho a bienes hereditarios pór un titular antes de 
serle :~djudicados no supone verdadera donación, ya que en tal supuc.'ISto 
los demás herederos no adquieren directamente de la persona que hizo la 
denuncia, si11o del causa~te por derecho de acre~er, lo que lleva a la Sala 
de instancia a· modificar la Sfntencia apelada, que había declarado bien 
ganancial la casa, limitando su pronunciamiento e11 este particular a la 
dedaración de que no era procedente l'a adjudicación de la finca al ciernan-
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·dació:eJJ'··cl contepto·en·qu'c·Jo fu~, ckbie'n 1>ujeto a re\·ers1ón poi::'el·ar­
tículo Sli <le! Código civil'. r, 

. ·- ... ' 

SE:"'!l:NCIA DF. 29 DE 1\0VJE.\IBRE DE 1950.-Fornl-<L de los coulratos e·11 que las 

.. · .. Prestaci(!ues exced.an de 1.500 peset.as . . 

El principio -espiritualista que vie-ne tlel Ordenamiento de Alcalá, indica 
.que- Jos. contratos serán· obligatorios. cualquiera que sea Ja forma en que 
.se hayan celebrado, siempre que en ellos· concurran las condiciones esen­
_cialcs pa!ra su valid-e-z, es decir, las. que. consigna el artículo I.Z71, y no 
puede admitirse qnt ~1 último párrafo del artículo 1.280 sea una excepción, 

,a .. ja que haya que atener~;e· con preferercia a la regla general, porque las 
. palabras del texto -«cualquiera que s<:a )a forma en ·que se •haya celebrado• 
.compr•fllden indudab!ement\'! Jos coutratos verbales, y es más racional in­
terpretar tal párrafo e.n un sentido que no <;:ontradiga a lo e.-;tablecido en 
dicho artículo I.Z78, tanto más si se tienen en cuenta las declaraciones 
terminantes del 1.254, que -establece que el coutrato existe tlt>i'de que ·una 
o varias pero,onas consienten en obligarse respecto de otra u ·otras a dar 
alguna cosa o prestar algún servicio, y del 1.250, que afirma.- que Jos con­

_ tratos se perfeccionan· por el mero.co,nsentimieuto, y desde entonces obligan 
.uo sólo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino tamb1én a tc~:las 

.las ccmsecuenc1as f-lUe según su naturaleza sean c~:mformes a la buena.· fe, 

.:~l·nso y a la Ley. . . . ,, 
El artículo 1.279 ·del propio Código c1yil se _rtfierc al consentimiento y 

.demás elementos necesarios para la Ya!idcz de los contratos como preexis­
tentes al otorgamiento de escritura u otra forma especial, ·lo que demues­
tra qne la forma escrita, no es lo que da yalidez ·al contrato, pues precisa­
mente por ser ya válido con _anterioridad se: otorga acción a los contratan­
tts para compelerse recíprocamente a llenar la forma. acci<'m que !!O están 
obligados a ejcn::itar, si.no que, según el texto, podrán hacerlo; es dec~r, 

que dicho artículo otorga una facultad, pero no lillpúlle una obligacióD, 
todo lo cual corrobora la tesis de que el párrafo alegado del artículo 1.280 
no contiene una condkión· esencial -para la . validez de .los coutratos. 

La·, doctr!na .sentada concu~rda ~_on. decla~aciones a1_lteriores de ]a. juns­
.prn.dencia. en múltiples Senteñcías, de las·.que ·basta .citar las d-e 4 de julio 
de_l899, 19 de octubre de 1~1, 4 de febrero-de 1911 .y:?l de d1c.iembre 

.de ,1921. 

•¡1 ' ,. 
' r• r •' ( •1 .· 

'. "f •• 
PROCI;-SALr,ClVII; ; .' 

r • • · r • •• 

:s~.~~c!~ ~~ 9DE OCTUB~e DE, 195Ó;~FaUfi de.PÚ.fi011Q~.fd~d.Y_,f~ltd 'de-aeci~!l. 
·Todo •lo 1'eferente' al títúlo o causa de' Pedir; siquiera ·proceda· de hai:ÍéT­

·seJo transmitido' otra persona; no .'afecta·· a 'la personalidad dd ·!iÚgante, 
'sioo ·a la exiiitencia de la' aeciÓn ejercitada; materia propia de los recúrsO"o 
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·por infracción de Ley, y que cuando se alega .la falta de personalidad fundán­
dola en que el demandante carece de acción o t_ítulo de -pedir, tal alegación 
es cuestión ele fondo. 

SF.Nl'E:"CIA DF. 23- DE OCTUBRE DE ·1·9S0.-NuUdCut· de actu.aci01lCS; Cosa ju:;­

gada-: . 

Es un· principio. fundame;,_tal, de· nuestro ordenamiento .iuríclico-adje­
·tivo; apoyado en razones de orden socia1 encaminadas a garantizar la ccr­
'ticlunJbré ·y seguridad ele los' dC'rechos declarados por· resolución judicial, 
·la iTimutabilidad de la.S sentenci_as que han llegado ;a alcari7_,'\;. el concepto 
procesal de· firmes, y por 'ende su irrevocabilidad, en méritos de lo cual, 
desde tiempo antiguo ha venido consagrándose. como 11onna la inmutabi­
·tida~ _de_ la co~a jnzgada, que sirve de base a la estabili(!ad. del derecho 
lleclarado y que no sólo pennite actuar en con~.ecueucia con lo n:suclto 
(trámite de ejecución), sino que impide que pueda· ser ulteriormente dis-
cutido'. ' · . . 

Este principio 'de i nmutab'ilidad sólo pn<><le q~tebra r de manera muy 
·excepcioual por 'Jo que afecta al ·fondo de lo juzgado, cuando los hechos 
que ~irvieron de base a .Id resolución que se éxamina ft~erou en el -pro­
'oedimicnto tergiversados' de tal forma que pueda ser notoriament~ demos- . 
trada sú. inconsistencia, aunque aparezca correCto el 'cau<'C procesal utili­
zado, o también cnaudo se demuest'l'e que, por virtud ele tilla declaración 
de rebeldía, que después se p~ueba injnstrficada, se ha producido una re­
solución viciada, no ya por la. sola inexactitud de los hechos. sino por ha­
berse roto artificiosamente y con fiaude la normal' trabazón 'de la iitis, 
elemcuto inexcusable del principio contradictorio que informa la discu­
sión contenciosa entre paTte, y para atender a ·cstac; cloc; situaciones ex­
cepcionales· tiene la ley 'Procesal establecidos remedios t<m:bién excepcio­
nales, coti:Jo son los recursos de'nominados de -revisión a que se refieren los 
-artículos 1.796 ·a 1.810, inclusive, ·par~ el' primer supuesto, y de audiencia 
en ]ustkia, reg~t,Jado por el 777 a 789 de la· expresada LeY procesal ci-vtl, 
los cuales, ope.rando precis~ment~ sobre' s~ntenc.ias. d~clarada~ firmes;. tien­
den· a obtener la rescisión_· dé lo~~ mismo~ -y· un nue'vo fallo; pero estos 
extremos ordi·nario..c; rem'cdios, delimitados por la concreta regulación 'd'e 
la Ley· en su alcance, condiciones precisas'; y plazo de su· ej~rctcio, son 
de naturaleza restrictiva, como ha declarado, con Tepctición la JUrispru­
dencia, y no pueden extenderse a casos y circunstancias que no .sean los 
taxativamente determinados ~n los preceptos legales normativos ele aquéllos. 

Por lo que atafie a los vicios 'de procedimiento ·en relación con la irre­
vo~abilidad de las sentencias que hi!-n adquiriqo la c~nqi~.ión, ~le fum~s, 
bo 'existe ''norma éoncreta en nuestm 'ord'enamicnto ·procesal, 'aplicable a 
t~l supuesto,, P.9rque e~ prj~cipio general que ·.tos. vicios que ,puedan_ .afec­
.ía! a ~o~ actos de· un ·proceso,. cualqui~a que sea ·su íudo1e,. queden sub­
sanados cuan0-o .la- sentencia. que )es pone término ádquiere firmeza, .y esto 
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si JI dntht, en razón a que, la I.ey, cuida,dosa de la pureza del procedimiento, 
que es garantía de orden públicu, en el ejercicio de las acciones y derechos 
de los litigantes, ...-a señalando a ·lo largo. d< 1 pr!)ceso lqs remedios que la:; 
partes tienen en cada trámite para corregir las iufracdone:; fJrocesales que 
las agravien, llegando a· establec~r <1 recurso extraordinario d~ nulidad 
de actuaciones. que singulariza el artícnlo 741 de 'la Ley adjetiva civil, 
con Ja ·peculiar condición pa.ra el uso d~- tales remedios, de que han de sus­
tauciarsc dentro del mismo pt·oceso, como parte integrante de él y ante el 
mismo Organo jurisdiccional que de él conoce. De ahí el concepto de in­
cidente atribuído a dicho recurso ('Xtraordinario ele Jmlidatl, con alzada 
en sn caso al Tribunal st;perior con la finalidad de que el 'proce~o, cuando 
en cualquier momento de Jos ...-icios procesalfs que se produzcan,' no se de!'­
víen ni retrotraiga_n_, por causa .de :lCJ!Idlas infraccioues,. ne la normal tra­
yectoria determinada en la Ley, _para cada unu de los tipc·:o: de prOceso civ;J, 
r¡ue en nuestro ordenami.cuto procesal tienen establec1do, resultando de 
c.~tas prescripciones que. si el defecto procEsal prodncido es conscienlc. pc•r 
la part-e· sin reclamación n .~e convalida. por actos de la _misma, IIO puede 
\'oiverse sobre él con ~ficacin·, y que. pata que pneua uti1izar.oe el recurso 
extraordinario de nulidad de actuaciones, como tan;tbién. en· su, c~o, ~1 de 
casación por q).lebrautamiento de· forma, es requisito. inclispc11sable que se 
hay,a. hecho uso de los rer,nedio~ o .recur.~os ordin.:Jrios que la Le.y otorgue, 
sin obtener la c9rreeción de la falta. .· 1 ., ' 

SENTENCIA Dll 11 DE NOVIEliBRE DFl 1950.-Natuialt:za de la ·norma cOntem'da 
en el articulo ·1.566 de la Le-y de Eníuioiamvento civi!l. 

• • r 

El juicio ele uesaliucio se siguió por las· normas, prevdicGs. en. la .l.-e~· 
de Enjuician11euto civil, y por lo tanto, le es plenamente apli~able el ar­
tículo 1.566 de .]a misma, conforme d cual, 110 se admitirá al apelante d 
recurso de apelación, si ai iuterponerlo · 110 justific<L tener sati:o:fechas l<1s 
rentas vencidas y las que conforme al contr:üo deba pagar :1delantadas o 
si no las consigna en el Juzg-aclu, por lo que e' evidente, que dictada 
S(ntencia en el aludido procedimiento, dando .Jugar al desahucio, y ha­
biéndose entablado por el demaudado recur$o ele apelación, en el prccisu 
momento de presentarlo uebe justificar t:1l requisito y al no hacerlo, ~:l 

recurso era legalmente inadmisible, y por ello, la provid<'IIcia d<:-1 juez 
que lo admitió, a pesar de dicha omisión, fué contraria a derecho y puede 
ser dejada sin ·efecto incluso de oficio, por tratarse de una prescripción de 
orden ·público de inexcusable observancia, segúu tiene declarado este Tri­
bunal en reiteradas resoluciones, entre ellas la de 7 de marzo de 1949. 

SENTENCI.\ DE 27 m: NO\'IDIBRE DE 1950.-Efcctos de [,¡ falta de requisitos 
fiscales. 

Es doctrina reiterada que la falta de presentación de documentos en la 
Oficina liquidadora del impuesto de derechos reales no enerva su validez 

6 
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en el orden de las relaciones civiles, ni puede autorizar a otra cosa que la 
adopción <le las medidas fiscales y correcciOÍleS administrativas que esta­
bltcc ia Ley; y, ·consiguientemente, el Tribn'nal de Instancia, que· a·l dic­
tar sn fallo olio tiene en cuenta el documento básico de la litis, por la sola 
cinunstancia de no haber sido objeto de la liquidación, ·no obstante estar 
reconocida su autenticidad por la ·parte a quien pe:rjudica, incide en las 
infraci::ione-; iri"'ocaclas en el moti\·o tercero del recurso cuya estimación 
procede. 

8.ENTENClA DE 2 DF. lJlCIE~rBRE DE 1950.-Moti;JOS d:q ,_c,as~c.ión por i11C.Om­

petencia. 

si bil'n el- número sexto del artículo 1.693 de 1a Ley procesal autoriZ..1. 
d recur~o ue casación por quebrantamiento de fÓrma éu los casos de Ül­

competencia de jurisdiccián,· cuando este punto no haya sido resuelto ·por 
d Tribunal Supremo, y no se halle comprendido en el número sexto del 
artíctilo 1.692, úna reiterada doctrina establecida, entre otras sentencias; en 
las de" 7 ele abril de 1943, 18 de enero y Z7 de novie:mbre de 1945 y '24 
de abril' y 13 dé' mayo <~e 1947, ha declarad? que la. incompetencia de juris­
dicción a que se cr:efiere el número sexto del citado artículo 1.693 de la Ley 
procesal, se limita a los· casos en que se discuta la preferencia· entre Juz­
gados o Tribunales ele igual grado, dentro dé la jurisdicción ordinaria, 
para conocer del opleito, pero no cuando se trate ele cuestiones surgidas 
sobre la determinación de dicha preferencia por razón de la materia, o del 
grado. en que ]a. jurisdicción debe ,ejerce:rse, casos en los cuales el rec-urso 
procedente es el. de infracción de T.ey, a,J amparo del, número sexto dd ar­
tículo 1.692 del r.epetido .ordenamiento prqcesal. 

LA RI\DACCIÓ:-1. 

,d ·. 

'' 

1' 1. 

'. 



Trat~do teórico~práctico de part icio11e.s. (El ejecutor testamentario 
en el derfcho comparado), por don Luis Gómez Morán, Acadé­
mico de la. Real de Legi;lación y J uri~prudencia, Secretr.rio de 
Gobierno de Audiencia Territorial v Notario.--Institu.to Edito­
rial Reus. 1950. 

El mea culpa ¿se entona, se canta, se reza o -se confiesa?" Cual­
quiera que sea la solución litúrgica, debo ponerla en práctica. Cuan­
do se recibe un buen libro con una afectuosa dedicatoria, •lo menos 
que puede hacer uno es dar inmediata cuenta de su cóntenido, y al de­
morarlo, se cae en falta, aun cuando baya atenuantes como las ·va­
caciones de v.erano, la acumulación de trabajo y una larga enfertpe­
dad, muy llevadera, pero que ata de. pies y manos. Agr~va la falta 
una exquisita delicadeza del autor, que puede exami.narse en la_pá­
gina 416 del libro, y que subsana una omisión que observamos al 
examinar su trabajo sobre ·u Las reservas en el Derecho comparado» 
(véase el número de diciembre ele 1949, página 813, de esta Revis­
ta), no sólo al comentar la Resolución de 29 •de diciembre de 1931 
(al'tículo 265 del Reglamento Hipotecario), sino también al ocuparse 
del interesante tema de la posibilidad de la renuncia o enajenación 
del derecho de los reservatarios. Como el infra?crito, según se dice 
en lenguaje judicial, es el responsable de que el autor recoja en su 
nueva obra las observacioñes que se le hicieron, tiene que destacar 
cuanto de. t-1egante existe .en esa actitud ante una crítica sana, cor­
dial y afectuosa. 

· Pero el que no se consuela es porque no quiere. Llega a mi cono­
cimiento Ull rumor que me permite deducir que no he ocasjonado 
ningún perjuicio. El rumor es que está cer~a de agotarse la edición. 
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Por lo tanto, la publicidad es innecesaria <1 efectos egoístas, aunque 
no lo sea a efectos de la constancia literaria- jurídica del valor del 
libro, y debo entrar en su examen, a pesar de que los libros dt· 
Gómez Morán no necesiten eso que llaman propaganda, para difun­
dirse y adquirirse. 

Toda obra puede ser juzgada por lo que dice, por lo que pudo 
decir y por lo que dice erróneamente. Este -Tratado práctico no es 
una excepción. Si lo fuera, yo no harí.a una mala críLica, sino que 
formularía una instancia para que fuera canonizado su autor en 
vida, si esto es posible. 
,· Del .capítulo de ~o que puc\o ·decir, y· no ~1icc; .~oncr~tamE.nte_. e_s 
mejor p~e:¡cindir al enjuiciar cualquier obra, pues ese capítulo,_ en 
el libro más qticlado, puede llegar al infnli.to. La cultura,. la expe­
rienc'ia o la imaginación volcánica del crítico. es fúcil que hic;ieran 
sugerencias que por sí solas formarían otro vol~ll:!~\l,· y cuando se 
trata de Derecho civil, el insondable abismo de su contenido y la 
diversidad de casos y matice~ que se pueden presentar, hacen inútil 
el in'tento de· a·gotar la ·materia. . . , . ¡ 

Buena pruebá de ello es que el autor, escrupulosamente·, ha :recó" 
gido en doce conclusiones; apoyado en la· Ley,. en la doctrina y en 
la jurisprudencia, cuanto se relaciona con el plazo señalado a los 
albaceas· para dar cumplimiento al encargo conferido· .. Pues bien·; 
mi experiencia y ·ini ·imaginación, ·Ya que no mi· cultura, me sugieren 
el siguiente caso, que- brindo a. G6mez Mor(m para que discurra 
sobre 'él en ·cualquiera de sus- obras futuras : En una herencia con 
usufructuario unfversal vitalicio y herederos propietarios sujetos a 
condición suspensiva (no a término, poi·que entonces la nuda pro­
pi~ad estaría 'atribuí da a esto:.,· hereaeros), ¿está autorizado el al" 

/ . . 
bacea ·contador: partidor· para practicar una partición al morir el 
causante y, además, otra al fallecer el usufructuado, con el fin de 
distribuir la her~ncia crib-e los herederos, ·determinados al ocurrir: 
el fallecimiento y no antes? Ni la Ley, ni la jurisprudencia; ni la 
doctrina, que :vo 'stpa, resuelven el problema·, aunque se trata de 
un supueslo normal,: que se da' con relativa· frecuencia, en el que 
pueden ser indispensables las dos parliciones ; la primera para l_iqui-. 
dar la ·sociedad conyugal; clcterminar las aportaciones, fijar las deu­
das, etc.,· y la segunda pa!:a ra distribución de_·la herencia entre los 
herederos conocidos en aquel momento., · 
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Entre lo que pudiéramQs llamar:, no erróneo precisamente, sino 
más bien U~1a ;i,e~rencia equivocada, ·se encuentra ]a 'interpretaci6n 
de.las palabras a contrato sucesorió•> del: artíc'ulo -so-·deJ•·Réglam·ento 
.(página 236)·,· cómo 'puestas en la misma línea del párrafo 2. o del 
a~tí.culo l.Z?l del' C,ódigó civil, cuando; a .mi juicio, el attículo 80 
citado contempla el .. contrato sucesorio de igual mo8o que el artícu­
lo 14 de la Ley, párrafo 1. 0

; es decir, ·el cont'rato"que 'se ·de~·lva 
de UJ1 1Je'redarni~nto, de una capitulación. matr-imonial, etc., y que 
tie_ue tanta sustancia de contrato como de acto·deJ última·voluntad. 
Las particiones del ·artículo. 1.056 del- Código. civil.,< fas· contratos 
par_ticionalt;s , .. etc., encajan más bien en :e1 :·artículo· ·79 del Regla­
mento que en elr artículo 80. Claro que ninguna trascendencia -tiene 
esta referencia ·.ecjüivocada del número de un artículo, porque esta­
mos totalmente conformes con lo expuesto por el autor en· las pági-
uas 234 a 236. ·. · · .. " 

En ·cu~tó a lo qtie el Tratado· di-ce, objeto verdadero' de la'. recen­
;>.ión; puesto .que' lo antecedentt: son escarceos l:emperamentale's y 
pruebas·· de ·que he leído el libro, .he dé :afirmar: ·por. a'delantado ·que 
es algo se-rio. Aunque el .trao'ajo· és ·más anibiéioso q{Je'Un mero estu­
dio del ejecutor testamentario, por muy amplia" perspectiva o dibujo 
precisé> de la figura del albacea contador partidor que ·aparece en el 
libro,· puesto que ·es un Tratado -teórico-práctico de 'particiones (am­
plitud que tal: vez ;vaya en perjui¡;io" del pr:opÓ?Íto·, d~l· ·autor), sin 
embargo, para mí el mérí,to p~i ncipal. radica. en lo5 -fir;mes· rcont<Jrnos 
de la. figura trazada. 

Los m¡tteriales <:le con:>trucción se encuentran en la doctrina y 

en la jurisprudencia, civil e hipotecaria, con algún ingrediente legal. 
Mas para el estud.io del. albacea _que del contador .partidor, porque 
este últi~o, a pesar_ de su 'decisiva importancia y de su ·tnorme briJ­
po de acción, no tiene. mús cobijo que el raquítico art: 1.057 del Códi­
go civil·y .alguna referencia .doctrinal, siemp1:e incompleta~- m'uchas 
veces i_mperfetta. Su estudio creo. que no se ·ha abordado en con_junto, 
como lo ha hecho· Gómez Morán, rebuscando la jurisprudencia aplica­
ble, numerosa. e interesantísima, porque ella es quien ha configurado, 
trazo a trazo, al ·contador partidor. Un día señaló su naturaleza, 
otro sus parien~es. por .afinidad, más tarde fué acumuland<,> faculta­
des y deberes, luego resaltó ·la eficacia de su labor, el medio de 
impugn<!rla,, los límites de la calificaéión registral y, en una pala-
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bra, poco a poco creó de la nada o del casi -nada la arrogante figura 
que se hace indispensable, cuando concurren pluralidad de herede­
ros,- por la absurda exigencia de la unanimidad de la partición, si 11 

abrir antes· camino amplio, corto y sin el peaje abrumador de· un 
juicio universal o de ·un proceso de cognición, incompatibles hoy 
con el ritnio de la vida que nos envuelve y arrastra, sin dar lugar 
a plazos in'terminables. 

La obra se dirige, según confesión del prólogo, principalmente 
a- los albaceas. y contadores que carecen de competencia para estos 
cargos, por lo cual tienen que entregarse en brazos de profesionales 
que les asesoren, cuando el testador quiso que fuesen ellos 'y no otros 
quienes cumpliesen su encargo. Sin embargo, me temo que haya re­
sultado demasiado científica· y técnica para tan limitado horizonte 
y que beban en su fuente, copiosamente, los profesionales antes y con 
más frecuencia que los profanos. 

Según el índice Y' los 'hechos probados a simple vista, el orden 
correlativo es el siguiente : Leyes que se citan (Derecho romano, 
Derech_o español histórico, ·Fueros, Leyes complementarias y de n~ 
ri¿s países europeos, Códigos español, franc~s, portugués y los dos 
itaHanos e innumerabl'es sentencias y re.soluciones). Obras y autores 
(índice alfabético, seguido de su correspondiente obra).' Indice. de 
materias (con el contenido· de los seis capítulos en que se divide el 
volu~en, muy completo). Prólogo, ·y a continuación: ,. 

Capítulo primero.-El ~lbaceazgo en el dc1·echo comparado.' Su 
origen. Teorías. Derecho histórico español. El Fideicomiso romano. 
Naturaleza del albaceazgo, sus car·acteres. Cuasi contrato.· El alba­
ceazgo, la tutela y el arbitraje. Teorías de ·la representación: de la 
herencia:. personal del testador, de los herederos, de los legatarios. 
El albaceazgo y el mandato. Derecho positivo vigente. · 

· Capítulo segundo.-De la designación de albaceas hecha ·po·r el 
testador. Incapacidades:· Meno'r, 'emancipado, mujer casada, pró­
digos, etc. Distinción entre· albacea y contador: ·partidor. Albacea 
legatario: Aceptación y renuncia. Excusa y renuncia. Remoción. 
Plazo, prórrogas, caducidad. Atribuciones,· pago de legados, venta 
de bienes. · 

Capítulo fercero.-De los. contado1·es pa1·tidores. Naturaleza y 
caracteres del cargó. Facultades. Valor y naturaleza de las particio­
nes hechas por éomisario. El testamento, como. título traslativo. 
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Partición hecha por el testa.dor. Otras formas· extranjeras de par­
tición. 

Capítulo cuarto.-Partición .Jze"cha por comisaría. Haber· y 'Debe 
de la sucesión .. Adjudicación para pago de deudas. Deudas anterio­
res, simultáneas y posteriores .a la partición .Acreedores de Jos he­
rederos·. Posición del cónyuge viudo y de los herederos forzpsós en 
cuanto al pa·go de deudas. Valoración. Colación. Reducción de dona­
ciones inoficiosas. Liquidación de la herencia y. forma-:ión de habe­
res· .. Liquidación de la sociedad ·cOnyugal. Leg~tima,de los herederos 
forzosos:: "Irresponsabilidad del heredéro forzoso ultra vires:· Legado 
en pago de legítima. ... 

Capítulo quinto. - Origc11 :v naturaleza jurídica· de la mejora. 
Obligaciones de los herederos y contadores en caso de. mejora. Des­
heredación. Actio ad st~plementum. Colación e inoficiosidad. Suce­
sión de ascendientes. Examen particulir' de'los artículos 811 y 812 
del Código civil. 

Capítulo sexto.-De los legados. Entrega de la cosa legada. Le­
gadoc; en metálico, de cosas genéricas y cosas específicas, etc. Divi­
.<:ibilidad e indivisibilidad de los bienes de la herencia. Efectos de 
la proindivisión hereditaria. Protocolización ; acta y escritura. 

Y termina el volumen con un apéndice con algunas disposiciones 
de interés (el índice por oden correlativp y otro alfabético). 

Al reseñar el contenido de los anteriores capítulos, nos hemos 
limitado a recoger simplemente parte de lo que el texto subraya con 
letra bastardilla, porque los epígrafes son numerosísimos y dan per­
fecta idea de cuanto menciona el capítulo respectivo. 

Lo expuesto es más que suficiente para darse -cuenta de la im­
portancia de la obra. Los antecedentes romanos, get·manos y del De· 
recho canónico e histórico español, así como la teoría general del alba­
ce:lzgo, en sus distintas direcciones, constituyen un estudio completo 
de la materia, dentro de los propósitos del autor. Cuanto se relaciona 
con los contadores partidores, incluso el esfuerzo he.:ho para distin­
guirlos de los albaceas y comisarios es, a mi juicio, lo ruejo~ orientado 
del texto, sin que desmerezca el trabajo realizado acerca de las me­
joras, legados, contenido y reglas de la partición y demás fases, 
hasta llegar a la protocolización, Acaso en el método seguido hu­
biera sido preferible comenzar por la sociedad conyugal y su liquida­
ción, en el capítulo IV, en vez de las indicaciones de la página 289, 
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que: S1/x:tmplfÉm. después:en·.la··págína·321, pero sin· la 'extensión que 
esta materia. requiere y merece, puesto que se relaciona únicam~nte 
Jo: más: indispensable,' y se·.aconseja' a los. ~contadores partidores, no 
ptl;itos·; se· abstengan :de verificar la ·liquidación i:le.' la sociedad con-
yugal :siri los debidos asésoramientos. ·· • .: . · · .. 
··, Por esó apun'tamós a~ites, q~e los all)lúc_i_os0s, deseos.:de.l' autor no 
podiim. :conseguirse en· :el 'limitado espacio ele un yolun~eh, segú:n 
reéoriocé él'·rnismo· al finalizar su trabajo." No· iinporüi.,i.porque lo 
heclío;: hechó queda·,: ·y en la pr~ctica·. es· 'un. buen, el.eri'teñto de~ con­
súlta:; por.da·;recopilación; ,:ele· datos,' que 'Cohti:'ibu~yen "a-- disipar, ¡as 
dudas rápidamente. ·. ( ~ :.; :•, 
. ··.Es imposible i:lar más· e\.1:ensión· a esta nota bibliogr(dica; .. qüe si 
no -lleva crudici'ón' po¡¡·Jo·.mcüos he ~üentddo d'cmtiestre una. ~bj:tti-¡ 
vi·daé:l iñdispeüsable !-' u·ri· grán arfecto; ·porque ·si. el· 1i:l?r9 es. de.· un 
áütor; es también .de. un ámigo. ;• 
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