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1. EL-PACTO DE OPCION

Aciualidad de la 0[)01'(571.—Ent're las instituciones que vienen
elaborandose en plenos tiempos actuales, respondiendo a una rea-
Tidad vivida en el trafico .juridico, esti la de la llamada «opcidnm,
cuyo asunto —podria decirse con frase casera— esta sobre el tapete.
Como afirma Puic PENA (1), se ha generalizado mucho en los 1l-
timos tiempos la insercidn, ed la contratacidn sobre inmuebles, de
las llamadas cliusulas de opcidn, el uso de las cuales hizo observar
a los autores que merecia los honores de un estudio independiente.

Pero, ¢es una institucidn nueva, un invento de la ciencia juri-
ridica, adaptable a necesidades de actualidad? Indudablemente, no
Es ——como todo en el Derecho— el producto de una gestacién lenta,
paulatina y concienzuda, de una adaptacién de antiguas figuras,
aplicadas al momento de hoy, después de una necesaria transforma-
ci6n de‘ la que ha ido encargéndose la doctrina, la jurisprudencia,

(*) Trabajo premiado en el Concurso «Oloriz (bienio 1948 a.1930)," por
la Facultad de Dcrecho de la Universidad de Valencia; con el primer premio.

n Puic PERA: Tratado de Derecho civil <spanol Edit. Revistaide
De}'echo Privado. Tomo 111, pag. 511. -
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v un algo abstracto, més préctico y vulgar : la experiencia, la wida
misma. L

De su consagracién en el estudio de investigacién v de ense-
flanza, v en la letra de los cuerpos legales, estamos en la antesala
misma. La* doctrina contemporénea,’.verdaderamente ‘magistral, ha
salido ya en'gran medida del confusionismo de las primeras impre-
siones y de las discusiones iniciales. Y la institucién juridica de la
opcién “—producto de refundicién, como se dijo, v no de creacibn—
se va trabajando, terminando, tomando cuerpo. Y lo que hace pocos
afios era un negocio juridico casi desconocido en la préctica y, por
consiguiente, olvidado en la teorfa, va hoy entrando francamente
en la corriente del trafico de los negocios cotidianamente concerta-
dos v consiguientemente, en la atencién del investigador, del Juez
v del abogado. Los Protocolos notariales van enrigueciéndose en
‘ejemplos del éxito practico de esta figura v los Tratados y Revistas
reflejan en sus piginas el interés del jurista (2).

La opcidn es, pues, un tema de eminente actualidad. Los modernos
Cédigos pasan todavia por alto, gemeralmente, esta institucién, El
Cédigo civil v el de las Obligaciones .de Suiza, se ocupan algo de la
opcién, pero sin llamarla asi. El art. 1.331 del nuevo Cédigo civil
italiano, con el nombre de «opzione» comoce la situacién juridica en
la que una parte queda vinculada a la propia declaracién, v la otra
se rescrva la facultad de aceptarla. De otro lado, Cuba tiene una
regulacién legal completa del econtrato de opciébny». En nuestra Pa-
tria, el Cédigo guarda silencio acerca de la opcién, que deberi regu-
larse -—como indica la sentencia de 23 de marzo de 1945— confor-
me a las normas generales relativas a Obligaciones y contratos. Ya
se vera, finalmente, cdmo el Cédigo de las Obligaciones en la Zona
del Protectorado espafiol en Marruecos sc ocupa de la compraventa
con cliusula de opcién, aunque su contenido no responda al mismo

(2) Desde la mouografia EL contrato de opcién, de OSSORIO Y GALLAR-
DO en 1915, la cuestién ha sido tratada, dentro de la doctrina espafiola, que
‘ganard con ello I mérito de una aportacién primordialisima a la construc-
cién de. esta figura, por Gavoso en Rewista de Derecho Privado, 1927;
SALDANA cu-.Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 1928; J. GonzALEz
cn esta misma Revista, 1932; A1LoNSO Mova en Universidad, 1933; MEen-
GUAL en Rewvista General de Legislacién y Jurisprudencia, 1936; Roca Sas-
TRE emn sus modernos Estudios de Derecho Privado, 1948, y en sus obras
de Derecho Hipotecario; 1o Rica en sus Comentarios al nuevo Reglamento
Hipotecario, 1948 (Madrid, Colegio Nacional de Rcgistradores), asi como
Puic PENa, Castin y otros tratadistas en sus obras de carfcter geueral.
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criterio progresivo que su mera inclusién supone. Por (ltimo,: el
Tribunal Supremo ha tenido” ya ocasién 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 19530, y la
Direccién General de los Registros v’ del Notariado en Resolucién
de.27:de marzo de 1947. Y por fin, el finico precepto positivo espa-
fiol que regula la institucién, nacié6 como art. 14 del 'Reglamento
Hipotecario vigente. SR :

- Todo ello'viene.a avalar "aquella aﬁrmamon de que la opcx(’)n '
era una cuestlon sobre el tapete .

CONCEPTC

Precedentes v etimologia—Ya se ha dicho que el institnto de
la opcién es muy moderno. Cuando el Derecho romano habla de
eoptio», —por ejemplo en la optio servi, en la optio tutoris o en los
legados de opcién— era siempre en materias ajenas por completo al
ambito en el que hoy se desarrolla la figura a la que se ha aplicado
esté término; en ‘otras palabras, no existe precedente de ninguna
clase, en Derecho romano, de la actual opcibn, que era desconocido,’
y el término optio, juridicamente, no nos sirve mas que como pre-
cedente etimolbégico aplicable tanto a este caso especifico como a
todos aquellos négocios en los que la voluutad juega un papel - in-
terno de decisién ante un dilema fundamental: ante el dare o el
non dare ante ¢l facerc o el non facere, es decir, en todos los casos
en que la voluntad deba realizar una eleccién. No es poco inconve-
mente el de la anfibologia de este término, que por otra parte, des-
cribe mejor que -ningin otro la esencia de la institucién que nos
ocupa (3).

Esta generalidad o anfibologia se ha deslizado también en nues-

'(3) Critica esta_etimologia GAvoso en «Cuestiones sobre el contrato de
compraventa», Revista de Derecho Privado, 1927, pags, 193 y ss., por com-
siderar que emn nuestro caso especifico el sentido de la opc16n 10 equivale
al de eleccxén sine mas bien al de pretensién o aspiracién, Rechazamos
esta concepcién que, seglin ¢l moderno sentido que los procesalistas dan
a' la pretensién, lim: taria la opcién dentro de-los' derechos personales ex-
clusivamente —lo cual esta de acuerdo con el sentir de este autor, pero no’
con el nuestro—, puesto que la pretensién equivale a exigencias del acree-
dor sobre el deudor para una determinada prestacién, mientras que am-
pliando su esfera de vida a los derechos reales habra lugar a una accién,
ejercitable también contra terceros, solicitando la tutela ]nndxm del Estado.
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tras leyes vigentes (4). Siempre que nuestros ordenamientos Iégales
~v. son muchas las ocasiones— hablan .de opcidén; de optar, -es’ent’
el sentido.general de"eleccién de situaciones. juridicas.determinadas:
por- parte ‘de ‘los sujetos de la rc¢lacibr de que én.cada’ éaso'se trate |
1o, hay- referencia alguna i la especifica opcidn de! que se va'a.tra-
tar- en; estas piginas. -Sélo. el Reglamento fiscal de -Derechos' rea-:
les, desde su réforma de 20 de abril de 1911 mencioné la opcién e
su sentido genuino, aunque con notorias deficiencias técnicas, como.
se lia .de ver-en su ligar.-Hasta 'que finalmente, llegamos al .ahidi-
do articulo 14 del vigente Reglamento Hipotecario, quie da a nues-s
tra figura el espaldarazo de su consagracién legal, si bien de una
maucra aunt susceptible de meJoxd como se veria mis adelantc.

Concepto amplio 1 cslriclo: elimilacién inicial —Tras esta
introduccidén, se ecutra cn el concepto. de opcidn, Es- preciso, atn
especificamente, darle primero uyn caricter general, ya.que los au-’
tores, por disparidad de criterios en-torno al problema de su watu-
raleza juridica, le dan unas veces carcter -de contrato independien-
te, otras de contrato accesorio o preparatorio ; e incluso, sobre una
nueva base de discrepancia en cuanto a la naturaleza del derecho
que origina, unos limitan el concepto al campo de los derechos de
obligacién, mientras otros le admiten efectos: reales. . . . :
~ Ejemplos de conccpeibn amplia son las de. OSSORIO ¥ GALLAR-
PO, primer autor espafiol sobre la ,111aterza., que  equipard la
opcidn, en esencia, a un derecho de eleccidn,. o mejor ‘dicho «dere-
cho exclusivo, durante un cierto tiempo, a hacer algo de lo que se
ha d¢ obtener alglin beneficion y el autor italiano GrancarLo
Fre (5) quien la define como, «facultad reconocida generalmente
por un clerto tiempo a una‘persona; de obtener una determinada
prestacién o ejercer un determinado derecho, con preferencia a cual-,
quicy otrar. .

Pero e%to es la ormon como delculo Como acto convencional
f,

(4) No se dlCQ esto con mtenmon de critica, va que la . 1edaccnou de
nuestros codx(r% Yy leyes especiales fundamentalcs fué anterior a Ja apari-
cién pujante de Ta opcidn en el campo de trafico juridico coutemporanead.
Eniestos cucipos legales no sc regula ¢sta institucién especifica, sélo bxe-
veinente 1utuida en los grandes autores de-la época (asf, C. VA[VEI\DE
Tratado: de Derecho civil cspaiol, 3. ed. TII. Pag. 344, por cjemplo), gra-,
aias it To cual probablcmente no temncmos hoy que lamentar algn craso
error,-debido a o pocd conocido de la figura en aquel entonces.

(5) G. Fue: Il diritto di opzmnc en Nuovo D1cresto 1“talmno I\ I)?'l-"
gina' 172 (Turiu, 1939.) . ’
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entre vivos por‘'lel cual se crea,este derecho; es decir,. el pacto de
opcidn, puede ser definiddo como «Pacto o clausular gque, adjunto "a
un contrato“tipico de perfeccién normalmente inmediata, altera en
-é] dicha circunstancia, suspendiendo su efectividad' hasta un cierto
plazo maximo de caducidad, y produciendo interin una situacién
‘juridica en la que.'una de las partes, el beneficiario de la opcidn,
puede, sin obligacién. de hacerlo, decidirse por la,efectividad 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 :
opcibén personal), bien de modo relative, pudiendo transmitir a otra
la cosa, gravada y vindicable a favor del beneficiario del pacto mien-
tras dure el plazo que se establecié. (opcién real)n. El desarrolio de
este concepto se verd en los epigrafes siguientes :

NATURALEZA JURIDICA DE 1.4 OPCION.—DISTINTOS ASPECTOS

Desde el primer momento, pues, podemnos decir que la cuestion
crucial ‘de la materia es la de su natura1e7a naturaleza esencial y
funcional de la opcién como acto originario de derechos para poder
conocer a qué clase de situaciones es aplicable, v naturaleza juridi-
—éa,ldespuéS, del derecho que ndce por su efecto. Puede; pues, se-
guirse, para ¢l anilisis que nos proponemos, ‘la - sistematica si-
guiente : ’

' tE) una fase prcl.ml.nr o tmto
I:Qué es la opeidn :Es un eprecontratos?

como negocio? ... gEs un verdadere Contrato tipico.
tipo contractual? Pacto.

Naturaleza juridi-
ca de Ja opcidn
como acto origi-
nario de derechos. {"¢5mq funciona la opcién.

De la naturaleza juridica de la opmon como derecho subjetivo,
como relacidn (real o personal) surgida del negocio opcional, se tra-
tard en la segunda parte de este trabajo, después de considerado to-
talmente el primer aspecto de la opcién, acto originario de derechos.

NATURALEZA JURIDICA DE LA OPCIOX COMO 'ACTO ORIGINARIO DE
DERECHOS.—QUE ES LA OPCION "

A) i Es una fase prelininar o generadora de un contrato >—
El primer punto de la cuestién es el que suscita el problema :
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la opcidn, ¢ es una relacidn de naturaleza negoc1a1 (6) o es una .mera
fasc precontractual? .+ : 7. o ST

Lo que parece indudable, ynos hace salir.un mucho: de dudas,
es que la exigibilidad 'de la. opcién tiene la base o fundamento su-
ficientes para que podamos considerar los accidentes de-la relacién
-incluidos dentro de la doctrina del incumplimiento y de la ‘culpa
contractual y no de la culpa extracontractual. Con ello salimés .dc
un salto del campo de estudio de, las fases.prcliminares’ de lat for-
macién de’ los contratos, es decir, de lo que HILSENRAD - litula
‘obligaciones precontractualess. *Aunque -en. este Ambito sean dos
las voluntades en juego; mientras no- concurren los dos eleméntos
de la oferta y de la aceptacién no podemos imaginarnos una rela-
cibn de_ opcibn constituida v perfecta. Con cllo queda diferenciada
nucstra figura, por ejemplo, de lo que HiLsgxran llama «ofer-
ta acompafiada de un plazo para reflexionar», curiosa figura quc
estc autor presenta como un tipo mixto, ya que, mientras advierte
que «la parte que concede un término para reflexionar no debe es-
perar que la parte beneficiaria del plazo conteste aceptando, porque
su aceptacién se presume ticitamente» (7) -——es decir: es un pro-
blema de fuerza viriculante de la oferta, cortespondlentc a la fase
_i)recontractual—— aflade en cambio, unas linéas mis. adelante, des-
pués de considerar que el oferente no se priva.de la facultad de re-
tractarse pero que en tal caso queda obligado a la reparacién .del
perjuicio, que ¢l fundamento de tal obligacién es, en su opinidn,
contractual. o

Pero estas dos opiniones se nos antojan contradictorias. La’con-
currencia de las voluntades para dar nacimiento a una obligacidn
contractual debe ser, indudablemente, y en un momento dado, si-
multinea. Y, ;en qué momento del plazo, concedido habria que es-
timar producida la voluntad aceptante ? Esta voluntad, al' menos, de-
biera exteriorizarse en alguna conducta o acto que indigue, taci-
tamente al menos, la aceptacién. Si 10, nos "quedaremps en una mera
fase precontractual o preliminar, sin fundamento alguno contrac-

(6) Decimos anegocial» queriendo comprender en cste tétmuo todo
acto creador d¢ dereclios y deberes efectivos, bien entrafic una anera obli-
gacién personal, bien sea un verdadero acto dispositivo. Lo que interesa
Cutender cs la relevancia del acto como productor de relaciones juridicas
efecctivas y no meramente preliminarcs.

(7) ARTRHUR HILSENRAD : Las obligacioncs pvccont;actualcs 1932. (Tra-
duccién espafiola de F. MENENDEZ PIDAL) pag. 46 y ss. :



EL ‘PACTO, DE OPCION ' 79

tual para la cuestiébn 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
aceptacién ticita, seguiremos dentro del problema de la fuerza vin-
culante de la oferta; pues una-aceptacion no ya ticita, sino presun-
ta, como. quiere el autor, nos parece demasiado atrevido considerar-
Ja como base para pretender encontrarnos va dentro del 4mbito de
uia relacién contractual. Para éllo 'seria nécesario una verdadera
aceptacidén, y entonces nos encontrariamos no va dentro de una
soferta acompafiada de un plazo para reflexionar», sino con un pac-
te de opcion perfecto. ’ e

BY ¢Es un precondiato? — Con esta distincidn se ha conse-
guido escapar de esa especie de castillo encantado que es la esfera
de las fases preliminares de la formacién de dos contratos, donde
'siempre mos persiguen los fantasmas del problema de la fuerza
vinculante dec la oferta v de ld sustautividad de'la declaracién des-
pués de emitida. Pero aun hemos de \ernoslas con otro e\trano fan-
tasma : el precontrato.

Creado por’ la doctrina sobre la teoria de los contratos prepara-
torios (antiguo contrato de promesa) ha surgido esta confusa insti-
tucién, incounsistente de puro sutil y perfectamente.infitil. Aparte
de que la opcién se distinguiria siempre de ellos en qué no es un
acuerdo precedente a un contrato, del cual hava de resultar un
contrato definitivo (con nuevo concurso de sus elementos constitu-
tivos), sino un acuerdo ariadido a un countrato, que hace eventual la
efectividad de su contenido, v no su existencia misma, que es per-
fectamente real desde ¢l primer momento, acuerdo concebido en el
mismo instante y unitariamente al contrato fundamental, creemos
que no vale la pena establecer distinciones donde nos talta precisa-
mente un término de la comparacidén: el precontrato mismo. Si,
decimos que falta, porque creemos que al precontrato lo ha ma-
tado el profesor ALGUER, v a pesar de algunos posteriores y ma-
cabros intentos de exhumacién, la doctrina juridica acabari por
convencerse de que esti muerto del todo; .su huella durara poco,
ademis, porque murié antes de llegar a! uso de razén.

BEfectivamente, si acaso en alguna legislacién, "como la’ cubana,
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«doride ¢l Juez puede obligar al cumplimiento dél contrato definifivo,
el precontrato, aun adoleciendo siempre de un anti-tecnicismo cons-
titucional; puede' tener una cierta. justificacién practlca .en legis-
‘Taciones- como la espafiola, en: ¢ambio, esta figura es dé wna es-
‘candalosa- inutilidad. Pucs dicc~ ALGUER (8) con razdn, que si el
precontrato -de un contrato consensual: ¢s ‘indistinguible del von-
trato mismo, deﬁ'nitivo'.; 'si ‘el precontrato de¢ un-contrato real no

al fin - yvhal, cabo’ mi4s que. unt verdadero contrato pendiente
de CJCCUCIOI],‘ v siel precontrato de. fontrato solemme es nulo,
hay que acabar por admitit quer'el precontrato no sirve para nada,
-méxime cuando su tnica e intima finalidad puede ser mejor cubierta
por, otras instituciones, quc logrando el mismo objeto de no precipi-
tar inmediatamente la efectividad de las prestaciones, ‘tienen en
cambio la ventaja_ de una total seguridad, va que el poder, judicial
puede constrefiir a cumplirlas cuando llégue el caso; sin quedat pa-
ralizado ante lo Onico a que ni siquiéra tedricamente puede constre-
fiir ;- a contratar (el contrato definitivo, que es el objeto inmediato
del, «precontrato») ; a consentir. -Asi, s1 las partes quieren aplazar
Ja efectividad de um contrato, pefo con la plena garaitia de que no
se frustrard, otorgan un contrato a término, adoptan las garantias
.pertinentes, y en- paz. Si quieren que el contrato principal sélo pro-
duzca efectos si ocurre un evento futuro, quc otorguen un contrato
hajo condicién. Si quierén que si acuerdo dé sblo lugar a un con-
trahere, .en su -acepcién estricta, v que caso de incumplirse se in-
demnicen , los " perjuicios causados, pueden lograrlo pactando una
clausula penal penitencial. i Qué se quiere, en fin, que el contrato
principal surta efectos sbélo en el caso de que una de las partes se
decida por su efectividad ? Pues ello puede, lograrse pactando una op-
cibn, o ,

Asi, queda clara la diferencia. En un ‘contrato con pacto de op-
c16n {lo cual, en comjunto, es un negocio total unitaitamente con
cebido por las partes, v desde luego, perfecto), el contrato, por efve-
to del pacto adjunto, podrd quedar inefectivo, pero es perfectamen-
te existente, desde el principio, como tal contrato. En Ia artificiosa
figura del «precontrator. no hayv méis que un embrién de contrato
definitivo, aunque para lograr ese embriébn hava sido preciso el

o

(8) J. ALGUER .' «Para la critica del concepto de precontratos. Rewvista
de¢ Dereclio Privado. 1935, pag 301 y ss.,



EL PACTO DE OPCION 81

concurso dé un consentimiento, de na causa, v de un objeto —ab-
surdo—" que es el contrato posterior, fiél ampliacién del primero.
Pero es que, como resume ALGUER, la obhgaclon de-émitir uns
declaramon de voluntad es una figura sin consistencia. No se pue-
"de consentir en’ corsentir, obhgarse"a consentir' en ‘el futuro, pues
la* voluntad contractual no puede ser impuesta, sino que ha de ser
‘hbre en cada morhento ; v mucho menos puede ser suplida por-un
mandato judicidl. Roca -SasTrE, partidario del' precontrato, pre-
tende evadirse de este obstaculo siguiendo la que‘llamafieoria de ia
‘colaboracién» ‘‘—sobre ideas de BoXFANTE v CHIOVENDA— que
afirma que 'no existe coaccién para L§1g1r ‘que "se emifa’ uha nue-
va declarac;on de voluntad pues cudiido se reclama la efectividad
del precontrato, nolente debitoré, no se exige Ja emisifn de uua vo-
luntad contractual, sino sxmplemente la cooperacidn o desarrolle de
la actividad necesaria del obligado para lograr el resultado o fin
practico pretendido al concertar el precontrato (9). Pero esta suu-
leza no escapa tampoco al dilema terminante que puede plantearse
asi: en‘el desarrdllo de esa actividad dirigida al contrato definitivo,
o sea, a la efectividad del precontrato, ; hay o 110 una ntervencién
posterior -de la voluntad en el sentido de obligarse? ; No la hay?
Pues es inttil la duahdad contrato;precontrato, y este Gltimo es un
contrato perfecto. gIntefviene, por el contrario, la voiuntad, en el
‘sentido marcado en ¢l precontrato, para la contraccién del segundo
y* definitivo acuerdo? Pues esta voluntad viene impuesta, forzada,
¥ 10 juega libremente; v en su momento, su papel.

Disipada ya la bruma de los precontratos, volvemos a encontrar
nuestra ruta. La opcién, como acto constitutivo de derechos, no es
una fase preliminar de la formacion'de los contratos, ui es un «pre-
contrato» ; luego es seuncillamente, un negocio de tipo contractual
neto. O mejor dicho, una parte de un negocio contractual, que re-
cibe de ese todo su naturaleza. :

"C) * Es un verdadero tipo conlractual . — Pues, concluid. que
es verdadermanete un negocio de tipo contractual neto, y queriendo
“comr ello indicar que llena de por si una funcién actual, deéfinitiva,
sin que sea precisa para la efectividad de los derechos que origina
la concliusién de contrato posterior ninguno, sino solamente el ejer-

(9) R. Roca Sastre,;: «El contrato de promesas. En «Estudios de De-
cho Privador Ed. Revista de Derecho Privado. 1, pag. 331 v es.



82 EI, PACTO DE OPCION

cicio de una facultad atribuida a la parte beneficiaria como conte-
.nido esencial de la relacién generada, es preciso delimitar su natura-
leza con un mis ceiiido rigor conceptual. . .

a) ¢Es que es la opcidén un contrato tipico, como pal ece indicar
esa denominacién corriente, que sc le da de «contrato de opcidm ?
La relacidén opcional en si, abstractamente considerada, no. Precisa
reconocer que la opcién por si sola carece de una relacién interna
.propia, concebible como objeto auténomo e independiente. El objeto
de Ja opcidn es optar, pero, ;optar a.qué? iOptar «lo que sear Tes-
pecto de una cosa? ; Decidir bien tomarla en arrendamiento, bien
comprarla ; va usufructuarla, ya tomarla en enfiteusis ; ora aprove-
char sobre ella una servidumbre, ora recibirla en aparceria, y en-
tiéndase que todo ello, asi, en términos"generales, bajo un titulo o
-acuerdo tGnico y universal, sin concretarse a una relacién determi-
nada? Ficilmente se nos alcanza lo imposible de estar concepcidn,
incluso en lo tedrico, que dejaria no una sino todas las titularidades
posibles de una persona sobre una cosa, en particular, en la mas
absoluta de las incertidumbres, y ello sin hablar de las exigencias
del trifico, ni de los terceros. Y ¢s que la esencia intima de la . op-
cidn, la posibilidad de eleccidén pura, la potestad de escoger ‘ealgon,
es w1, coucepto superabstracto, incompleto y no -viable por si solo;
es una 1dea; existente como tal idea, pero'sin cuerpo propio en quien
éucarnar : necesita una simbiosis con una relacién concreta y me-
diata. Habri una opcién de cmhpra, o una opcién de arriendo, etc,,
perc 1m0 una opcién a tocateja, como tampacc hav una retroventa
(que por cierto es olro pacto de la misma naturaleza del que trata-
mos) sm venta precedente., ) .

a’) En estas condiciones no pucde ser un contrato p1111c1pa1
porque no tiene un contenido absoluto,-es decir, independiente. ,.,

b) Y un contrato no principal, tampoce Su construccién, aten-
diendo a su finalidad, puede presentar cierta confusién a primera
vista con las figuras de los llamados contratos no principales, pre-
paratorios y de garantfa. De los preparatorios —como un contrato
preparatorio la considera, por ejemplo .ALoxso Mova (10)—, dife-
rencidndose en que en aquellos aunque 1o hava un fin en si, hay
un ~contenido mdu)endlente que permltlrla por. eJemplo dar un

(10)  Aronso Mpva: «La opcién, como, un contrato preparatorios tltu]a
su trabajo, publicado en Revista. Universidad, 1933.
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:mandato general e indefinido (al menos tebricamente), mientras que
en la opcidén no hay una relacién viva que nos permita concebir un
estado andlogo. De los contratos accesorios se diferencia en  que,
-aunque éstos no tengan razén de ser mis gque como complemento o
.referencia a un negocio principal, tienen .un contenido independiente
-del mismo, afiadido a él, L.a opcidn, en cambio, califica un contrato
principal alterando ciertos de sus efectos propios, destruyéndolos
'y sustituyéndolos por otros extrafios a la configuracién tipica-de
aquél. Asi, si la opcién es de compra, determina que los efectos de
-la compraventa no sean (como serfan cu circunstancias normales)
-inmediatos y firmes, sino futuros y eventuales; haciéndolos depen-
der ademis de la voluntad de uua sola de las partes. El llamado
-coiitrato accesorio, cou tener uua relacidn viva e independiente dc
la del. principal, no hace, sin embargo, que aquélla influya sobre
&sta, ni alterindola ni matizdndola, sino que simplemente la afiade,
.para resultar del conjunto todos los efectos propios del contrato
principal tipico, mis todos los del de garantia.

b’) - La opcibn, en fin, tiene uaturaleza contractual, como se dijo,
eli cuanto a la relevancia de su significado como fuente de una rela-
,«cién. Pero es un tipo contractual del género de los pactos. Bien es
-verdad que, como dice RuUGGIERO (11), todo lo clara que fué entre
los- romanos la distincién entre contrato v pacto, es imprecisa ¥
oscura en la terminologia moderna Pero de todos modos, Ja opcién
es un pacto en el verdadero sentido de la palabra v del concepto,
muy necesitado, ‘es cicrto, de un estudio sistemitico moderno ; sen-
tide que es cl que len Derecho romano tenia solamente un género de
pacta, los adiecta o afiadidos a un contrato principal con la mision
de alterar en algln sentido lo que serian efectos propios o mormales
de un contrato tipico (12). La opcidn, efectivamente, es una cliusula

. (1) R. RUGGIERO : Instituciongcs de Derecho civil, 4.* ed. II-1.°, pagi-
na 250. (I. Ed. Reus, Traduccién de J. Santacruz y R. Serrano Siiier.)

(1_2) . Los pactos no aﬁadeu al contrato a gue se unen efectos extraios
al mismo que scan propios de otro contrato tipico, sino que alteran algu-
nos de los quc son normales de aquél, sin que ello entrafie la formacién
de un acountrato complejo o mixtos. Su mision es calificar un contrato en
¢l sentido querido por las partes, seglin una deterininacién adjetiva de su
voluntad, quc no implica desnaturalizacion del negocio fundamental. Una
compravelita con retro o con pacto de in diem addictio, o con opcién, vo
deja de ser una compraventa y s6lo eso, pues el pacto ni le quita su ca-
ricter esencial ni le suma otra relacién independiente y tipica, sino una

modalidad tal vez extrafia'a la relacién normal en que el contrato incidido
consiste, pero no auténoma por si sola, como relacién distinta. Estos pactos
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-que altera siempre un efecto normal del ‘négocio al’ que se adjunta :
‘el de'su cfectividad inmediata, puesto que relega esta efectividad
la ‘categoria de 'una‘ probabilidad .dependiente de la voluntad del
titular opcionario durante un cierto tiempo, combinando.los efec-
tos de ‘la condicién: (pétestativa) v del término o plazo. Algunos
autores de la-esciela de SAvieNy llaman a estos elementos modifi-
'cétiVos, ‘partiendo ‘de su misién complementaria vy no auténoma,
«determinaciones accésorias de la voluntad», - queriendo separar, en
el negocio total, un’ contenido principal v uno accesorio. Pero es
preferible la concepciéw de los ‘que, como Exniccirus (13), consi-
deran equivocado el ariterior’criterio y creen gue el elemento califi-
cativo en el negocio total, siends’ precisamente el que le imprime
su peculiaridad, es tan primordial como el llamado «contenido es-
trictor o «determinacidin principals. El negocio condicional de venta,
por' €jempld, no-serfa tal si no hubiese venta (Contenido estricto),
"pero tampoco lo serfa si no fuese condicional (contenido calificativo).
Y es que una vez unidos estos elementos, su ‘importancia respectiva
es idéntica : ni el pacto sin el contrato seria lo que es el negocio total,
ni el contrato sin el pacto tampoco. Y si ese negocio total ha nacido
es porque’tiéne una razén de ser en la légica v e el trifico juridico,
y ocupa un lugar como solucién de necesidades humanas auténti-
cas, que no podrian llenarse circunscribiéndose a la institucién de
los contratos tipicos.

Asf se' concluird aﬁrmando con Roca SASTRF (14) gue en buena
técitica lo que suele denominarse contrato de opcién 1o es mas que
un simple pacto o clidusula acoplada a otros contratos. En los casos
méas frecuentes de aplicacién : la compraventa, el arrendamiento,
ctcétera, se trata’ siempre, en realidad, de un contrato de compra-
venta, de arrendamiento, etc., en los cuales se pacta o anade la
clausula de opcidn, por la cua] se suspende durante cierto tiempo
la efectividad del contrate, v durante cuyo p1azo goza el opcionario
de la facultad de éscoger entre dicha efectividad o en dejar inope-

son mecesariamente simultineos al contrato principal en su elaboracién
intelcetiva por las partes, pues ni pueden ser anteriores, al carccer de sus-
tancia y'vida-propia, ni posteriores tampoco, pnes implicarian un convenio
modificativo o novatorio.
(13) E~NNECCERUS-KIPP-WOLFF : Tratado de Derccho civil, 1-2.9, pag. 316,

(Editorial Bosch, 1935, Trad. y notas de B. Pérez y J. Alguer.)

©(14) R..Roc‘,\ SASTRE : «El contrato de opciéns en Estudios de Derccho
Privado (va citada), pag. 35! y ss.
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raitte aquél, con una actitud pasiva que determine su caducidad.
«De no existir —sigue diciendo Roca SASTRE— tal pacto o cliusula,
estos contratos nacerian ya firmes o conclusos.como tales, pero su
existencia suspende, detienc o paraliza su efectividad 0 vigencia a
fin de que el beneficiario de la opcién .pueda deliberar. v decidirse
por levar el contrato adelante o desistir. de él, dejandolo ineficaz» ;
y algo ‘anilogo a estos casos de la opcién directa ocurre con la lla-
mada opcién meﬂiatorja, que cousideraremos como una cliusula de
opcibu aplicada a un contrato de corretaje (en la que toma un caréc-
ter predominante el sentido de la éxclusividad) (15); casos todos
ellos en los que contrato y pacto forman un negocio conjunto, uni-
taro, y distinto de los elementos que lo forman. Esta es, en defini-
tiva, la naturaleza esencial de.la opcidén (16).

(13) El que sc hava dicho que la opcidn es un tipo contractual, plantea
ademds aqui la posibilidad de estipularla en favor de tercero. A este res-
pecto interesa aclarar que algunos autores, como La Rica, confunden la op-
cién mediatoria (en el sent:do que utiliza este término OSSORIO Y GALLARDO,
primer escritor en Espafid sobrc la materia) con una opcidn «en la que
se hubiese autorizado al titular para designar un beneficiarior. (Ob. cit.
pagina 30.) Roca SasTRE incurre también en este error al dar como funda-
mento de la copeidén mediatoriar «la economia fiscal, que supono un solo
negocio de mediaciéon sobre varios de transmisién» (?). A nuestro entender,,
hay dos figuras diferentes: a) La opcidén mediatoria, en la que el dnico
titular de la option <s el mediador, y el pacto de opcién se consuma cuando
¢éste ha hechio las gestiones conducentes a un contrato posterior indepen-
dientemente del acuerdo- o 'desacuerdo cntre el concedente de la opciéon y
el tercero buscado (desde queel mediador encuentra al tercero que reidine
las condiciones buscadas tiene derecho a su prima o, comision); y b) La
opcién mediata . (pero directa) con autorizacién para designar un beueficia-
rio . eii este supiuesto mo hav verdadera cstipulacidn eu favor de un tercere
umda 2 una clausula de opcién, a pesar de que pueda presentar este as-
pecte. Hay un simple consentimiento anticipado por parte d2! deudor de
la opciéu —futuro vendedor—. en aceptar como acreedor y titular, bicn el
opcionatin, bien a la persona en quien éste delegue. Es, pues, una figura
de delegacion conseintida que, como otras muchas, pucden quedar agrega-
das a una clausula de opcién,. pero sin desnaturalizarla. La opcidon pactada
podra verse complicada por la existencia de condiciones; térmimos o modos
-—esto {ltimo cuando sea gratuita—, y cuando esto ocurra lo unico que
hay que hacer para rcconocer en su pureza el derecho, de opcidn es desves-
tirle, con método, de 1a 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 gencral de las estipulaciones a favor
de tercero. Lo que hav que tener en cuenta es que se entenderd bencficiario
¢l tercero del contenido dcl negocio total. Si no habria un negocio plurila-
teral imposible, o al menos sin ventaja visible alguna.

(16) No hay que plantearse serias dificultades para admitir que, v. gr.,
compraventa v opcidén sean, respectivamente, un contrato principal y.uu
pacto adjunto, unidos simultineawente al perfilarse el negocio. Ni hay que
creer que la opcidn es anterior a la compraventa, ni que es. postcrior. No
es onterior, pues la compraventa existe ah imitio, v lo que es posterior es
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P IT. COMO FUNCIONA LA OPCION

Naturaleza juridica de la opcién como determinacién califica-
tiva de la voluntad megocial:. funcién que. realiza en la entrasia
del negocio juridico total.—Ya dejada atrés la delimitacién de la na-
turaleza esencial de la opcién, es decir, el problema de qué es lo
que es, precisa ahora desentrafiar Ja cuestiébn de su naturaleza fun-
cional, o sea, el problema de cémo funciona, qué efecto produce en
la relacién juridica establecida. )

A este efecto debe apuntarse una distincién dentro de lo que
Dr Castro llama «situaciones juridicas interinas», afiadiendo a los
derechos condicionales en general una variante que bien pudiera
llamarse «derechos opcionaless, siguiendo el criterio de considerar
a los primeros como aquellos que no nacen perfectos ni se constitu-
yen en realidad hasta que la condicién se cumple (suspensiva), y a
los segundos como aquellos que nacen perfectos, pero cuya efectivi-
Jad pende a posteriori de un requisito decisivo. Pues bien, la cues-
tibn a que aludimos no se refiere a la funcién que se ha llamado,
intima de la opcién, que, como ya se dijo, carece de sentido y vida
independientes, sino a la funcién mediata, con relacién al derecho
objeto del contrato principal que definitivamente califica a la cléu-
sula de opcidn dentro de alguna de sus clases. :

En ésta funcién se ve cdmo la opcidn afecta al objeto mediato
de la relacién juridica de una manera suspensiva (suspensivamente,
en cuanto al objeto mediato de la relacién considerado como derecho
perfecto ; resolutoriamente, en cuanto a la mera expectativa preli—-
minar, de no hacerse uso de la opcién en el plazo marcado para sw
vida), que puede calificarse de acondicionadan, pues el determinante’
de la condicién es sabido que puede ser la voluntad del acreedor
—condiciones potestativas.

;

Condicién, término y opcibn: esenciag vy mecanismo.——Pues bien ;

su efectividad ; ni posterior, aunque haga pensar en ello el prejuicio jerar-
quico de la compraventa —contrato auténomo— y Ja opcién —pacto nece-
sariamente «lapar de un contrato—. Lo que hay es que precisa distinguir
eutre la existencia —o perfeccién— intelcctiva de un negocio y su existen-
cia — o perfecciébn— efectiva. El negocio fué concebido en la mente de las
partes unitariamente (cxistencia intelectiva), aunque luego resulta natural
y temporalmente que el ejercicio de la facultad de optar se hace efectivo
antes que los derechos nacidos de la compraventa, entre otras cosas por-
que sin aquél no hubjeran podido ejercitarse éstos.
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la condicién suspensiva afecta al derecho en su esencia; es de-
cir, pendente conditione, el derecho no nace perfecto; no se cons-
tituye hasta que la- cond1c1on se cumple .en pura logica, hasta ese
momento no hay un derecho, ni perfecto ni impertfecto, en el campo
de las realidades: tan s6lo una expectativa de derechos vagando
por una especie de Limbo del que no sabemos ——incertus an ; 1ncer-
tus quando— si saldré o no -saldrd. El Derecho trata estas e\pecta-
tivas ‘confiriendo’a sus tltulares simples: facultades de aseguramiento
y conservacién, aunque luego (art. l.IZQ) se convalide retroactiva-
mente la existencia del derecho antes eventual, en el momento en
.que la conditio existit. También hay que distinguir la funcién de
la opcién de la del término mm(.l pues los derechos sometidos a
plazo presentan la gran analogia de ser perfectos desde ¢} momento
de su nacimiento, aunque sea incierto el de su cfectividad. Estos
derechos a término incierto pasan poi una especie de Purgatorio,
del que sabemos ha de sacarles —certus an— una disposicién de la
Providencia, que —incertus quando— ignoramos cdéndo acaeceri.
Sila condiciéu es suspensiva «de nacimientes, Ja opcién v el térmi-
no inicial (y en esto consiste su profunda amlogla) 501 SUSPENSIVOS
ade ejecuciénn. Aun pendiente el término, el derecho existe, puesto
que el momento fijado ha de llegar. Pero entre la funcién del térnu-
no v la de la opcibn existe 1a diferencia de. que, mientras €l 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, pucsto que el opcionario decide per la consumacién o efectividad
en el momento que lo desee dentro del plazo -.lctermmadu. Uno y otro
son determinaciones calificativas de la voluntad ; pero en el término,
una vez fijado voluntariamente ab initio, se produce por si solo, v
en la opcién hay una nueva y posterior determinacién de la volun-
tad, que aparece, para el mismo efecto, desdoblada en dos momen-
‘tos (17).

ANALOGIAS DE LA OPCION Y DIFERENCIAS
a) Con la condicidn suspénsiva
1. La condicién potestativa y 1. La condicién determina <!
la 0pc16n requieren una determi- nacimiento de un derecho,
nacién de la voluntad posterior : La opcidn, sélo los efectos de

al convenio inicial. uno ya nacido.

(17) El cuadro adjunto hablard mas claro .
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. - - N Lo o [
b)Y Con cl término suspensivo '~ '

" r

1. El término.y la opcibu su- 1. .El término obra por si so-
ponen un derechd perfecto en su " 10; 'la’opcidén requiere nueva de-
nacimiento. . ’ .+ ".claracion de voluntad.

r
i}

~n ! L , Lo . [
.¢) Con la condicién resolutoria -

- 1. En awmbos casos, los dere- . I. La_condicién cumplida cx-
chos nacen perfectos. : tingue el derccho. Hecho uso. e
2. TLa opcién real inscrita su-, . . la opcion, empieza la eficacia del
pone una amenaza de rcsolucion negocio. .

ante terceros (art. 37 I, H.). ' ! R

Pero si en la doctrina normalmente a'dmi_tiazf: habria que ar.:eptai‘
las anteriores diferencias, admitiendo la dist_inciélf entre las condi-
ciones v términos que afectan al nacimiento y las que afectan a la
cfectividad de los derechos y obligaciones (18), hemos de reconocer
que funcionalmente la opcién tiene naturaleza condicional. El meca-
nismo, después de todo, es.el mismo, se afecte al nacimiento o'a la
efectividad de un derecho, v al fin y al cabo todas las circunstancias
calificativas de un negocio total pueden reducirse a los grupos cla-
sicos de condicién, término y modo, este Gltimo reservado a los ne-
gocios de liberalidad (19) De este modo, puede aceplarse la tesis
de MEssivieo (20) v cousiderar funcionalmente la opcién como una
especie del género condicién potestativa. Efectivamente, en cuanto
a la relacién que pueda eventualmente hacerse efectiva, su misién
es ciertamente la misma: el opcionario y el titular de la condicién
potestativa pueden, si quieren, hacer efectivy una nueva relacién,
en un caso simplemente determinando la perfeccién inm'ediata del

(18) En tiempo reciente, 'y por una parte de Ja'doctrina dentro de la
especialidad del Dcrecho Fiscal, se ha apuntado la distincién entre condi-
ciones suspensivas v las llamadas «suspensivas de ejecucién». (RoDRIGUEZ-
ViILLAMIL ; CHINCIIILLA.) S

(i9) En efecto, esencialmente seran figuras diversas (no admitiendo .

la distiucion que se cita) : la opeién es un derecho adquirido por él titular,
mediante el cual puede, si quiere, hacer efectivo otro derecho, Pero aquél
es cierto ya y puede incluso transmitirse a los hcrederos. La condicign
potestativa otorga al titular, en cambio, una mera facultad personalisima
e intransmisible.
+ (20) Pero difetirn, funcionalmente también en que.en "la opcién hay
otra relacién actual sobre la que la opcién misma, como existente, impri-
me un impulso —autoimpulso— de conservacién y continuidad, haciéndola
incluso transmisible. Hu tanto que eun la condicion potestativa —especie,
para el titular, de las merae facultatis— la accién funcional de este periodo
es nula porquc mno existe relacién alguna constituida,
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mnegocio total, y en otro, haciendo nacer éste, sblo por un icto de la
voluntad. Aqui, ciertamente, la opéidn es una especie dél géiero
condicién suspensiva potestativa, como se dijo (21). La existencia
de un plazo para cl ejercicio de la opcién no obliga, por lo demas,
€n nuestro parecer, a admitir a ésta un carfcfer mixto de condici6ii
v término (22), ' ' .

. Cabe, finalmente, preguntarse qué trascendencia préctica pue-
dan tener estas distincionies. Pero sea como sea, a nosotros nos sirve
principalmente a la idea de delimitar - la naturaléza funcional del
pacto de opcién, lo cual después de analizada su naturaleza esencial
-deja cumplido nuestro propésito de estiidiar qué es v cémo funciona la
opcion como acto originario de- derechos ; es decir, como fuente de
una relacién juridica. Ahora, después de considerar las diferentes
formas bajo las que la opcién se presenta, principalmente en la
prictica, podri considerarse la opcién en cuanto derecho, o sea, en
cuaito relacién juridica constituida.

ELEMENTOS, VIDA, CARACTERES

Elementos —FEn primer lugar debe tratarse del estudio de los
-elenientos de la opcidn, que seghin el antiguo criterio clasificador
son. personales, reales y formales.

Personales —Elementos personales son el que otorga y el que
recibe la opcién, es decir, el poder o facultad de eleccién. Aqui nos
encontramos cou la peliaguda cuestién de la nomenclatura, sobre la
que JERONIMO (GONZALEZ se extiende en largas investigaciones (23)

(21) Véase la pagina 85.

(22) Pues, futicionalmente, admitida la naturaleza de condicién, ¢no
thabria que hacer otro tanto con el término, dado que en toda opciérn hay
un plazo para decidirse que parece representar el papel de término suspen-
sivo de efectividad ? O sea, ¢ no serd la naturaleza funcional, mixta de con-
dicién y término, puesto que ambos elementos juegan en la opcidn? Niles-
tra opinién es que no: la situacién opcional se proyecta, ciertamente, de
una forma condicional-potestativa suspensiva sobre la relacién fundamen-
tal en cuanto a su efectividad. Pero en forma de término suspensivo, no. Lo
que hay de término en este complejo negocial afecta no a la efectividad de la
Telacién total (suspensivamente), sino a la relacién estricta e interna de 1d
opcién, ya efectiva desde que naci6, determinando el maximo de su duri-
cién, y esto de una forma resolutoria. La prueba es que el término puede
ser eclipsado antes de su transcurso tota] por la decisién voluntaria dé
aceptar la efectividad de la relacién total en cualquier momesnto.

(23) JERONIMO GonzALEZ : El llamado derecho de opceidn. En Estidios

2
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en su articule sobre el tema que nos ocupa. Cada escritor tiene su
criterio y;aplica 'su nomenclatura, con-las consiguientes confusio-
nes : librenos Dios de proponer-ahora otra nueva-con objeto- de’ aus
mentarla imas- todavia. En resumen,. Qssor1o. v GALLARDO lama
optatte al titular: del derecho de .opcién ¥ optario al que lo.concede ;,
otros autores siguen esta nomenclatura. Por nuestra parte, preferi-
mos, la-de GAY0so, que denomina mis claramente opcionista.al que
concede el derecho v optario al titular del mismo, va que, como se-
fiala este escritor, sigue mejor la técnica tradicional (arrendatario,
mandatario, depositario, etc.).. Similar .es .la nomenclatura que se
seguird a lo largo de la exposicién. :

T Chpac‘idad‘ anto a la cuestion de la capacidad, es opini()n'
de varios autores, como Roca SASTRE (24), que debe _ser la misma
que‘la c\lglda para el contrato principal a que la opc16n se refiera,
signiendo la norma de que la opcibén constituye un simple pacto o
clausula agregada a un contrato, que es el que encierra la finalidad
principal del negocio concertado o en proyecto, pareciendo esta opi-
nién la méis acertada.

Reales—Como elementos reales hay que considerar el objeto
sobre el que ha de recaer el contrato principal posterior, el plazo y
el elemento econdmico 6 contr'1p1estacmn También debe considerarse
elemento real de la opcién el precio asignado al objeto del contrato
principal, que puede 'ser mévil determinante de la -voluntad del
opcionario, el cual podria variar de pensamiento de sufrir aquél
cualquier alteracidn. .

En cuanto al objeto del contrato principal, nada cabe decir, sino
que esté determinado suficientemente y que no pueda ser alterado
voluntariamente en el sentido que sus cualidades. especificas hayan
interesado al opcionario. En cuanto al plazo, éste debe ser determi:
nado : y aunque nada repugna de naturaleza a que pueda ser, como
el término, cierto o incierto en el cuando, la clase del negocio en el
que Se usa esta cliusula, permite asignarle los caractceres de plazo
cierto y de corta duracién. Ya veremos, al tratar del derecho real
de opcién, cémo la moderna reglamentacién del Registro de la.Pro-

de Derecho Hipotecario v Civil, I11. Edicién del Ministerio de Justicia,
1948; pigs. 209 a 212.-El autor hace un detenido examen de la etxmo]ogm
del término opcién, acepciones gramaticales y nomenclatura.

(24) - Roca. Sastre : Ob. cit., phg. 359.



EI. PACTO DE OPCION 91

piedad establece’ un tope. moderado- para dicho plazo: :El precio id=
terno de la opcién.: remuneracién. del opcionario al cdncedente ‘por
el* otorgamiento: del derecho, es 's6loun-elemento natural, no esen-
cial, por lo que la opcién, como mis adelante se ver4, puede ser gra-
tuita u onerosa. Y finalmente, respecto al précio del’ objeto del con®
trato principal, es exigencia de légica que se establezca, -aunque
puede qliedar al arbitrio de las ‘partes el sefialar unos mérgenes de
oscilacién para prever las variaciones v riesgos en cierto sentido
durante el plazo que dure este derecho. - -

Formales.——En cuanto a los elementos formales, siendo ésta una
materia no legislada, sblo cabe sefialar que deben seguirse jas nor-
mas ‘marcadas ‘para el contrato principal de que se trate, v sobre todo
seglin sé le dén efectos personales o reales por las partes Méas ade-
lante se tratari de la cuestién de su inscribilidad ; en cuanto a las
especialidades de los requisitos formales de la opcién de compra,
ser4n estudiadas también al tratarse de ésta.

3

(; Su ciclo yital. —Va a tratarse ahora del ciclo de vida de la op-.
ci6n. Como figura de tipo coutractual -neto que es, esta cliusula

sth sujeta - los mismos requisitos de los contratos v pasa por sus
mismas fases. Tiene un periodo o fase de generacién, a base de ope-,
raciones de caricter preliminar, cuyos accidentes estin sujetos a la
doctrina de la culpa extracontractual ; necesita de todos los requisi-
tos seflalados para la perfeccién de los contratos para su existencia,
eficacia y validez, y aunque por la peculiaridad de su-objeto repugna
un tanto que su contenido interno sea sometido a. condiciéu o tér-
mino suspensivos, nada hay que naturalmente lo impida. pudiendo
establecerse afecta de condicién resolutoria y llevando en sf misma el
plazo de resolucién como elemento esencial. .En cuanto a su consu-
macién, cousiste en la decisién de llevar al terreno de la efectividad,
el contrato principal, o en el transcurso del plazo, pues el ejercicio,
del derecho en que consiste ‘tiene dos variedades : un hacer: -decidir
la efectividad del contrato principal ; o un no hacer : no decidirlo.:
Con cualquiera de las dos actitudes o conductas se consuma el dere—
cho de opcibn, de naturaleza alternativa, pues consiste en esenc1a\
en esa facultad de eleccién o en un cierto sentldo de e\cluswldad '
y por clerto tiempo. Esto, por. parte del opc1onar10 v en el primer’
caso, cumpliendo la otra parte con su obligacién de dar efectividad
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al contrato pfincipal. Con ello, la consumacién. puede ser voluntaria
o forzosa ; esta filtima mediante el ejercicio de las acciones corres-
poudientes. Finalmente, y en cuanto a las causas de extincién de
la opcién, sou éstas también las causas generales de’extincién, 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 tipicas, el desistimiente‘unilateral o renuncia del opcionario,
(puesto que sblo es sujeto de derechos) y la caducidad o transcurso
de plazo sin ejercicio de la facultad de, optar.

Caracteres . — En cuanto a -los caracteres, hemos .de sefialarle
los de ser cousensual, porque se perfecciona por el mero consenti-
miento, aunque si fuera unida a un contrato solemne requeriria,
accesoriamente,- los requisitos formales 'seitalados por éste ; siempre
bilateral en su coustitucién (en cuanto pacto, pues el derecho- de
opcibén puede, en principio, concederse por testamento, por ejemn.plo},
aunque no de lugar a obligaciones reciprocas (no es sinalagmético)
v oneroso o conmutativo, a discrecién de las partes. Pero prescindien-
do de que exista precio, es discutido (una vez constituida) el ver-
dadero caracter unilateral de la cliusula de opcién. Parece a pri-
mera vista que si, pues por de pronto el concedente queda obligado
v ¢l opcionario no ; asi lo entiende la Sentencia de 23 de marzo de
1945. No obstante, el autor cubano NURNEz NUfiez sostiene que el
contrato de opcién es chilateral imperfecto» por cuanto el opcionario
queda a su vez obligado, cuando posteriormente opte. Sin embargo
Roca SASTRE (25) —cuya opinién parece la cierta— se pronuncia
por la unilateralidad, destacando que mientras subsista el estado de
pendencia, o sea, mientras el opcionario puede ejercitar el derecho
de ‘opcibn, éste no queda ‘obligado, pero si el concedente. El cual,
precisamente por encontrarse vinculado, tiene como obligaciét de-
rivada la de mo comprometer la posibilidad de cumplimiento con-
tractual de ninguna forma.

: Condwzones objetivas.—Pero hay otros caracteres que més bien
se refieren al contenido del pacto y que Ossorio v GALLARDO con-
sideraba como de concurrencia inexcusable para que pudiera .hablar-

{25) 'R. Roca SastrE : Ob. cit., pag. 358,
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se de opcién. Son : exclusividad en el derecho, temporalidad o plazo
fijado v condiciones determinadas de realizacién (26).

Exclusividad en sentido objetivo. — Fn cuanto a la exclusivi-
dad hemos de hacer varias salvedades: si las partes configuran el
derecho de opcién como meramente obligacional, serd preciso refor-
zar este caricter de exclusividad, va que el objeto mediato de la
opecibn no seria perseguible contra terceros; pero de configurarse
como derecho real, exigible erga ommnes e inscribible, la exclusivi-
dad no es esencial ni mucho menos, teniendo en cuenta que la op-
cién estd va garantizada suficientemente para permitir que el objeto
del contrato principal sea transferido con el cargo o sujecién de este
derecho preferente.

Exclustuidad en sentido subjetivo. —- Tampoco el requisito de
la exclusividad para MENGUAL debe entenderse de una manera ab-
soluta, en e] sentido de que no pueda haber una misma cosa mas
de un titular del derecho de opcién. «Puede el propietario de¢ un
inmueble gravado con opciébn —dice este autor (27)— constituir so-
bre &l nuevas opciones, aunque éstas se hallarfan sujetas al principio
prius in tempore potier in iure y al de la preiacién de créditos v car-
gas reales.» En estas segundas opciones la adquisicién o no adqui-
sicién de la cosa estd sujeta, no sblo a la voluntad del titular, sino
también a la de otros titulares, que por ser antertores en el tiémpo,
son mejores en el derecho La manifestacién en si o en no de la vo-
luntad de estos titulares anteriores constituve para e] titular de esa
opcién posterior un hecho futuro incierto que es independiente de
su voluntad, es decir, los tres requisitos de una condicibn suspen-
siva, que es a lo que practicamente estd sometida la efectividad de
su derecho.

El término.—El requisito o caricter del plazo es, desde luego,
esencial en este derecho, porque una limitacién tan grave a la pro-
piedad no puede ser indefinida. Incluso, v por este mismo motivo,
el plazo debc ser de corta duracidén ; corta relativamente, por tra-
tarse de un objeto patrimomnial tan importante como es generalmente
un bien inmueble. Por eso estimamos exageradamente corto el tiem-

(26) A. Ossorio: Ob. cit.,, pag. 39.
(27) MgexGuaL: «La opeién como derecho y como contrates. Revista
General de Legislacién v Jurisprudencia. 1936, pag. 191.
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po-de treinta dias del Cddigo de las obligaciones y contratos de la
Zona del Protectorado -espafiol 'en Marruecos; como mos-parecé il
poco largo el de los diez afios del Cédigo suizo (tal vez no, para la
conhguracxon que se da en aquel sistema a estc derecho). El méxi-
mo plazo de cuatro.afios de nuestro Reglameuto Hlpotecarlo de 14
de febrero de 1947 constltuyc para uosotros un buen tcrmlno ﬂlCle

- Qtras condwwnes.——En la expresién de Ossorio -«condiciones
de realizacién detérminadase,  se incluye el precio fijado, la'prima,
si:la “hubiere, y.los atuefdos expresos complementarios. Creeinos
que debe incluirse también aqui el acuerdo expreso de configurar el
derecho. real, cuando exista ;. es decir, el derecho’de persecucién'de
la cosa v el acuerdo sobre su inscripcidn, asi como' la determinacién
del raungo a que estuviere sometido el derecho con respecto a .anterio-
tes opciones, si las hubiere.

.+ De cstos caracteres hace suxgu— OSQ.ORIO otros a cllos encadena-
dos, como la irrevocabilidad, el ser e\presa y la especialidad o deter-
minacién de la cosa objeto del dereclio. En cuanto a la, transmisibi-
,._u,iad, sino se ha constituide «intuitu personaer, esti reconocida ger
heralmente por la doctrina, v hasta por.la. lc'gislacic’n{ seglin. puedé
observarse de la redaccién del nim.; 12 del art. 9.° del Reglamento
del Impuesto de- Derechos reales dc 7 de nov1embre de. 1947, que
sigue la de Reglameutos anteriores. En otros sistemas, como el sui-
7o, la opciébn_no cs_transmisible; salvo pacto, . , "

L Jost Luis Mezourta pEL CacHo

. . Abogado.
(Coutinudfd-.)_
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SUMARIOQ :
Antecedentes. ' -

Sustitucién fidcicomisaria normal o pura:

‘A) ‘Fiduciario en propiedad.

B) Fideicomisario: premoriencia, renuucia e incapacidad.
C) . Nulidad de 1a sustitucion.

D), Fiduciario en usufructo.

E) Aspecto registral.

Sustitucién fideicomisaria condicional.

A) Fiduciario en propiedad o en’ usufructo.

B} Fideicomisario: Premoricncia al testador v al fiduciario; su

. renuncia y su incapacidad.

Q) ‘Nulidad de la sustitucidn condicicnal. ) )

D) Incumplimiento de la condicién suspensiva o cumpliumiento
de 1a resolutoria. ’

E)" Iiduciario en usufructo.

F) Aspecto registral.

. Fideicomiso de residuo. o ot

4) Fiduciario en usufructo coun ﬁcultad de disponei.
B) Aspecto registral.

I) ANTECEDENTES

La figura 1u11d1ca de la sustitucidn ﬁdeuomlsarla tonstituye una
cantera inagotable de postulados a resolver por -l jurists, v bastu
adentrarsc en la espesa selva de toda la, ht.e,rdt_qra Jupdlca sobre el
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tema para llegar a la conclusién de que nuevos v nuevos horizontes
surgen a cada paso en el inagotable campo de la realidad juridica.

Lo casuistico del tema hoy planteado v el vacio que en torno a’
¢l se ha hecho nos dispensa, en aras del deseo de avanzar en su ex-
posicién, de todo antecedente acerca de la sustitucién fideicomisaria.

El primer problema a resolver es ¢l de la fijacién del término
técnico que ha de rotular todos aquellos casos en gue la sustitucién
Rideicomisaria no cumpla su fin primordial de transmitir la heren-
cia al segundo heredero instituido.

Para Castian (1), la extincién de la institucion de heredero puede
obedecer a causas genéricas (nulidad del testamento, que lleva con-
sigo la nulidad de la institucién) o especificas : muerte del heredero
antes que el testador (art. 766 C. c.); no aceptacién o repudiacién
de la herencia (art. 1.006 C: ¢.), falta: del cumplimientc de la con-
dicién (art. 759 C. c.), vencimiento del término.

Aceptamos el término eatincidn y lo aplicamos concretamente
al llamamiento a favor del segundo heredero (fideicomisario), con
preferencia los de caducidad o ineficacia de la instituciéon, por causa
sobrevenida después del otorgamiento del testamento, ya que de
haber existido en aquella época habrian provocado la nulidad de la
institucién hereditaria.

Pasamos por alto aquellas disposiciones de las Leves de Parti-
da (2), legislacién desamortizadora (3), asi como cuanto se ha dicho
v escrito sobre su origen en el Derecho romauo (fideicomiso).

El hecho bdsico de nuestra construccidén cientifica es la admision
por nuestro Cédigo civil, en sus articulos 781 al 789, de la sustitu-
cién fideicomisaria temporal, v en ella campea, como alma que le
inspira, el deseo claramente expresado pov um testador de quc el he-
redero conscrue y transwila a otro los bienes de la herencia, todo.
cllo en sus miltiples formas de encomienda de transmisién a un ter-
cero de bienes sin acto alguno de conservacién para si (4), o bien
disponiendo del usufructo en favor de una persona v de la propie-
dad en favor de otra (5), o bien, en cierto modo, la disposicién en

(1) Derecho Civil. Notarias,. IV, pag. 443.

(2) ley, tit. V, Partida 6.2 Le\ 8.2, tit. XI, Partida 6.2

“(3) Ley dc 11 de octubre de 1820 restablecida por Real decreto de 1836.
(4) Nuamero 4, art. 785 :del- Cédigo civil.

(5) Articulo 787 del Cédigo civil,
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que se prohibe la enajenacién de los bienes hereditarios, asi corno
otras varias. )

Mas esta finalidad 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 instituido en segundo
lugar premuere al testador, o aun sobreviviéndole, renuncia 'a 14
herencia, o cuando por exceder los llamamientos de los limites fija-
dos por el Cédigo civil (6) la instituciébn se anula en parte (7),
cuando el fideicomisario es incapaz (8).

- ¢ Y qué sucede enionces? ;Cuil es el derrotero que han de se-
guir los bienes hereditarios al fallecer el fiduciario, o cumplirse la
condicién, o el plazo que limitaba el derecho de aquél?

He aqui el problema.

Y éste es tanto més complejo cuanto toda restitucién lleva conz
sigo la idea de'la exclusién de la generalidad de los miembros de la
familia.

Este espiritu' de exclusién de los restintes parientes presiona
enormemente para obtener una solucién, pues, como después se veri,
liay casos en que se atisba como finica solucién 11 apertura de la
sucesién intestada.

Mas aparte de esta consideracién de orden histérico-doctrinal,
de presuncién de afecto y exclusién de parientes, el eleinento insus-
titufble para llegar al exacto conocimiento de la voluntad del cau-
sante es la tnterpretacién de su testameénto.

No ¢s este el lugar ni la ocasidn para repreducir las reglas ¥
preceptos que rigen en materia de interpretacién de testamentos.
El maestro Castan dice que la interpretacién suprime la indagacién
del: verdadero sentido de sus disposiciones, o lo que es 1gua] el con-
tenido de la voluntad del testador (9).

La sentencia de 23 de octubre de 1925 recoge sintéticamente el
sentido de la “jurisprudencia, ¥, -segln "ella, establece .l Cédigo
civil tres principios o reglas de interpretacién que tienen un carac-
ter general, dando la norma a los juzgadores para que se ajusten
a la interpretacién gramatlcal v subsidiariamente a los elementos
]OO'ICO y 51stem{1t1co

(6) Namero 2, art. 785 del Cédigo civil.

(7) Articulo 781 del Codigo dvil

(8) Articulos 745, 750, 752, 753, 734, 755, 756, 759 del Codigo civil.
(9) CASTAN: «Dereche civil». Notarias 1V 623
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¢ La'sentencia de 8 de julio de 1940 counsideranda si la interpreta-
ctbu constituye una cuestién juridica discutible en casacién,.al ampa-
ro del articulo 1.692, -ntmero |, de la Ley procesal civil,.en sinte-
sis viene.a resolver que si bienlos hechos bisicos pdra-la interpreta-
cién son de la competencia del juzgador de instancia,y .entre estos
hechos ‘estd la voluniad interna, hay .que separar la‘ fijacidén de: esda
voluntad a quo y la cuestién, distinta, de si esd voluntad ha de
tomarse en cuenta por haberse manifestado de un modo cognoscible
v suficiente, ya que cuando.-es incognosciblé' de manera cierta, el
caso se confunde con la ausencia de voluntad, v no cs licito el sen-
ténciador, bajo pretexto de la funcién interpretadora, construlr el
acto juridico con elementos ajénos a la declaracidn.: S

También hay que tener en cuenta las instituciones de hercdelo
consideradas como sustituciones fideiComisarias impropias o formas
especiales del fideicomiso de que se ocupa la sentencia” de. 30- de di-
ciembre de 1916. : )

Aun cuando el Ambito de la Moral no es cxactamente 1gual al
del Derecho, 10 seré ocioso recordar aqui-en el primer aspecto y como
confirmacién de la obligacién del fiduciario de conservar y transmi-
tir, la Declaracién de la Sagrada Penitenciaria de 23 de’ junio de
1844, segiin la cual «Eudosio, soltero, sin lerederos necesarios...
instituye legatario universal a Bonifacio por testamento en debida
forma. Le entrega a Bonifacio un documento jurado, en que l¢ ma-
nifiesta su determinacién (de fideicomiso secreto a favor de causas
henéficas) v le suplica que lo cumpla fielmente, La Sagrada Penin-
tenciaria responde que... estd obligado Bonifacio, en conciencia, 4
cumplir la voluntad de Eudosto, conocida con certeza (10). Esto pone
de manifiesto la fuerza moral de la obligacién de transmitir, y dun
podria servir como argumento para-deducir que la imposibilidad de
‘cumplir la voluntad del testador por causas independientes de la
voluntad del fiduciario, liberan a éste de la obligacién de restituir.

I SUS’I‘ITUCIO;\ FIDEICOMISARIA NORMAL N PURA

Si el texto del testamento o su interpretacién” dan. el camino .a
seguir, por estar previsto el.caso, el problema tendrla una facil so-

,\x

(10) Citada por el - Juax B, FERRERES, S. J., cn su obra aLd ]uthcm y
los contratoss, pag. 240, . ;
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lucidn. Pero cuando el testaménto no admite interpretacién posible
que aclare la penuinbra, entonces precisa resolver por nuestra cuen-

a’; y con asombro se observa que el tema no ha sido tratado de un
modo franco, y sélo datos sueltos aportan algtin material utilizable
a la construccién cientifica a seguir.

- Castan (11) recuerda que en la sustitucién fideicomisaria; el fidut
ciario es realmente heredero y disfruta la herencia, como tal heren-
cia, con un gravamen (la obligacién de conservar y restituir los
bienes al fideicomisario) con arreglo a un orden sucesivo, estable-
cido para la admisién de la herencia o' legido por ¢l heredero v
sustituto. S

Por ello ante todo hay que fijar de modo categdrico, ante el con-
t S

3 nos encontramo nte 11na susty 1t1 1mr'\|
H enconirame H =ust on

11e una

£

c
153

\

fideicomisaria o no, por tratarse de designacién de mero ejecutor
de la voluntad del causante o de un simple encargo de éste. '(Ved
sentencias ‘de 22- de mayo de 1894 v 6 de febrero de 1903.)

“Cuestién previa, también a debatir, es si existe claramente la
obligacién impuesta al primeér heredéro de conservar y transmitir,
pues -¢uanido sean anfibolégicas las palabras empleadas por el testa-
dor, lo prudente es inclinarse por la sustitucién vulgax colmo solu-
lucién favorable a la libertad de dominio. .

Asimismo hay que determinar qué legislacién debe aplicarse al
caso, pues una cldusula regida por el Derecho Foral puede no en-
volver una sustitucién fideicomisaria v ser en absoluto inaplicables
todas las reglas ahora estudiadas. : :

La sentencia de 18 de diciembre de 1894 resolvié que los hnos
del .sustituto tienen derecho de representacién no obstante haber
premuerto su padre a la causante, por otorgarlo asi la Ley 17, titu-
fo 15, libro tercero de la Novisima Recopilacién de Navarra.

A) :Fiduciario en f;ropzedad —Con relacién al fiduciario o pri-
-mer " heredero instituido, lo puede ser en propiedad o en usufructo.
¥l hecho de no expresar los articulos 781 v 783 del Cédigo civil qué
clase de derecho se concede ‘al heredero, supone que s el dominio,
v s6lo cuando expresamente dice que el fiduciario es sblo usufruc-
tuario, debe entenderse concedido un derecho mas limitado (12).

. No hay unanimidad entre el derecho cientifico y' la Juuspruden-

{11) Obra citada, 1V-462.
(12) Ved Resolucién de 25 junio 1895



100 LA EXTINCION DE LA SUSTITUCION

cia para determinar la exacta naturaleza’ del derécho del fiduciario.

* Para Morell ¥ Terry (13), el derecho del hduciario v ¢l del fider-
comisario son dos derechos andlogos al de usufructo v nuda pro-
piedad. ' '

La razén de esta analogia la ‘buscan los tratadistas en la natura-
leza de la sustitucién fideicomisaria. De Casso (14) dice que la sus-
titucién fideicomisaria envuelve la inalicnabilidad de los blenec v
un orden de suceder preestablecido

Este disfrute de los bienes y esta obligacién deé conservar v trans-
mitir recuerda la definicién que del usufructo da nuestro Cédigo
civil (15).

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

Para Mucius Scaevola (16) la obligacién de conservar 16s bienes
el fiduciario dura, normalmente, la vida de éste, pero sin que quecpa
estimar prohibidos los disfrutes temporales con conservacién, va con
caricter de pleno propietario, va como usufructuario; v en ambos
casos hay-sustitucién fideicomisaria. Cuando se nombran varios he-
rederos sucesivos sin limitacién alguna al disfrute de los hienes,
salvo las impuestas por la naturaleza de la sustitucién fideicomisa-
ria, se ha de entender que el primer llamado’es preferido en el 4ni-
mo del testador, pues-la institucién es principal y la restitucién es
accesoria. Por eso, aflade el mismo autor, es justa la disposicibén que
deja a salvo el nombramiento de heredero cualquiera que sea la
suerte reservada a la sustitucién. e

‘Manresa (17), por el contrario, estima que el fiduciario no ad-
quiere pleno dominio de bienes, sino sélo usufructo hasta que legue
el momento de hacer entrega al fideicomisario, y, por tanto, que e¢i
fideicomisario es wn nudo propietario. Otros autores, como €oye-
na (18), estiman que el desdoblamiento en usufructo y nuda propie-
dad no es una verdadera sustitucién fideicomisaria, sino dos dona-
ciones : una del usufructo y otra de la nuda propiedad, pero ¢l nudo
propietario no es sustituto del usufructuario,

(13) «Legislacién Hipotecarias, 1.2 edmon tomo 11!, pag. 163.

.(14) aDiccionario de Derecho privadons, I, Pphg. 1. 94%

(15) Art. 467. . .

(16) «Cédigo civil comentados, 5.4 edicion, tomo Nd1I, pags. 701,
702 y 746.

(17) «Comentarjos al Cédigo civils, tomo VI, pigs 140 vy 162.
(18) «Comentario al artfculo 638 del’ Proyecto de Cédigo civil de 1851».
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Lo propio opina Ferreira (19) y Polacco (20}, pues falta la obliga-
cién de conservar v restituir, caracteristica de la restitucién fideico-
misaria. )

En esta pugna de opiniones ya se atisban fotas caracteristicas
del derecho del fiduciario, y la jurisprudencia determina claramente
los requisitos de la sustitucién fideicomisaria : que la institucién a
favor del primer heredero no autoriza a éste a vender libremente,
aunque lo sea en plena propiedad (21), por lo que pesa sobre él una
prohibicién de enajenar (22) v una obligacién de couservar y trans-
mitir {23). '

Mas concluyente la jurisprudencia de la Direccién General de
los Registros (24), de ella se deduce que no puede confundirse la
sustitucién fideicomisaria con la descomposicién del dominio en usu-
fructo v nuda propiedad, si bien pueden aplicarse al fiduciario al-
gunas normas del usufructuario.

Desde luego la jurispridencia, va en plan casuistico, y teniendo
en cuenta en cada caso la redaccién del testamento, ha dispuesto :
Que instituido- heredero en usufructo el esposo, debiendo pasar a sus
hijos al fallecer el usufructuario, al parecer los hijos son nudo pro-
pietarios {25). '

Cuando el testador dispone que una persona disfrute durante su
vida cierta finca, que pasa integra a la muerte de aquélla al herede-
ro instituido, no ordena una sustitucién fideicomisaria, sino sbdlo
un legado en usufructo, refundible en la nuda propiedad al falle-
cimiento del usufructuario (26).

De toda la materia expuesta se deducen las conclusiones si-
guientes :

a) Que en nuestra legislacién civil, en la sustitucién fideicomi-
saria normal, cabe claramente distinguir la institucién de heredero
fiduciario en propiedad de la institucién en usufructo, v, por tanto,

(19) «Comentando el articulo 1.870 del Cédigo civil portuguéss.

(20) «Las sucesiones», I-458. Comentando el articulo 901 del Cédigo
civil italiano. ) )

(21) Sentencia de 2! de diciembre de 1918.

(22) Sentencia de 20 de junio de 1928.

(23) Senteucia de 8 de julio de 1929,

(24) TResoluciones de 14 de noviembre de 1933 y 22 de febrero de 1943.

(25) Sentencia de 20 de marzo de 1916 cuya doctrina csti confirmada por
Sentencia de 14 de junio de 1916.

(26) Sentencia de 18 de novicmbre de 1919.
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que ‘mal puede considerarse.siempre al’ cxtado fiduciario’ como una
especie de usufructuario. . - RN C e
b) Que sobre el fiduciario pesa ch1amente una 0b11gac1on d(.~
conservar v transmitir (27), mientras que el. usufructuario.normal
se limita' a, coniservar-(28). S o i
¢) Que awmbas distinciones esenciales, para resolucr el “caso. de
laneficacia de"la sustitucién fidcicomisaria normal por premoriens.
cia, rénuncio o incapacidad -del fideicomisario, o-por nulidad del
posterior Hamamiento, puesto que en la' sustitucién fideicomisaria
el derecho del fiduciario puede en algln caso atraer el derecho del,
fideicomisario, mientras que el derecho del: usufructuario no.-atrae
hacia sf la nuda propiedad. ' L Voo !
©d) Que el usufructuario tiene obhoacmnes .que ‘1a "ley no 'im-,
pone al fideicomisario.” El heredero fiduciario’—dice Mucius Scae-;
vola (29)— tiene del usufructuario todas. las cualidades,. pero tiene,
también, menos la facultad de enajenar, todas las.del-propietario. Asi
se deduce de la doctrina de las sentencias de 21 ‘de diciembre de
1892, 12 de octubre de.1895 y 30 de octubre de 1917, pero sin que
exista entre el derecho fiduciarié y el del usufructuario identidad:
absoluta, segin sentencia de 22 de diciembre de 1920.

B) Fidcicomisario : Premoriencia, venuncia ¢ incapacidad.—FEs-
tablecida una institucién fideicomisaria dos supuestos cabe admitir :
la premoriencia del lkredero ﬁducxarlo al fideicomisario o viceversa.

En ambos casos cabe preguntarse: ; Hay entre ambos herederos:
una especie de derecho a acrecer? ¢ Existe, en ambos supuestos, und’
sustitucién vulgar (30) que permita admitir que por la premorien-
cia, renuncia o incapacidad de cualquiera de aquéllos entre a here-
dar el ottorld.porcién vacante del premuerto? -

-~ El Cédigo civil ‘suizo "de 10 de’ diciembre de 1907 establece en
su articulo 492 : «En el caso de premoriencia del fideicomisario, los
bienes sobre los cuales se dispuso la institucién son, salvo disposi—
cidén en contrario, entregados al fiduciario.»

El Cédigo de Napoleén prohibe en absoluto, en su articulo 896
las sustituciones, por lo que no se da el supuesto estudlado '

(27)  Articulo 781 del Cédigo civil.

(28) -Articulo 467 del Cédigo civil.

(29) Articulo 491 del Cédigo civil y Mucius Scaevola tomo XI1IT, pa-
gina 722.
T (30) Articulo 774 del Cédigo civil.
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'El Cédigo italiano de 16 -de marzo-de 1942, en su articulo 698,
dispone : «Si la institucién (fidecomisaria) es a favor de un, ¢nte.
ptiblico, y éste se extingue antes de’la muerte del instituido (fidu-
ciario), éste adquiere definitivamente la propiedad de los bienes.»

"El Cédigo civil portugués de 1.° de Julxo de 1867, en su articu-
lo 1 .868, establece: «Si el fideicomisario no acepta la herencia o el
legado, o falleciese’ antes que- el ﬁduc1ar10 caducar4 la institucién,
quedando el f1duczar1o en pfopzcdad definitiva de los bienes.»

El Codlgo civil argentino‘de 29 de septiembre de 1869, modifi-
cado en 9 'de septiembre de 1882, no permite la sustitucién fideico-
misaria. «l.a nulidad de ésta —dice su articulo 3.730— no perjudica:
la validez de la instituciéh del heredero, ni los derebhos del llamado
antes.»

EY Codlgo civil de Co]ombn de 1887, modificando el de 1873,
regula-la institucién fideicomisaria por lo dispuesto para «la propie-
dad ﬁduc1ar1an (art 1.223), o sea la- gravada con la obligacién de
pasar a otra persona, por el hecho de verificarse una condicién. El
fideicomiso se extingue por la renuncia del fideicomisario antes del
dia de la restitucién (art. 822, nim. 4). Es este Cédigo muy com-
pleto en la materia y merece*" .estudiarse con detenimiento.

El Codlgo mejicano de 30 de agosto de 1928 sienta, en su articu-
lo 1.478, idéntica doctrina al. argentino, y lo mismo establece el ar-
ticulo 867 del Codlgo uruguayo de 23 de enero de 1863.

Con relacién al Derecho catalin al Tribunal Supremo resuel-
ve '(31) gue si el heredero ﬁduc'arxo es incapaz de herndar, repudie
a la’ muerte del testador o premuere a éste, entra a heredar el fidei-
comisario como heredero directo, va que la institucién fideicomisaria
comprende siempre la vulgar. )

'Lo que no esti tan cldro es que por premoriencia del fideicomi-
sario o por su incapacidad o renuncia, entre a heredar el fiduciario,
ya sin la obligacién de cd;zserva?' y transmitir.

‘En la legislacién comfin del Cédigo civil (32) la premoriencia,
renuncia o incapacidad del fiduciario no impiden al-fideicomisario
adquirir su derecho desde la muerte del testador, y esto lo confirma

el comentarista Mucius Scaevola (33). El fideicomisario—dice—es un
) a0 .

(31) Sentencia de 29 de noviembre de 1916.
(32) Articulo 784.
"¢33) Obra citada, tomo X111, rpégs 726, 747 vy 628.
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heredero del sustituyente y no del sustituido, vy las:circanstaricias
de dificultad o imposibilidad en que éste {fiduciario) puede hallarse
para la aceptaci6n de la herencia no afectan a los derechos estable-
cidos por el testador en favor del primero (fideicomisario), puesto,
que la institucién fideicomisaria lleva envuelta .una forma-de la vul-
El fallecimiento del fiduciario, ‘su renuncia o su incapacidad,
no impiden al fideicomisario ser heredero, Y afiade: Resulta dificil
que en una verdadera sustitucién fideicomisaria quepan ni la susti-
tucion, vulgar (salvo en el caso del articulo 784 del Cédigo civil a
favor de -1os hlJOS deél ﬁdelcomlsarlo premuerto), i el -derccho ~dc
acrecer. ; .. * . .

Esta altima frase aclara grandemente cl horwoute, va que se re-
conoce que si el fideicomisario hereda, prescindiendo de las contin-
gencias (premoriencia, -incapacidad o renuncia) del fiduciario, ello
es porque es heredero directo del testador y no sustituto del primer
instituido, no déndose, por tanto, ni la sustitucién. vulgar ni el de-
recho dc acvecer entre ambos herederos, aunque el mismo Mucius
Scaevola no niega la relacién entre este Gltimo y la sustitucién fidei-
comisaria. :

Por ello, la Novisima.Recopilacién dispuso. que en. caso de no
querer aceptar la herencia el instituido (fiduciario)- pudieran hacerlo
dircctamente los herederos fideicomisarios. I.o que prucha no existe
entre ambos lherederos (fiduciario y fideicomisario) el derecho de
acrecer, ni hay establecida una sustitucién vulgar.

Desde luego el derecho de representacién no cabe ni remotamen-
te entre fiduciario y fideicomisario, en el supuesto de que uno de
ellos fuere ascendiente o descendiente del otro. :

Més relacién podria existir entre la situacién .que'se engendra
eh la sustitucién fideicomisaria, al quedar vacante la porcién -que
corresponde al- sustituto (fideicomisario), con la que en el sentido
verdaderamente técnico determina el derecho de acrecer, segtin Ro-
guin :* «Fendmeno excepcional que, interviene cuando dos-o méas-su-
cesores universales o-particulares -han sido llamados por un testa-
dor, a.la misma parte hereditaria, o al mismo bien particular, de
tal suerte, que si uno de estos herederOS o legatarios instituidos
falta, su parte acrece a los demas succsores conjuntos, por deroga-
cion de las reglas generales de la transmisién sucesoria.»

- . \
Mas si bien como el derecho de acrecer nos encontramos ante. un
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-posible caso de aplicacién de la voluntad ticita o presunta del cau-

sante, y en el mismo hay una vdcacidn a la herencia conjunta, en
fa sustitucién fideicomisaria hay, por el contrario, un orden sucestvo
de llamamiento, que no existe en aquél; por eso €l articulo 986 del
.Cédigo civil establece comé téfminos antagdnicos en la sucesidn tes-
tammentaria los de devecho de acrecer, sustitucidn y sucesién legitima.

Ante nosotros todo el articulado de nuestro Cddigo civil, regula-
dor de la sucesién intestada, ; son aplicables al supuesto de premo-
riencia, renuncia o incapacidad del fideicomisario? Sencillamente

o; porque la esencia misma de la institucién fideicomisaria lleva
en su medula una titularidad actual, que ya existe a favor del fidu-
ciario, que puede reducirse por la adicién de la herencia por el sus-
tituto, pero gue no supone, de un modo absolutu, una adguisicibn
de algo que mo se tuvo en momento alguno. Podri existir el supues-
to de no transmisién al fideicomisario, pero el fiduciario no habra
dejado de ser, en momento alguno, un propietario.

Como inciso, no hay que olvidar que la repudiacién del ﬁdexco-
misario determinante de la ineficacia de la clausula de restitucién,
no hay que confundirla con la posible cesién o renuncia de su dere-
cho hecha’a favor de otra persona, supuesto aceptado por la Reso-
lucién de 5 de agosto de 1912, '

Con estos antecedentes podiamos sentar una conclusién I6gica
de tipo negativo: Salvo el caso de que el testadon lo havya estableci-
do claramente en su ilestamento, cuando el fideicomisario premuere -
al testador, o sobreviviéndole fueve incapaz de heredar o renunciare
la herencia, su derecho no pasa a sus herederos, salvo lo que con
relacién a la incapacidad dispone el articulo 761 del Cédigo civil (34).

. La jurisprudencia, en e] caso de premoriencia, dice que para
que el sustituto pueda suceder precisa que sobrev1va al primer
sustituido (35).

Al llegar aqui, la selva espesa que rodea al problema se cierra
alin més, y precisa caminar por ella, sin apoyo cientifico alguno
o muy escaso, sentando conclusiones de atrevida.concepcién, -cuya
confirmacién o ha de darla o negarla la jurisprudencia. .

Queda dicho que entre fiduciario y fideicomisario no ‘se da ni

(34) Articulos 756, 758, 760, 761 (muy importante ‘en relacién con el
.articulo 782, que prohlbe que la sustitucién fideicomisaria grave la legxtl-

may), artlculo 766 del Coédigo civil.
(35) Sentencia de 29 de diciembre de 1917.
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la-.sustitucién vulgar ni el derecho de acrecer., Pero el estudio
meditado de la figura -juridica de la sustitucién fideicomisaria pa-
rece llevar a esta otra conclusién ;- Cuando el heredero fiduciario
.lo es.en propiedad, y no en usufructo, y sin.condicién alguna, la
premoriencia, incapacidad o renuncia del fideicomisario” hace que
.la herencia quede en poder del prlmero integramente y sin limi-
tacién, :

Désde ‘luego siempre nos moveremos Sujetos ‘a las especiales
reglas que el testador haya podido establecer: en su testamento.

En efecto, el fiduciario es heredero y, por lo tanto, sucede al
“difunto en todos sus derechos y obligacignes, esto es, ‘en su he-
rengia (36), y mediante la sustitucién fideicomisaria se le encargue
que conserve y lransmita a un tercevo el todo o parte de dicha he-
rencia de modo expreso (37). .

Sea cualquiera el final de la sustitucién ﬁdeuomlsarn lo bien
cierto es que, al decir de Roca Sastre, de momento hay un heredero.
el fiduciario (38).

Parece, por tanto, que al fiduciario verdadero, proptetario y he-
redero, se le impone una limitacién determinada: la de conservar,
para transmitir a un tercero previamente designado. (Y si este- ter-
.cero, por-alguna de las causas apuntadas, no puede adquirir ni trans-
mitir su derecho? La solucién que ha de darse parcce que deba in-
clinarse por la adquisicién, ya sin limitaciones, por el primer here-
dero o fiduciario: a) Porque desde luego, en el 4nimo del testador
estd 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 conservacién y pase a otra persona (los here-
deros legitimos, por ejemplo). ¢) Porque la designacién del fideico-
misario no constituye una condicién, y asi el Tribunal Supremo y

(36) Articulos 657 al 661 del Cédlgo civils

(37) Articulos 781 y 783 del Cédigo civil. La, Ley 1“, titulo IV parh-
da 672, dice: «E de las condiciones que puede ser... ¢ otras ya que son
mezcladas que en parte cuelgan de] gode:r de los omes 0 en parte estan en
aventura. }(:i, fazense por estas palabras dlz1endo fago a fulano mi he-
redero, si dicre o fiziere tal cosa a tal eglesia...

La Ley 14, titulo V, partida 632, concr(tamefnte dice : «Fideicomisario
substitutio en latin, tanto quiere decir en romance, vomo establecimiento
del heredero que es pucsto en fe de alguno, que ha herencia dexa en su
mano que la dé a otro.. » .

{38y «Legislacién Hipotecarias, II, 600.
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la_ Direccién de Registros las distinguen:claramente .i39), ya que;
combo dice Mucius Scaevola (40), sélo la condicién y el término modi-
fican la institucién hereditaria en s{ misma con fuerza suficiente'
para reducir o negar la eficacia de'una institucién vilidamente con-
cebida. Por eso —decimos nosotros—, si la obligacién de conservar
v transmitir a un tercero expresamente designado no es’ condicién’
esencial para la subsistencia de la institucién a-favor del fiduciariog,
la institucién de éste no es condicional. Por eso las leyés de Partit
da (41), se expresaban asi : «Condicién es una manera de palabra que
suelen los fazedores de los testamentos poner e dezir en Jos estable-’
cimientos de los herederos que los aluenga la pro de la herencia’o de.
la manda fasta que aquella condicién sea cumplida.»

Creemos innecesario repetir aqui cuanto se ha dicho por los tra-

- tadistas acerca de la naturaleza de la lnStltUC16D de heredero com-
dicional. v

Y 1o es bbice, para nuestra opinién, para que la herencia en los
citados casos de premoriencia, incapacidad o renuncia del fideicomi-
sario quede integra en poder del fiduciario, la doctrina de la senten-
cia dé 9 de marzo de 1899, relativa a un legado a dfa cierto (42), que
admiti6 que el legatario pudo transmitir el legado, por no ser con:
dicional, a sus herederos, no obstante haber premuerto al testador,’
por subordinarse a un swceso que necesariamente ha de venir, gun-
que’se ignore cudndo.

Tratase de un caso particular, verdadera excepcién del articu-
lo 766 del Cédigo civil, pues ya Mucius Scaevola (43) admite causas
de excepcién que no destruye los principios generales, y si se con-
cede la herencia a los representantes legitimos del premuerto, no’
es ya por transmisién directa de éstos, sino por presunta voluntad
del testador, por una especie de institucién tacita.

Pero aparte de este inciso, por analogia a lo quée establece el Cé-

€39} Herencia fideicomisaria pura. Resolucién.de 16 de noviembre de
1916. Sentencias de 11 de marzo de 1905 y de 9 de marzo de 1899.

Herencia condicional. Sentencia de 10 de marzo de 1932, Resolucién de
27 de enero de 1934, Sentencias de 2 de enero de 1928 y 12 d¢ marzo de 1903.
Resolucién de 11 de octubre de 1899,

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

(40) Obra citada, tomo XIII, pag. 775. .

41) Partida 6.3, titulo 1V, Iey 1.2 ;

¢42) Articulos 791, 759 y 1.125 del Cédigo civil. '

(43) Obra citada, XIII 495,
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digo civil (44), la obligacién de conservar y transmitir el fiduciario
no se entender4 como condicién, a no parecex que esta sea la volun-
tad del testador. , '

Discrepamos, por tanto, de la op1n10n de Borrell, citada por Cas—
tan (45), de que el fiduciario es un verdadero propietario de la héren-
cia,.gun cuando su dominio esté sujeto a condicién resolutoria. Mas
acertado Traviesas, concluye afirmando que no puede darse al pro-
blema una solucidén t{nica, ' :

.-Al fiduciario podri corresponderle el derecho de plopledad o de
otra clase, segin los derechos que integran la herencia y sean ob-
jeto de la correspondiente disposicién testamentaria ; lo que no pue-
de admitirse cs que sea un usufructuario. El ﬁdqu.I‘IO es, en todo
caso, un-titular ‘ad.tempus de su derecho.

.. Cabe aqui recordar aqucllas situaciones juridicas de pendmzcza de -
que se ocupa Federico de Castro, situaciones cuyo objeto es el man-
tenimiento y defensa de los derechos que concurren sobre un objeto
mientras-que no se produce el evento que ha de ponerle fin, dando
nacimiento a la situacién definitiva.

. Puede ocurrir-que recaiga en una persona la titularidad intern’a,
(de administracién) y la preventiva (o de previsién 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 cientifica lo asimile el domanus,
Este podria ser el caso del fiduciario.

i Puede estimarse que el fiduciario esté mstltmdo bajo una desig-
nacidén nodal? Parece que aqui la doctrina del modo presenta méas
analogias y elementos aprovechables para resolver el problema, y
en este.sentido el Cédigo civil es més concreto (46). .

alba expresion del objeto de la institucién o del legado o la apli:
cacién. que haya de darse a lo dejado por ‘el testador... no se enten-
derdn como condicién a no parecer que ésta era su voluntad.»

4, «Cuando sin culpa o hecho propio del he1ede1o o legatarlo (47)
no pueda tener efecto la institucién del legado. de. que trata el ar-
ticulo precedente, en los mismos termmos que haya ordeniado el tes-

(44) Articulo 797. SR

(45) CasTiN : «Derecho c1v11 (\‘otanas), IV, 470. . 0N
(46) Y muy claro. . neos
(47) Articulos 797 y 798 'y Resolucién de 11 de marzo de 1896. 1,
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tador, debera cumplirse los mas analogos vy conforme a su voluntad.»

El final del articulo 798 trata del caso de que el interesado (48),
.en que cumpla o no, impidiere su cumplimiento, sin culpa o hecho
proplo del heredero o legatarw se considerara cumplida. Los trata-
distas dicen : : :

Institucién sub modo o modal es aquella en que el testador expre-
'sa los fines cuya realizacién encarga al’ ]DStltllldO e\pone Clemente
de Diego (49). :

Se da el nombre de modo—segiin De Buen—a un encargo que se
.agrega a una liberalidad. Ruggiero dice : El testador puede mzponer
a su heredero cargas v gravimenes de toda especie.

Para Castan (50) : En la’institucién sub todo el heredero debe
cumplir en cuanto esté en su mano la obligacibn o carga que ]e im-
ponga el testador.

Mucius Scaevola estima que, a’ diferencia de la condicidon, el
modo permite v requiere la efectividad del derecho de siceder, sin
que'en caso de incumplimiento de la obligacién impuesta por impo-
sibilidad o por otras causas quede privado el heredero de la sucesién.

Sin pretensién de haber acertado, nuestra opinién resuelve el
problema. Caso de premoriencia, al testador del fideicomisario, o de
incapacidad o renuncia de éste, cuando la sustitucién fideicomisaria
sea pura, y el testador no haya dado regla especial péra resolver el
caso, la institucién a favor del fiduciario propietario tendri plen‘a
efectividad a favor de éste, sin que venga obligado a conservar v
transmitir los bienes de la Heréncia.

"Y no cabe pensar que en el caso quc analizamos quépa la aper-
tura de la sucesién intestada. Esta sélo tiene lugar en algung de los
tres casos que regula el articulo 912 del Cédigo civil, v ninguno de
ellos es de aplicacién : a) Porque el testamento en que se establece
la sustitucién fideicomisaria por premoriencia, renuncia ¢ incapa-
cidad del fideicomisario, no se anula ni pierde su validez. b) Porque
el téstamento contiene institucién de heredero v el testador ha dis-
puesto de todos los bienes. ¢) Porque no falta ninguna condicién ‘a
la" institucién de herederos, ya que la obligacién de conservar y
transmitir, incumplida, constituye mas bien una institucién meodal.

" '(48) En este caso €l fiduciario, decimos nosotros.
(49) En este caso €l fideicomisario.
(50) Tomo III, pag. 135.
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.

d) Porque si bien estamos ante in ‘caso de premoriencia del herede-
ro al testador, o 'de repudiacién de la herencia o de incapaciddd del
theredero, v no se da ni el derecho de acrecer di la sustitucién vulgar,
el ‘heredero fiduciario ‘es propietario, y si biefl es verdad qué no .con-
serva y transmite, es llamado como tal heredero por el testador con
-preferencia a tédo otro pariente, excepcién hecha "del fideicomisario,
y ‘por tanto contemplamos el caso que ya Bagot Preamencu preveyd
de que ctoda sustitucibén lleva consigo la idea de la exclusién de la
-generalidad de los miembros de la familia, se préfiere una rama a
‘otra; se prefiere a uno de cada rama que descarte a los demisr.
Mientras que «el orden establecido por la ley para heredar... se
funda enteramente en la proximidad de grado, en’la presuncién del
afecto que-exista entte el que muere y los que le‘han de suceder».

Por eso estimamos que la sustitucién fideicomisaria crea una

exclusién de parientes que impide la presuncién de afecto de la suce-
sién legitima. Sin contar que, realmente, no se puede hablar de que
haya herencia vacanté, sino simplemente que ha  qiedado incum-
plida, sin acto alguno voluntafio por parte fiduciario, la obligacién
'de conservar y transmitir, sin que sean aplicables ui el articulo 986
‘del Cédigo civil, ni cl articulo 912, nimero 3.°, como solucién ‘més
conforme con el espiritu que anima la sustitucién fideicomisaria.
" Como inciso es.notable citar la doctrina de la Resolucién de 6
‘de febrero de:1909, que admitié’ qué conforme al parrafo 2.° del ar-
ticulo 4 del Cédigo civil, las personas a cuyo favor establecié ciertos
derechos la testadora pueden renunciarlos,” quedando entonces ¢l he-
-redero en libertad de disponer de los bienes de la herenéia. Doctrina
‘que, si no exactamente aplicable al tema nuestro, si ofrece circuns-
tancia de analogia, que la hacen deba tenerse en cuenta.

En aseveracién de lo expuesto, ya el derecho histérico, y aotual-
mente’ el cientifico, tienen puntos-de contacto con’ la solucién que
propugnamos (51). ’ T
** Asi, segiin las leves de Partida) la sustitucién- vulgar sélo se
da «cuando aquellos herederos que primeramente -son puestos ‘en el
testamento mucren antes que avan fijos, o no cumplan-.aquéllas
condiciones o aquellas ‘cosas que le mandé el qué fizo el testamentos.

Y como el fideicomisario no es heredero primeramente puesto
en el testamento, mal puede entenderse establecida una sustltucwl“

(31) Casrix: «Derecho civils (\o’c.nm IV, 448. - Loy
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vulgar a favor del fiduciario, que es realmente-el primer instituido:
Segfin las mismas Leyés de Partida (52}, los bienes pasaba‘n' a
poder del fisco en el supuesto de que el testador encargase’a su-he:
redero la transmisién a un incapaz de suceder. :
Desde luego, esta doctrina no es hoy aplicable,: pues el Estado
sdlo hereda en los casos previstos en el articulo 956 del Cédigo civil.

C) Nulidad de la sustitucién.—FEl tltimo supuesto que puede
darse, cuando el fiduciario esté instituido en pleno dominio, es el de
nulidad de la sustitucién fideicomisaria. El Cédigo civil (53) re-
suelve cumplidamente el problema :. «La nulidad de la° sustitucién
fideicomisaria no perjudicari a la validez de la institucién ni a los
herederos del primer llamamiento ; sblo se tendri por no escrita Ja
cliusula fideicomisaria.o .

En el concepto de nulidad no ha de comprenderse la nulidad, ex-
terna en los casos previstos por el Cédigo civil (34), ni la nufidad
por falta de capacidad del testador (55), que anule totalmente' el
testamento, sino la nulidad parcial de la cldusula ﬁdewomlsarla (56).

Como precedentes son de estimar :

La ley 15, titulo XXX, libro 10 de la Novmma Recop11ac1on 'y

los articulos 638, 788 y 1.882 del proyecto de Cddigo civil de 1851.
" ElCédigo civil portugués de 1.° de julio de 1867, si bien no admite
las sustituciones fideicomisarias, establece que el vicio de la susti-
tucién sélo anula la institucién, en cuanto alcanza a los efectos de
la sustitucién. '

El Cédigo civil francés (art. 896) determina ia nuiidad de Ia
sustitucién fideicomisaria, incluso para el heredero o legatario nom-
brado en primer lugar (ménic d Uegard du donataire, du 1'heritier
et du legataire). Pero cuando éstos 119 la reciban no se considerari
como una sustitucién, y sera valida. Y asi tamblen lo confirma la
jurisprudencia francesa (57).
~ En cambio, los Cédigos de Italia (1865), Portugal (texto ante-
rior a la reforma de 1930).y Méjico (1884) deciden, como el nuestro
(articulo 786), que la nulidad de la sustitucién no afecta a la insti-

(32) Towmo V, partida- 6.2, proemis,
(33) Ley 13, tltulo VII, Partida 6.5
(54) Arttculo 786.
<1 (38) Artfculos 669, 673,"687; 688, 715,733 y 743 de} Codigo civil.,
(36) Articulo 663 del Cédlgo civil.
(37) Articulos 670, parrafo 2.0, 672, 750, 783. 785 del Codngo'cnrl
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tucién hereditaria a que se haya afiadido’; doctrina que réiteran, en
sustaincia, el Cédigo’ civil portugués (reformado en 1930), ¢l nuevo
Cédigo italiano y el Cédigo mejicano de 1928.

Oliva de Castro, en el -Diccionario de' Devecho Piivado (11, 3.747),
publicado bajo la direccién de Ignacio de Casso, dice que la susti-
tucién fideicomisaria se extinguird: 1.° Por las causas qué deternii-
nan la nulidad del testamento, de la institucién de heredero y del
legado. 2.° Por incumplimiento de los articulos 781 y 785 del Cédi-
go civil. . .

- Nuestro Tribunal.Supremo, anah/ando la verdadera naturaleza
de una institucién testamentaria, ha resuelto que la determinacibn
de nulidad de una cliusula de institucién de heredero de libre dispo--
sién, para que aquél se apoderc de sus bienes y los diere, segfin su
conciencia, el destino indicado en instrucciones particulares, se basa
en la ineficacia de una disposicién de cardcter indivisible para todos
los bienes del testador, conforme al nfim. 4.° del art. 785 del Cédigo-
civil, y, por lo tanto, no es aplicable el articulo 786, ya que dicha
inversién del todo o parte de la herencia, seglin instrucciones reser-
vadas, no es légica; ni léxica, ni juridicamente una sustitucién, sino
un encargo en. el cual falta, evidentemente, fideicomisario (58).

~ Esta sentencia, que debe.ser estudiada detenidamente, plantea
una cuestién previa que debe ser examinada por -l jurista antes de
aplicar el articulo 786.del Cédigo : L.a. de .determinar si nos encon-
tramos o no ante una sustitucién fideicomisaria y la de- s1 cabe la
nulidad, como tal sustilucién ; pues si la nulidad.es por otra causa,
v no existe sustitucién fideicomisaria, no estari .comprendido el caso
en el problema que ahora examinamos. I.o mismo confirma la sen-
tencia de 21 de marzo de 1910,

En cambio en otra sentencia (39) se declaré que no est4d compren-
dida en ¢l ntim. 4 del articulo 785 del Cédigo civil, sino en el articu-
lo.671, la cldusula por la que se nombran fideicomisarios para que se
adjudiquen a si mismos los bienes en plena propiedad, los enajenen
v.destinen su producto a los objetos benéficos que el testador les en-
cargé de palabra.

Repetimos que esta jurisprudencia confirma la’ nuestra, asevera-
(58).! Sententias de- 21 dc encro de 1865, 20, de_abril de 1855 y 3 de

agosto de 1874 del Tribunal de Casaciéi.
(5%) 6 de febreré de 1903.
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ci6n hecha al principio de este trabajo, esto es, la importancia de un
correcto enfoque e interpretacién de las cliusulas testamentarias para
no errar, estimando nos encontramos ante un caso de nulidad de clau-
sula fideicomisaria, cuando, en realidad, o no hav tal sustitucién,
‘0 bien la hay perfectamente vilida.

Por ello, en el caso de la aludida sentencia de 6 de febrero de
1903, estimando que la institucién de heredero era nula, pero no
por aplicacién del articulo 786 del Cédigo civil, dispuso se abriese
la sucesién intestada, por no tratarse de una sustitucién fideico-
misaria. o ' : ‘

D) . Fiduciario en usufructo.—Hasta este momento se han estu-
diado los efectos de la premoriencia, renuncia e incapacidad del fidei-
comisario vy dela nulidad de la clusula de sustitucién fideicomisaria
normal cuando el fiduciario sea heredero en propiedad o pleno domi-
nio; pero crece Jao penumbra del problema en el supuesto de que el
fiduciario lo sea en usufructo. Ya se dijo que no pueden confundir-
se, no obstante su 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 articulo 787 de
nuestro Cédigo civil, que a diferencia de opiniones en contrario con-
sidera como ‘sustitucién fideicomusaria la que llamare al heredero
fiduciario, pero sélo en usufructo, ello indica un-deszo de limitar sus
facultades. .

Siguiendo la reforma del Ordenamiento de-Alcali, que permitid
va la conjuncién de las herencias testada e intestada, nuestro Codi-
go (60) permite la subsistencia de la institucién de heredero en parte,
con la apertura de la sucesién intestada en cuanto al resto de la he-
rencta. Y por ello, en los 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 sucesién intestada a favor de los herederos legitimos del
testador. . .
- Desde luego hay que proc'eder con suma cautela al calificar al
primer heredero va de propietario, va de usufructuario, pues la
complejidad a veces del texto de una cliusula testamentaria no per-
mite la facil distincién.

(60) Articule 912.
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Asi,; la Direccién General dé los Registros resolvié (61) que, ins-
tituidos herederos varios sobrinos del testador, con la expresa condi-
cién de que si alguno falleciese sin hijos, la parte al mismo corres-
pondiente la acrecerdn los deméas coherederos, y al que muera con
sucesibn, éste heredara la parte que al mismo le pertenezca' en pro-
piedad absoluta, despréndese que el testador establecié una sustitu-
cién fideicomisaria condicional y que los ‘sobrinos estin designados
nominalmente con cliusula’expresa de sustitucién reciproca para el
caso’ de que fallecieren sin. hijos, existiendo, pues, los ‘clementos
siguicutes, propios de la sustitucién fideicomisaria : a) Institucion
de heredero. b) Encargo de transmisién de la herencia a los herma-
nos superstites (facultada por una ‘especie de derecho de aérecer)
en cuanto a la porcidn hereditaria de los hermanos que mueran sin
hijos. En esta 1esolucxon se aprecia que los fiduciarios que mueran
sin hijos han quedado reducidos a unos tneros usufruciuarios, y en
cambio el Gltimo superviviente entre los hermanos consolidaria ya
en pleno dominio la totalidad de las porciones vacantes, por premo-
riencia_sin hijos de los otros coherederos. :

" Jurisprudencia expresa no la conocemos y sblo alguna senten-
cia define con contornos imprecisos al derecho del fiduciario. Asi,
la disposicién del testador que lega el usufructo v1tahclo de sus bie-
‘nes a su esposa y ordena gue a la muerte de ella’ adquleran el pleno
dominio los legatarios, indica el desmembramiento de la plopledad
en dos derechos reales (62). '

Establecida una institucién de heredero, en el concepto de que
al fallecimiento de éste habri de pasar la herencia, en perpetua
propiedad, a otros llamados, no ofrece duda que tal heredero es
meramente usufructuario (63).

En todos estos casos en que se define claramente que el fiducia-
rio es un usufructuario, opinamos que éste no adquiere la nuda
propiedad vacante, por premoriencia al testador del fideicomisario
nudo propietario, o por renuncia o incapacidad de éste, o por nuli-
dad de la sustitucién. Nos basamos: 1.° En que indudablemente,
la institucién en usufructo limita atin mds los derechos del fiduciario.

2.° Porque la preferencia del testador por primer heredero, sobre

(61) Resolucién 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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.6l fideicomisario, no es tan absoluta que, desaparecida la obliga-
cién de transmitir, puede afirmarse que el deseco de aquél fué que
el fiduciario dispusiera libremente de los bienes, afin a pesar de que
‘el articulo 786 del Cédigo civil pueda parecer dudoso. ‘
© 3.° Porque en este caso, ademis de la obligacién de conservar
y transmitir impuesta al fiduciario, se ha limitado expresamente
por el testador el derecho de aquél, limitacién de tipo negativo quc
puede resumirse en la frase: «No quiero que sea A pleno propie-
‘tario en ningn cason. ' ’

4° Que por las razones apuntadas no deben aprovechar al fidu-
ciaric usufructuario los supuestos que se aplicaron al pleno pro-
pietario v, en tal caso, entra de lleno la aplicacién del articulo 912,
ntimero 3, del Cédigo civil v tiene lugar la sucesién legitima por
haber muerto antes que el testador, o haber repudiado la herencia
y #o terer sustituto, y no darse el derecho de.acrecer, o por ser
incapaz el fideicomisario. En sentido anilogo se expresa el articulo
‘986 del repetido Cédigo civil. Y adn lo confirma més el articulo 987
que concede el derecho de acrecer entre los usufructuarios entre si,
pero no entre usufructuario y nudo propietario.

5 Porque un ripido examen del articulado del Cédigo civil (64)
delimita de tal modo la materia que no da margen a esperar una
atraccién por el usufructo de la nuda propiedad : a) porque el usu-
fructo sélo da derecho a disfrutar bienes ajenos con la obligacién
de conseryar su forma y suslancia, pero el usufructuario es ajeno al
camino que sigue la nuda propiedad ; b) porque constituido por vo-
luntad de los particulares, manifestada en acto de tiltima voluntad,
nada autoriza a cxfender sus efectos a un caso claramente o pre-
visto por el testamento; c¢) porque los derechos del usufructuario
son estrictamente los fijados en el titulo (que en el supuesto con-
templado nada dice) o ia ey (que tampoco admite este derecho del
usufructuario a adquirir la nuda propiedad) ; d) porque el usufruc-
to se extingue por la muerte del usufructuario, y sélo puede reu-
nirse con la propiedad, en la misma persona, cuando ésta adquiera
la nuda propiedad sin que nada autorice a suponer que tal adquisi-
cién la quisiera el testador. . .

Al llegar a este punto no puede menos de recomocerse que son

(64) Sentencia de 10 de noviembre de 1897.
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en absoluto dispares los efectos, en’los supuestos de premdriencia,
renuncia o incapacidad del fideicomisario de los mismos, pero con
relacién a un pleno propietario. Tiene légica explicacién” aquel pre-
cepto (65) del Cédigo civil portugués, de 1.° de julio de 1867, seghn
el cual no se consideraran sustituciones fideicomisarias las disposi-
ciones por las cuales el testador deje el usufructo a una persona y
la propiedad a otra. no dando lugar a las dudas que d.\ el articulo
787 de nuestro Cédigo legal civil. .

Ante materia tan vaga, v antecedentes de derecho uenhﬁco y
legislacién extranjera casi nulos, hemos de contelitarnos con la for-
macibda de una opinién cuyo fundamento mis sélido esté en el prin-
cipio de derecho. «Las palabras del testador han de entenderse
llanamente y como suenan» (66),

Conviene recordar cuanto al principio quedd dicho acerca de la
absoluta necesidad de estudiar concienzudamente, en cada caso, el
-contenido del testamento v la cliusula fideicomisaria, para no incu-
rrir en un desenfoque inicial que desvirtfie, en absohito, toda cons-
truccién cientifica posterior : por ello in fideicommissis praecipue
spectanda servandaque st testatoris voluntas (67).

Para determinar claramente esta voluntad hay que prescindii, a
veces, de las palabras, pues una institucién de fiduciario, en apa-
riencia como en propiedad, puede ser, €n realidad. $6lo en usufruc-

0 (68) o viceversa (69). '

Ciando estas circunstancias se produzcan se exigird previamente
una sentencia.judicial que defina el caracter del fiduciario, para fijar
luego- concretamente los derechos de éste en los casos de extincién
de la sustitucién fideicomisaria o nulidad de la cliusula pertinente.
Si en definitiva el fiduciario es propietario, adquiriri ; si es conside-
rado como usufructuario, no adquiriri y se abrird la sucesién in-
testada.

Y es que lo que destaca en la oblicacién de transmatir. caracte-
ristica de la sustitucién ﬁdeicomisar'ia, es-que conste expresamente ;

-(65) Articulos 467 468, 490 y 513.

(66) Articulo 1. 870.

(67) Sentencias de 31 de diciembre de 1872 y 1.2 de febrero de 1897, v
articulo 675 del Cédigo civil.

(68) En los fideicomisos debe atenderse y oObservarse cspecmlmcntc la
voluntad del testador (Ulpiano I, II p.° 19 D. de legatis (II1), 32 1).

(69) Resolucién de 8 de mayo de 1924, Seutencia de 10 de nov:embrc de
1897, Resolucién de 29 de marzo-de 1916.
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entouces los Tribundles, prescindiendo del rétulo del primer here-
dero o fiduciario (usufructuario o no) le pueden adjudicar el pleno
domimo, desaparccida tal obligacién de transmitir,

Por la relacién que con la materia tratada pudiera tener, se ha
de recordar nuestro trabajo sobre «la institucién de heredero en usu-
fructo sin designacién de -propietario» (70). En él sustentibamos la
tesis de: que cuando el testador designa a la esposa como mera usu-
fructuaria, sin designar nudo propietario, y se abra la sucesién in-
testada no debe ser declarada heredera de la nuda propledad la viu-
da, expresamente excluida de tal dxsfrute_ por propia voluntad de:
testador. El trabajo mereci6 el comentario del nunca bastante llo-
rado Jerdnimo Gonzalez (71) y aunque se discuta si en definitiva el
heredero meramente usufructuario por llamamiento directo del tes-
tador puede simultdneamente ser declarado heredero intestado de la
nuda propiedad vacante, ya por falta de designacién de nudo pro-
pietario, ya por premoriencia al testador, renuncia o incapacidad del
designado o por nulidad de la institucién, hay unanimidad en ad-
mitir la epertura de la sucesién intestada sin que munca el usufruc-
tuario alraiga, por su propio derecho, la nuda propiedad. Podra dis-
cutirse quién seri el declarado heredero o si el usufructuario se en-
tiende excluido expresamente por el testador, pero no se duda nunca
en la necesidad de una declaracién judicial. '

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

En el fideicomiso normal en que el fiduciario es propietario, a la
premoriencia del fideicomisario al testador debe constar en el cua-
derno particional, con adjudicacién, ya sin obligacién de restituir.

La renuncia del fideicomisario puede, producirse : o bien antes
de la inscripcién de su derecho, en cuyo caso se reﬂeJara en el Re-
gistro por referencia registral, cuando conste en el mismo titulo
sticesorio inscribible a favor del fiduciario, o bien por acto poste-
rior a la inscripeibn, en cuyo caso se exteriorizari en doctimento

(10) Ved. Resolucién de 9 de enero de 1918.
(71) Rewista Critica dc Derecho Inmobiliario, 1941,
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ptblico que produciri en el Regxstro un asiento formal de -cancela-
ci6én de su derecho (72). e

La incapacidad del fideicomisario para ser heredero deberé te-
nerse en cuenta al formalizarse el titulo particional vy en é] conms-
tard y se reflejard en el Registro con la subsiguiente adjudicacién al
fiduciario, sin obligacién de conservar y transmitir,

La nulidad .de la sustitucién deberi ser declarada por los Trx—
bunales de Justicia, en juicio ordinaric, v la sentencia firme, me=
diante- testimonio unido a la escritura particional, motivarin la
inscripeién definitiva y fnica a favor del fiduciario, segfin el articu-
lo 14 de la Ley Hipotecaria, : '

En este mismo precepto nos apovamos al admitir que, cu'mdo el
fiduciario lo sea en usufructo y, por premoriencia, renuncia o in-
capacidad del fiduciario nudo propietario, procede la apertura de la
sucesidén intestada, el auto de declaracién de herederos a favor de los
llamados por la Ley sera el titulo inscribible con la escritura parti-
cional. En ella v al fiduciario se le adjudicari tan sélo el usufructo.
Cuando sea nula la sustitucidén, habra que acompafiar la sentencia
judicial que asi lo declare. :

Finalmente, cuando .la especial redaccién de la clausula 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 unién de los demis documentos antes apuntados (escritu-
ra particional, etc.), serdn el titulo que se inscriba. De este supues-
to hemos tenido de reciente, en la practica profesional, ejemplos
muy destacados e interesantes. :

ANTONIO VENTURA-TRAVESET GONZALEZ
Registrador de la Propiedad

(Continuard.)

— .

(72) JERONIMO GONzZALEZ: «Estudios de Derecho Hlpotecano» tomo ]1]
pagina 357. ,




.-Los problemas de admisibilidad en el
proceso del articulo 41 de la
Ley Hipotecaria

SUMARIO : 1. INTRODUCCION.—II. LOs PRESUPUESTOS DEL PROCESO DEL AR-
1fcuLo 41 : 1. Presupuestos subjetivos . — 2. Presupuestos objetivos . —
3. Presupuestos de la actividad.—III. Su TRATAMIENTO : 1. 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 de examinarse y decidir sobre
ellos.

I.—INTRODUCCION

“1. Como ha dicho Lois (1), acaso ningfin otro precepto juridico
plantea problemas tan relevantes para la dogmética procesal como lo
hace el articulo 41 de la Leyv Hipotecaria; ni tampoco seria facil
encontrar otra figura tan singularmente privilegiada en ofrecer a la
problematlca cuestiones tan diversas. Tales cuestiones tienen una
gran {rascendencia préctica en este proceso, cada dia mas utilizado
ante nuestros Tribunales, v cuya naturaleza juridica tanto se ha dis-
cutido por la doctrma siendo las posiciones propuestas de las més
variadas, y van desde la que afirma que participa de las notas de las
actividades dé.jurisdiccién voluntaria {2) hasta los que sefialan que

{1) Lois EsTEvkz: «Una reaparicién del proceso provocatorlon en Re-
vista General: de Legislacion'y Jurisprudencia. T. 185 (1949), pag. 57.

(2) Asi, Sanz califica a la primera fase del procedimiento de ]urlsdlcméu
vohuntaria, si bien cuando hay oposicién, reconoce que existe una fase con:
tenciosa. V1d «Comentarios a la nueva Ley Hipotecaria», Madrid, 1945, pa-
gina 324 .y sigs.
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es un auténtico proceso de ejecucién (3). Ahora bien ; el problema que
hoy queremos plantearnos es de los mas intimamente ligados con la
practica procesal, v desde luego uno de los que méas importancia pre-
sentan, ya que de la solucién que demos al mismo depende la viabi-
lidad de muchas pretensiones fundadas en aquella norma y mal plan-
teadas procesalmente,

2. Para que el 6rganc 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-
supuestos procesales. Existen, por tanto, en todo proceso, dos mo-
mentos perfectamente definidos. Uno, aquel en que se examina si
la pretensién puede ser entablada segiin lo hace el actor ; para ello
se verd si refine aquellos requisitos que el Derecho procesal exige ;
ia norma manejada en este momento es puramente procesal, y el
conjunto de problemas que plantea se conocen con el nombre de
cucstiones de admisibilidad. Otro, aquel en que se examina si la
pretensién estid o uo fundada, para ser denegada su actuacién o ac-
tuada ; para cllo se vera si se encuentra o no de acuerdo con las not-
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. Légicamente, 1a solu-
cién de las primeras debe preceder a las segundas, ya que (nica-
mente cabe entrar a resolver éstas cuando no existe obstaculo pro-
cesal alguno (4), aunque no exista un tramite diferenciado en el pro-

(3) En este sentido. por no citar mis que las p051c1ones recieutes, Guasp
en la Revista de Derccho procesal, afio V, nim. 2 (1949), seccibén de Biblio-
grafia, pag. 428. Las posmlones de los que afirman que se trata de un
proceso, bien de cognicién o intermedio entre los de cognicién y los de
ejecucién o provocatorio, son variadisimas; de ellas hicimos un ‘resumen
en nuestro trabajo «El proceso del articulo 41 de la Ley Hipotecaria» y los
«Montes piblicos catalogadoss, en Revista Crilica dc Derccho Inmobiliario,
euero 1950, pag. 33 y 51gs Con posterioridad a la publicacién de aquel ar-
ticulo, ha defendido la-mnaturaléza especial de este procedimiento, I'RIETO
CasTRO, en «Estudios y comentarios para la teorfa y la prictica procesal
civil, Madrld 1950, vol. I, bajo el epigrafe «Procedimiento’ provocatorio-
ej-ecutwo del articulo 41 de la Ley 'Hipotecaria», pag. 291" y sigs., en espe:
cial, pag. 296 y sigs. '

(4) «Antes de que el Tribunal entre en ¢l conocimiento de la accidén
ejercitada, tiene que examinar y declarar la existencia de tales rcquisitos :
con anterioridad al examen de la sostenibilidad del crédito demandado,
meccsita fijar con esactitud 'su propia competencia. Si falta "alguno, d
Tribunal -debc ~ehusar ¢l fallo sobre el fondo y ordenar al actor que,itse
su derecho donde sea oportuno sin entrar en su examens. Kiscur : «Ele—
mentos de Derecho procesal civils (trad. de Prigro C‘\STRQ)"‘})ag 161:
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cedimiento para este examen. Pues bien; aqui vamos a tratar de
sefialar los problemas generales de adwmisibilidad, los problemas ge-
nerales que ofrecen los presupuestos procesales, refiriéndonos en
-primier lugar al concepto y después a su tratamiento

A) Concepto. — Como es sabido, el concepto fué iniciado por
Buiow (3), si bien la doctrina posterior, al ir.elaborando el concep-
to, ha rectificado profundamente su formulacién inicial, habiéndose
dado distintas posiciones (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 posicién dominante— como presupuestos de
admisibilidad del proceso sobre el fondo.

Frente a ias opiniones primeras se ha sefizlado cémo los presu-
puestos procesales desempefian un pape! méis importante que <l de
présupuestos de un acto del proceso. Existen, indudablemente, presu-
puestos de cada acto procesal, y en este seiitide pueden definirse
‘como aquella circunstancia o conjunto de circunstancias quc deban
darse en un acto para que éste produzca todos v solo los efectos a
que va destinade (7). Pero aqui nos referimos a los presupuestos
det proceso considerado como un todo. ] o

Ahora bhien, no han de considerarse como preéupuestOS_ de la
-existencia del proceso; como dice Guasp (8), el finico presupuesto
necesario para que exista un proceso es la interposicién de una
pretensién. 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 del pro-
ceso, pues esta valoracién no se aplica facilmente sino a actos aisla-
dos y porque la parte del proceso en que sobre ellos se discute y

{5) «Die Lehre von den Prozessvoraussetzungen und die prozesshin-
dernde Einrede», Giesen, 1868.

. (6)_’Se eucuentran recogidas ¢n ENcIso, «Accién y personalidad : con-
trlbucxgn al estudio de las excepciones dilatorias dé los ntimeros 2 y 4
del articulo 533 de.la Ley de Enjuiciamiento Civils, en Rcvista de Dcrécho
privado. T. XXIII (1936), pag. 126 y sigs.

7y Asi, Guasp, en «Comentarios a la Ley de Eujuicimiento Civil», Ma-
-drid, 1943. T. I, pag. 683. .

(8) Ob. cit., pag. 684.
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decide es perfectamente vilida, dice Exciso (9), el cual afirma que
son presupuestos’ de admisibilidad del proceso sobre el fondo.

B) Tratamiento.—E] problema del tratamiento de los presupues-
tos procesales ofrece —dice Exciso (10)— los sigui'entes aspectos :
a) S1 habrin de ser tenidos en cuenta de oficio o a instancia de parte.
b) En qué momento habran de darse. ¢) En qué momento habran de
examinarlos v decidir sobre ellos. d) Cual sera el orden de preferen-
cia entre los mismos. S

a) En cuanto al primer problema, casi la unanimidad de la doc-
trina estima que no puede resolverse de un modo absoluto, sino que
habri que'tener en cuenta los distintos tipos de presupuestos y la
importancia procesal de los mismos. Asi, se dice que corresponderia
examinar al Juez la existencia de jurisdiccién, competencia objetiva
v funcional, la capacidad para ser parte, la capacidad procesal, 1a
representacidn, los cuales han de considerarsc como requisitos o pre-
supuestos irrenunciables, porque si recayese sentencia faltando algu-
no de ellos seria nula ; en cambio, la competencia territorial, la litis-
pendencia en otro Tribunal, la existencia de compromiso de someter
el asunto a Arbitros v semejantes, serian presupuestos renunciables,
cuva falta se deja a la denuncia del demandado (11).

Nuestro Derecho procesal civil, exagerando la aplicacién del prin-
cipio dispositivo, atribuyc normalmente a las partes la facultad de
sefialar la falta de los presupuestos de un proceso, sefialandose que
s6lo en dos casos puede actuar el drgano jurisdiccional de oficio:
cuando se trata de declarar la falta de jurisdiccién v la incompeten-
cla por razén de materia y por valor, en virtud de los articulos 74 v
491, y por analogia cl 342, apartado segundo, y 731, apartado se-
gundo (12). Ahora bien, en los demis casos, tinicamente puede ser
opuesto por la parte, a través de una oposicién procesal, por lo que
se ha criticado por la reciente doctrina procesal nuestro sistema vi-

(9  Art. at., pag. 130.

(10)  Art. ait., pag. 132 .

(1) Priero CasTrRO: «Cuestiones de Derecho procesals, Madrid, 1947,
pagina 116 v sigs. Sobre el probJema de los efectos que produce la falta
de un presupucsto no denunciada por el demandado, cuando se reconoce
a él la facultad de hacerlo, vid Kiscu: «Elementos de Derecho procesal
civils, cit., pag. 181 y sigs.

(12) Prirro CasTrRO, notas a los «Elementos de Derecho procesal ci-
vil» de KiscH, pag. 164 y sigs. Guase, oh. cit. 1. 1I, vol. 1.°, parte 1.9,
1945, pag. 295. :
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gente (13). El modo normal de oponer tal falta de presupuestos es la
excepcion dilatoria (14). . '

b) En cuanto al momento de ser alegados, es indudable que su
solucién dependerid de la que se dé- al problema dnterior. Si corres-
ponde sefalarlo a las partes —caso normal en nuestro Derecho posi-
tivo—, es indudable que debera hacerlo en el primer escrito que pre-:-
sente en el proceso, si bien se plantea el problema de si deberi ha-
cerlo en alglin escrito especifico con este fin o al contestar la deman--
da, Pues bien, en el Derecho procesal civil espafiol la regla general
es que mno exista posibilidad de un escrito especial con este fin, y se
haga en el escrito’ de contestacién, lo que tiene gram importancia
para el punto concreto que aqui hemos de tratar. Como dice GoMEZ
OreanEJa (15), salvo en el juicio declarativo de mavor cuantfa (16),
todas las excepciones, tanto dilatorias como perentorias, se propo
nen en la contestacién a la demanda. :

Hemos de sefialar que si bien deben darse los presupuestos al plan-
tearse la litis, por un principio de economia procesal, se permite la’
subsanacién de los defectos eéxistentes susceptibles de ellos —v. gr.,

113)--Vid. PrazA: «Hacia una nueva ordenacién del réginien de las ex-.
cepcionies en nuestro Derecho positivos, en Revista de chrecho procesal.
Tomo I, pag. 29 y sigs.

(14) -Para algunos autores ae\cepcmn d]]atorla» equivale a «e\cepmon
procesals ; asi, GOMEz ORBANEJA, en «Derecho procesaly, 2.2 ed., Madrid,,
1949, T. I, pag. 263; otros autores siguen otro critetio diferencial entre
excepcién dlhtorla v perentoria, segiin “el concepto acerca de los distintos
tipos de 0p0'31c10n a la pretension, V1d MIGUEL v ROMERO : «Antiguo y
mnoderno concepto de la e\cepmon» en ‘Revista General dc Legislacion v
Jurisprudencia, T. 154, pag. 258 y sigs.; SALMON: «La excepoidu peren-
toria de falta de accién v derecho», en Revista General de Legislacidn y
urisj*m(’uxcm T. 145, pag. 313 y sigs., para el cual no hav mas excep-
cién perentoria que las conocidas como consecuencia de la -falta de accién
y derecho. MENENDEZ PIDAL : «Elementos de Derecho procesal civils, 1935,
pd(rlna 295 v sigs.; PINa: - «Manual de Derecho procesal civils, 1906 pa-
gina 145, y los Tnanuales recientes de P1iza ¥ PrIETO y obra de Guase.
También en la doctrina antigua las posiciones eran muy variadas; vid.,
por €j., ORTIZ DE 7UNIGA «Elementos de practica forenses, Madrxd 1843,
Tomo 1, pag. 212 y sigs.; GUTIERREZ v CaNAS GUTIERREZ : «Eusayo sobre
Ja Filosofia del proceso ]ud;cm] la técnica y la moral en el fondos, Va-
Nadolid, 1900, T 1, pag. 147 v sigs., ¥ MaxREsa i+ «Comentarios a la Ley
de Enjuiciamicnto Civils, 1919, T. III, pag. 58 v sigs.

(13) «Derecho procesals, cit.,, T. I, pag. 265.

(16) No olvidemos.'que fuera del proceso civil también encrntramos
cste sistema; asi, dentro; del proceso contencioso-administrativo, inspi-
rado en ¢l juicio declarativo de mayor cuantia (art. 46 y sigs. de la Ley
organica de la jurisdiccién contencioso-administrativa y art. 303 y sigs. de
su Reglamento).
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autorizacién del Consejo de familia al tutor para demandar— ‘du-
rante el curso del proceso (17). e o
.¢) :En cuanto al momento de ser examinados y resolver sobre
ellos, se discute si conviene admitir un incidente que suspenda la
tramitaciéon .del procedimiento, como ocurre en Espafia en el juicio
declarativo de mayor cuantia, o no. Indudablemerite, si no existiese
ese incidente y ‘se resolviese el problema al dictarse sentencia, nos
encontrariamos con que 'se ha seguido toda la tramitacién para lue-
go no entrar en'el fondo ; es-decir, se ha seguido un proceso inftil.
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 aqui que éste sea
otro de los puntos de critica del sistema de excépcidnes dilatorias
en nuestra mayor cuantia. . . ) ’
d) En cuanto al orden de.preferencia, ya hemos sefialado la
distinta importancia de los presupuestos, de modo que si el érgano
jurisdiccional, por .ejemplo, carece de jurisdiccién, no habri lugar
a examinar la posible falta en otro cualquiera de los presupuestos..
3. No puede negarse que «el procedimiento» regulado en el ar-
ticulo 41 de la Ley Hipotecaria es un auténtico proceso, en cuanto
que se trata de una serie o sucesién de actos a través de los cuales
el Estado realiza la funcién jurisdiccional mediante un érgano dota-
do de tal caricter ; es decir, independiente y supraordenado de lac_.I
partes contendientes. Podri discutirse acerca de si estamos ante un
proceso de ejecucién o ante un proceso de cognicién o ante un pro-’
ceso especial de naturaleza intermedia, y esto es indiferente al pro-
blema que aqui hemos de tratar. Pero lo que no puede discutirse es
que es un proceso.’, . ,
Por tanto, si en todo proceso se dan esos requisitos de ‘admisi-
bilidad, llamados presupuestos, es indudable que también se darin

(17) En cste sentido se ha mostrado el Tribunal Supremo eun materia
dc presupuestos procesales referentes a las partes, a través de una juris-
prudencia acertadisima inspirada en la «politica de evitar en ¢l ‘mayor
grado posible nulidales procesales procedentes de hechos que puedan ser
subsanados», admnitiendo una convalidacién ulterior de los defectos que
se hayan producido «in limine litis», si bien para ello exige gue se trate
de falta subsanable y que su observancia esté abandonada al poder dispo-
sitivo de las partes. En este sentido, vid., Guasp: «Comentarios», cit, 1", I,
volumen I, parte primera, pig. 304. ' on

(18) Vid. sobre la evolucién del Derccho alemin en este aspecto,
KrscH : «Elementos de Derecho procesal civile, ¢it., pag. 162 y sigs. -
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aqui. Por tanto, para que el érgano jurisdiccional pueda entrar a
examinar y actuar la pretensién del actor ha de reunir tales requi-
sitos procesales ; sélo cuahdo ‘se den, puede pasarse a examinar el
fondo del asunto. o

Ahora bien, el caricter sumario de este proceso y el hecho de
que-las causas de oposicién a la pretensidén estén taxativamente se-
fialadas en la Ley, hacen que sea interesante ver el problema de
cémo el demandado podri oponer al actor la falta de umo de los
presupuestos procesales, si éste inicia el procedimiento faltando al-
guno de estos requisitos de admisibilidad. ¢ En qué momento del
procedimiento podra oponerlo el demandado?

Hemos de reconocer que, dada la naturaleza del proceso, los
problemas de fondo serin sencillisimos, ya que, si el titular regis-
tral reane los requisitos exigidos por la Iey, debera ¢! érgane ju-
risdiccional acceder -2 la practica de las medidas que se solicitan
para dar plena efectividad al derecho inscrito, en tanto no se opon-
gan o no prosperen —caso de oponerse—- las causas de oposicion
admitidas en el articulo 41 ; pero esto no desvirthia 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 con los requisitos procesales por parte del actor es
la Ginica oposicién posible del demandado. .

Pues bien, para examinar debidamente la cuestién, hemos de
empezar por exponer cuiles son esas condiciones de admisibilidad
en este proceso. Sdlo una vez precisadas éstas habremos de pasar
a ver cOmo entran en juego en el mismo, cémo pueden hacerse valer
los defectos de este tipo antes de entrar ‘a examinar la pretensibn,
pues seria absurdo llegar a la’conclusién de que, si 10 encaja la
oposicidn en una de las causas seiialadas en la Ley, sblo podran
las partes alegar los defectos de admisibilidad en el juicio declara-
tivo que pueden promover sobre la misma cuestién (19), seglin pre-
ceptfia el (ltimo parrafo del articulo 41 de la Tev, va que, como
vimos, el examen de los presupuestos ha de ser previo al del fondo

del asunto. - - ,

(19) El articulo 41, después de enumerar las cuatro causas en que
puede fundar el demandado la «demanda de contradicciéns, dice: «cual-
quicra otra alegacién se reservara para el juicio declarativo que corresponda,
sin producir el efecto de suspender ni entorpecer el procedimiento que
establece este articulo» (parrafo séptimo), ’
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1T.—L.0S PRESUPUESTOS DEL PROCESO DEL ARTICULO 41
1. Presupuesios subjetivos k

A. Referenics al drgano jurisdiccional.—a) Jurisdiccién.—Debe-
r4 conocer de este proceso la.jurisdiccidn civil ordinaria, ya que ésta
es cla (inica competente para conocer de-los negocios civiles» (articu-
lo 51, T.. E. C.), v no es necésario iusistir mucho para-demostrar
‘que las acciones que pucden ‘ejercitarse a través de, este proceso son
anegocios civiles». Por consiguiente, no podrin ejercitarsé ante los
brganos de cualesquiera de las jurisdicciones especiales.

b} Competencia.—a’) En sentido jerdrquico, es competente el
Juez de Primera Instancia (art. 137, regla primera, R. H.); por
tanto, estari mal planteado el proceso cuando se inicia ante un
6rgano de la jurisdiccién civil ordinaria que no sea Juez de Primera
Instancia. . '

b’) En sentido territorial, es competente, precisamente, el Juez
de Primera Instancia del partido en que radique la finca, y si ésta
radicara en mais de uno, ¢l de aquel en que esté la parte principal,
cousiderindose como tal la que contenga la casa-habitacidén del due-
fio, ‘o, en su defecto, la casa-labor, v, si tampoco la hubicre, la parte
de mavor cabida (art. 137, regla primera R. H . en rclacién con el
articulo 210, regla primera, parrafo primero, .. H.).

¢) Régimen del personal judicial —Es necesario que. el titular
del- 6rgano judicial no incurra en ninguna de las circunstancias pre-
vistas en cl articulo 189 de la I.. E. C. .

B. Referentes a las pa;tcc —a) Capacidad —Es necesario que
las partes tengan capac1dad para ser parte v capacidad procesal. El
precepto contenido en el articulo 2.° de la L. E. C. es perfectamente
aplicable aqui. Por (.OllSlglllEl‘lte ‘asblo podran comparecer... los que
estén en el pleno.ejercicio de sus derechos civiless 'v «por los que
no se hallen en este caso, compareceran sus representantes legitimos
o los que deban suplir su incapacidad con arreglo a derecho».

b) ILecgitimacién.—a’) Legitimacién acliva. —Esta 1eg1t1mado
inicamente el titular registral del derecho en que se. funda la pre-
tensién, que deberid acreditar. “por certificacién del Registro, que
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acredite la vigencia, sin contradiccién alguna, del asiento correspon-
diente (art. 41, parrafo 1.°, L. H.) {20). Frente a la opinién de Saxz,
que estima no puede darse este proceso cuando el asiento e¢s de inma-
triculacién practicada en virtud de titulo de adquisicién o de acta de
notoriedad, o en virtud de expediente de dominio o acta de notoriedad
no apovada en titulo de adquisicién (21), la generalidad de la doc-
trina hipotecaria (22) estima que cualquier titular inscrito puede
utilizar el proceso del articulo 41, ya que en este precepto no se
hace distincién alguna, y donde la J.ey no distingue, nosotros no
debemos distinguir.

) Legitimacién pasiva. -— Estan legitimados pasivamente los
que, sin titulo inscrito, se opongan a los derechos inscritos o per-
turben su ejercicio (art. 41, parrafo 1.°, L. H.), v los ‘que, aun te-

legitimar los actos en que la perturbacién consista (art. 138, R,'H.).
I.os supuestos en que puede encontrarse el perturbador son muy
variados (23), plantedndose ¢l problema de si estamos ante una cues-
ti6n de admisibilidad 6 de fondo, va es en la legitimacién donde
més {ntimamente ligados se encuentran ambos problemas, existien-
do autores que creen que la legitimacién es un problema extrapro-
cesal, de Derecho material (24) ; no obstante, la generalidad de la
doctrina los distingue, si bien reconoce que en ocasiones no puede

{20) La exigencia por el R. H. del titulo adquisitive junto a la certi-
ficacién del Registro (art. 137, regla scgunda, parrafo scgundo), es censu-
rable. En este sentido, Roca : «Derecho Hipotecarios, cit, T. I, pag. 315
Como de costumbre, ANGEL, SANZ se encuentra en linea opuesta v encuen-
tra justificada esta exigencia del Reglamento, en «Institucions de IDerecho
Hipotecarios, cit. I, pag. 339.

(21) En dunstituciones», cit. J, pag. 343. Vid. también, «Comentarios a
la nueva T.ey Hipotecaria», Madrid, (943, pig. 319 v sigs.

(22) Enu este seantido, Azpiazu : «Varia», Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, 1948, pag. 859; Roca SasTrE, Ob. cit., I, pag. 289 y sigs., ¥
FuENTES TORRE-1SUNZA @ «El articulo 41 de la Ley Hipotecarias, en Revista
General de Lcgislacién y Jurisprudencia, 1949, pag. 557 y sigs.

(23) "Una enumeracion muy completa de los distintos supuesios puede
versc en MoOReNO MOCHOLT : «E] nuevo proceso que crea el articulo 41 de
la Ley Hipotecaria», en Rewiste de Derecho Privado, 1948, pag. 1.080 y si-
guientes, v sobre la actitud del detnandado, CiMiANO: «El articulo 41 de
la Ley Hipotecaria: caricter en que puede aparecer colocado el contra-
dictor respecto al propietario inscrito», en Rcvista Critica de Derecho In-
mobiliario, noviembre 1949, pag. 709 v sigs.

(24) Asi, MENENDEZ PIDAL: «Elementos de Derecho procesal civils,
1935, pag. 186.
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resolversenel problema .de legitimacién mdependlentuneute ‘del pro-
blema de fondo (25). - . ' .

¢) Postulacién.—Las partes deben estar representadas por Pro-
curador y dirigidas por Letrado, va que, al no haber excepcién
expresa del legislador, debera estarse a lo dispuesto en las reglas
generales contenidas en la L. E. C., que exigen Procurador (ar-
ticulo 4.°) y Letrado (art. 10), no sicndo-inclufbles entre las excep-
clones en estos prcceptos enumerados el proceso del articulo 41 de

la L. H. (26).

2. Presupuestos obretivos.

A.". El objeto de este proceso ha de ser una pretensién {fundada
en un derecho real. El artic'ulo 41, siguiendo una terminologia con-
fusa, muy frecuente, sin embargo, en nuestro Derecho positivo, ha-
bla de «acciones reales» (27). «Las acciones reales procedentes de
los derechos inscritos —empieza— podrian &_]EI‘C]t’lrSt por el proce-
dimiento que sefialan los pérrafos siguientes...», -expresién que ha
sido criticada por tener un sentido mucho mis amplio del que cl
legislador ha querido darle (28).

B. La doctrina hipotecaria ha discutido cuales son las acciones.
que podran ejercitarse a través de este proceso, utilizando la téc-
nica procesal tradicional (29). Consideran incluidas la accién reivin-
dicatoria, la rescisoria de dominio, la counfesoria y negatoria —ex-
tendidas una y otra a todos los derechos reales limitados— a aquae
pluviae ar ce'nda(, ; consideran excluidas las acciones universales, como-

25y Vid., por ej., Guasp: «Comentarioss, cit.,'T. 11, Vol. 1, Parte
primera, Madrid, 1945, pag. 298 y sigs. Un estudio muy completo del pro-
blema puede verse en el articulo de, Excrso citado.

(26) En cste sentido E~NrIQue LOPEzZ, ¢n «El proceso de ejecucion de
las acciones reales», en Revista Critica dc Dcrecho Inmobiliario, 1946, pa--
gina 246 y sigs.

(27) Sobre la distincién cntre accién real, personal y mixta, PRIETO
CasTrO : «Exposicién del Derecho procesal cnxln, 23 ¢d., 1942, T. T, ph-
gina 46, v Guasr: «Comentarios», cit., J, pag. 348 y sigs.

{(28) Asi, ENRIQUE LOPEZ : <El pTOCLSO de ejecucién...», cit., plg. 245:
ahubiera sido preferible —dice— que la ley hubicra concretado ¢l alcance
de este articulo precisando que solamente se referia a las acciomes reivin-
dicatorias, confesorias y megatoriass.

(29) Un resumen de las posiciones, en nuestras «Contestaciones de De-
recho procesaln, para Registros (en colaboracién con Manuel Pefia), Ma-
drid, 1949, pag. 24. :
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la petitio hereditalis, impropiamente incluidas entre las reales; la
publiciana, de constatacién de propiedad; la commun dividundo.

C. En realidad, hemos de tener en cuenta que, aparte de ser pre-
tension fundada en un derecho real, en élla ha de pedirse al érgano
jurisdiccional, no una declaracién de voluntad, sino un.hacer, que es
la nota caracteristica de las pretensiones de ejecucién (30), lo'que se
acordari cuando no comparece en forma el demandado, o cuando,
aun compareciendo, no prosperasen las causas de oposicién que el
mismo "alegara,.

3. Presupuestos de'la actividad

El dnico que merece ser temido en cuenta es el tiempo, ya que
cierto sector doctrinal (31) ha mantenido que si el proceso se dirige
contra un poseedor sin titulo, al tratarse de una cuestién posesoria,
Unicamente podrd hacersé uso de este procesoé dentro de un afio, a
contar de la fecha de la inscripcién, por aplicacién del art. 460 del
Cédigo civil. Indudablemente, el articulo 460 del C. c. sefiala, en
su nfimero 4.°, como causa de la pérdida de la posesidén, la posesion
de otro, aun contra la voluntad del antiguo poseedor, si la nueva
posesiébn ha durado més de un afio ; pero es que a través del proceso
del articulo 41 de la L. H. no se protege la posesién —que no tiene
acceso al Registro, segln el articulo 5.° de la L. H.—, sino un de-
recho real inscrito, por lo que carece en absoluto de fundamento la
anterior posicidon (32). Por tanto, no existe tal limitacion de piazo
para iniciar el proceso.

(30) «Cuando no se trata ya de pretensién discutida sino de pretension
msatlsfecha para que se alcancen entonces los fines del orden juridico
es necesario, no la formacién, sino la efectuacion del mandatoo. CARNE-
LUTTI : «Sistemna de Derecho procesal civily (trad. de ALCALA-ZAMORA Yy
SENTIS-MELENDO), Buenos Aires, 1944, 1. 1, pag. 213.

131) ANGFEL Saxz, en «lnstituciones de Derecho Hipotecarios, cit., pa-
gina 355.

(32) Roca SAsTRE —ob. cit., 1, pag. 294— tampoco admite la posicién
de SaNz; pero estimamos que carece de valor.la argumentacién que cl
mismo sefiala ; dice : westa opinién no puede prevalecer por varias razones,
la principal de las cuals es que ni el articulo 41, ni ningin otro precep-
to establecen tal limitaciéu». Pues bien, aunque gl articulo 41 no estable-
ciera tal limitacién, si pudiera inscribirse la posesién y, fundado en ella,
‘el titular registral iniciara el proceso del articulo 41 frente a una persona
cuya posesién no estuviese inscrita, no existe duda alguna de que ¢n este
caso tendria vigencia lo dispuesto e¢n ¢l articulo 460, ntmers 4.°
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ILI.—TRATAMIENTO
" . . ' . I o/
1. Como se ha visto ‘al exponer 'las ideas generales, el primer
problema que plantea el tratamiento de los presupuesios es si ha-
brian de ser tenidos en cuenta de oficio o a instancia de parte. Al
no haber precepto expreso en el articulo 41 de la I,. Hiy 137 del
Reglamento Hipotecario, es indudable que Gnicamente podran ser
tenidas en cuenta de oficio por el Juez —en aplicaciédn del articulo 74
de la L. E. C., entre otros—, la falta del presupuesto de jurisdicciéon
v de la competencia en sentido jerirquico, pero no los demis. Dado
que en este proceso la competencia territorial no sigue el principio
de sumisién —general en el proceso civil— pareceria légico que
también fucse posible que el érgano jurisdiccional la estimase de
oficio, pero dada la redaccién del articulo 74 de la L. E. C. —que
habla de «incompetencia por razén de materian—creenos que no existe
precepto alguno que lo admita, v por consiguiente sblo puede ser
puesta de manifiesto por el demandado. Y la falta de todos los demés
presupuestos procesales igualmente sélo cabe que sea la parte de-
mandada quien la sefiale, carecicndo el Juez de facultades para ello,
si bien entendemos que la Jegitimacién activa puede ser apreciada
de oficio por el Juez en lo que se refiere a la vigencia del asiento
registral, acreditada por la certificacién, que deberi acompatiar a
la demanda el actor, en base al parrafo primero del articulo 41 (33).
2. TPor cousiguicnte, sélo la parte demandada podri alegar Ia
falta de alguno de los presupuestos procesales. Pero, ¢en qué mo-
mento ?

A. Como antes vimos, en nuestro Derccho procesal civil, salvo
en el juicio declarativo de mayor' cuantia, no existe un momerito
diferenciado para que el demandado pueda alegar la falta de alguno
de los presupuestos procesales. Por tanto, habri de -hacersc en el
‘primer acto procesal del demandado. El proceso-del articulo 41 no
es una excepcién. Por tanto, el demandado sblo podri alegar los
defectos de-admisibilidad en la «demanda de contradicciény.

(33) Eun andlogo scutido, Roca, ob. «cit., T. I, pag. 317, en gue dice:
«El Juez examinarda los documentos.presentados vy si los encuentra bastan-
tes para la promocién del procedimiento, mandard sustanciarlo.» )
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B. Hemos de tener en cuenta que las causas de oposicidén que
en dicho escrito puede alegar el demandado se encuentran tasadas
en la Ley; sblo pueden alegarse las.cuatro causas que enumera el
parrafo sexto, v si bien en alguna de ellas cabe subsumir algin
hechio que revele la falta de algun presupuesto procesal, lo cierto
es que si aplicAiramos rigidamente tal.disposicién legal nos encon-
trarfamos con que el demandado no podri alegar la falta de casi
ninguno de los presupuestos procesales, )

a) ANGEL Sanz, siguiendo el texto de la Ley v a la gencralidad
de la doctrina, dice: «Esta enumeracién de causas de oposicidn es
taxativa, pues el articulo 41 establece que cualquier. otra alegacién
se reservard para el juicio declarativo que correspondas (34).

b) MorEno MocHoLr (33) también reconoce que la enumera-
c1dn es taxativa ; no obstante, admite después que la falta de legi-
timacion pasiva, el no ser perturbador el demandado, puede sub-
sumirse en la causa cvarta de oposicidén que puede fundar la demanda
de contradiccién. Esta causa cuarta dice: «No ser la finca inscrita
la que efectivamente posee el contradictor» ; luego parece referirse
tnicamente al caso de que el contradictor posea otras fincas que no
sea la inscrita por el titular-demandaunte. Pero de ser ésta la inten-
ci6n del legislador, hubiera terminado la frase —dice este autor—
con estas o parecidas palabras: «... sino otra u otras», v lo cortado
de la expresién indica la amplitud que quiere darse a esta causa de
oposicidn, «pues careceria de sentido y ldgica defender al emplazado
no poseedor de la finca de autos porque lo fuera de otra u otras, e
imponer la ejecucién a guien no gozare de otros disfrutes, pese a
tampoco poseer o detentar el inmueble a que Ja accién hiciese refe-
rencia ; tratindose, ademis, de un requisito, cual la legitimacién
pasiva, que no obra en el Registro, surgiendo fuera de &, v que
de no existir ha de impedir la estimacién de la accién, sin que quepa
presumir por la sola expresién del actor, aunque hava de apreciarse
st Ia contradiccién no se funda, pero sin eficaciar.

¢) Y Roca (36) admite que puedan alegarse otras causas que

134)  dnstituciones», cit., pag. 331.
. (35) «El nuevo proceso que crea el articulo 41 de la Lev Hipotecarias,
cit., p. 1.091.

(36) Ob. cit.,, T. T, pag. 337 y sigs. «También el emplazado puede

aducir la incompetencia del Juzgado que conozca del proceso de ejecuciou,
va quc si hien el Juez deberia” abstenerse de entender del procedimiento
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las enumeradas en el articulo 41, sefialando concretamente la incom-
pétencia del- Juzgado v el no existir la posesién contraria.o la in-
quietacién, contra ld cual procede el titular registral, o no ser el
emplazado el poseedor o inquietador, que es precisamente la“causa
que Morixo MocHOLI incluye en la cuarta de las senaladas en el
repetido precepto hlpotccarlo ' :

C. Hemos de afirmar que.no slo estas causas concretas, sino
la falta de cualquier presupuesto procesal debe ser susceptible de
a]egacmn por el demandado, mediante'la llamada «demanda de con-
tradicciény, incluso la existentia de alguna causa de exclusién del
personal judicial (recusacién), ya que, seghn el articulo 192 de
la L. E. C., «se propondrf en el primer escrito que presente el re-
cusante, cumndo la causa en que se funde’ fuesc anterior al pleito
v tenga conocimiento de ellan.

a) En efecto, las causas de oposicién que senalq el arhcu]o 41
se refieren al fondo del asunto, aunque en alguna pueda subsumirse
alguna de admisibilidad ; pero tal precepto no desvirttia, en modo
alguno, la doctrina procesal general, que tiene ap]fca'ci(’)n aqui, v,
por consiguiente, si falta alguno de los presupuestos procesales, el
organo jurisdiccional no debera entrar a examinar el fondo del asun-
to; pero como él no puede de.oficio estimar la mavoria de los presu-
puestos, deberi ser la parte la que, siguiendo preceptos generales,
tendr4 que poner de manifiesto la falta de alguno de ellos. Esta po-
sibilidad la vi6 Roca en los dos supuestos concretos sefialados. Y
MorENO MocHOLT, al referirse a la legitimacién pasiva y decir que
«de no existir ha de impedir la estimacién de la accién». Pero la
doctrina es aplicable a la falta de todos los presupuestos, pues el
articulo 41 no ha derogado las normas procesales .de' comGn aplica-
cién ; solamente ha tasado las causas de oposicién’en cuanto al fondo.

b) Alguna de las causas de oposicién, como la falta dé legiti-
macién pasiva, puede hacer pensar ‘que no es necesario alegarla,
pues si el actor dirige su pretensién frente a uno que no es el per-
turbador, le bastar4 con no comparecer, ya que ninguna de las me-
didas a adoptar por el Juez le afectarian. Pero esto no puede admi-
tirse por las siguientes razones : :

en caso de incompetencia, no obstante va vimos que 1o C\lStL pric.pio
que autorice la abstencion competencial de oficio.s
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2') En primer lugar, porque no hay ninguna razéun para que
una persona pase por perturbador sin serlo; de la mera existencia
de una resolucién judicial acordando la préctica de las medidas soli-
citadas frente al demandado, resultan perjuicios para éste ante la
sociedad, aungue las medidas a adoptar por el érgano jurisdiccional
no le afectasen.

b’) En segundo lugar, porque, aparte de las costas procesales,
se le pueden ocasionar perjuicios de orden econdmico, como la posi-
ble secuela consistente en la indemnizacién de dafios y perjui-
cios (37), devolucién de frutos percibidos, etc. En estos casos, si no
comparece, tendria que cumplir la condena, si bien luego podria
iniciar el juicio déclarativo. Pero es indudable que, en atencién al
parrafo primero del articulo 41, puede, dentro del mismo proceso
sumario, alegar la falta de legitimacién.

3. Tales presupuestos procesales deben existir en ¢l momento
dc plautearse la litis, si bien creemos aplicable aqui la doctrina ge-
neral, sentada por la jurisprudencia, segliu la cual cuando el defec-
to es subsanable cabe la subsanacidén durante todo el proceso, sobre
todo en este tipo concreto de proceso, ya que el Juez no resolvera
sobre la oposicién del demandado hasta el momento de dictar la sen-
tencia. Si entonces subsisten .alin los defectos procesales, el Juez
deberi abstenerse de conocer el asunto, sefialando el defecto de ad-
misibilidad de la pretensién. Unos, podrian subsanarse; pero otros,
no. En el primer caso, que es la regla general, tenemos el que ¢l
tutor pida autorizacién al Consejo de familia para iniciar el proce-
dimiento que no haya presentado el escrito inicial el actor presen-
tado por Procurador, etc. En el segundo, que la accién ejercitada a
través del proceso no sea de las que, seglin el articulo 41, son sus-
ceptibles de ejercitarse a través del mismo, como, por ejemplo, si el
titular registral inicia ura accién de desahucio a través de este
procedimiento frente al arrendatario.

JestUs GoOnzALEz PERrEz
Prof. Ayudante en la Universidad ‘de Madrid’

{37) En este sentido, Roca, Ob. cit.,, I, padg. 337: «.el emplazado
puede abstenerse de contradecir la pretensién 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‘zacién de dafios y perjuicios, puede ser
conveniente que se persone en los actos y formalice la oposicion.



El concepfco de «Cargas Deducﬂbles»
en el Impuesto de Derechos reales

’

Nos sugieren estas notas la lectura de un razonado articulo que
aparecid en el ntimero de julio-agosto pasados en esta Revisra Cri-
TICA DE DERECHO INMOBILIARIO con el titulo Un. caso de injusticia
notoria cn el I'mpuesto de Dercchos vealés.

En é, su autor, el culto Registrador de la Propiedad don Ma-
riano Hermida, en un meditado articulo nos alude y contradice,
enfrentando sus ideas con las nuestras en cuanto al concepto de
«cargas deducibles». Ello nos obliga a echar nuestro cuarto a espadas’
sobre ese sulil concepto, especialmente -en cuanto a la hipoteca sc
refiere :

Antes de entrar en el tema vaya por delante la afirmacién de que
si el problema se tratase exclusivamente en el terreno del derechr
constituyente y. de principios, es posible que pudiésemos llegar a:
estar de acuerdo, pero fuera de él v discurriendo dentro de lo eco-
némico-juridico, la tesis del seflor Hermida no logra convei:cernos.-

Centra el problema concretamente el distinguido contradictor en
la hipoteca en garantia de deudas del causante, y dice que «ni econd-
mica ni juridicamente estd justificado el trato especial que recibe la
hipotecar» ; «que estin en lo cierto los contribuyentes que no encuen-
tran claro ni comprensible el precepto», y que «no son aceptables
ni los preceptos -del Reglamento ni los argumentos de Rodriguez-
Vi]lamil»,

Veamos, pues, cuiles son esos preceptos, cuiles esos argumen-
tos por nosotros expucstos en nuestro libro sobre el Tmpuesto que
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nos-ocipa y cuiles los alegatos que &l 11ustrado contrincante opone 2
unos y. otros. Co

El concepto legal de la «cargar es; a tenor del articulo 100 del
Reglamento, que 16 son «los censos, pensiones u otros gravimenes
de naturaleza perpetua, temporal o redimible, que afecten a los bie-
nes, disminuyan realmente’el capital o valor de los transmitidos y
aparezcan directamente impuestos sobre los mismos» ;' v redondea
el concepto afladiendo que no se estiman como cargas las que impli-
quen obhgacmn personal del adquirente, «ni tampoco las hipotecas
ni las fianzasy. . .

Dado ese concepto de «carga», los siguientes apartados del ar-
ticulo son consecuentes con él: en las transmisiones a titulo lucra-
tivo,- la base liquidable ser4 la diferencia entre el valor total del bien
transmitido v el de la «cargar, sin perjuicio de que aquellos grava-
nienes que no sean reglamentariamente ecargas» se deduzcan de la
base v produzcan el concepto liquidable de adjudicacidn en pago o
para pago. - ‘ . ' '

_Estos preceptos de apariencia sutil v de no fAcil compreﬁsfén'
para el contribuyvente, son sin embargo completamente juridicos : el
que hereda’una finca que vale un millén de pesetas, gravada con un
censo enfitéutico cuyo capital es de quinientas mil, es evidente que
no adquiere mis que otras quinientas mll pesetas en el valor aquel
v que debe tributar solamente por esas quinientas mil pesetas con
quc acrecienta su patrimonio.

Est4 claro,” dentro del clasico tecnicismoe juridico sobre el con-
cepto de esa clase de censos, quc el dominic de la finca esta dividido
v que el directo pertenece a un titular y el ftil a otro, llamados,
como es sabido, censualista v censatario; o sea, que ese dominio
que, como dice muy bien el sefior Hermida, «es la suma de todas las
facultades que una persona puede tener sobre una cosar, esti fraccio-
nado v fraccionado entra en el respectivo patrimonio de uno v otro
conduefio, de tal manera que ninguno de ellos podri atribuirse esa
total suma de facultades en la finca acensuada, sino que diran, sin
hablar con propiedad juridica, el uno que es duefio del dominio di-
recto y el otro'del Gtil de aquélla, con la totalidad de facultades
dominicales inherentes al duefio, no sobré 13 totalidad del inmueble,
sino sobre la fraccién de dominio que sobre él tienen

Si ahora trasladamos el problema a la hipoteca, veremos que las
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cosas no ocurreir de la misma manera, Sigamos con el ejemplo,: el
que adquiere por herencia una finca que vale un millén de pesetas.
y esti gravada -con quinientas mil, ¢acrecienta su patrimonio en la
misma cuantia que el que la adquiere en el supuesto anterior ? No,
en su patrimonio entra toda la finca, con todo, su valor, en pléno
dominio, y, por consiguiente, con ecla 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
titulo puramente gratuito, aunque de herencia se trate ‘ .

Aqui es, precisamente, donde entra en juego el concepto juridico-
fiscal de lo que es scargar y no lo es, y de las que son deducibles.

No es discutible que la finca hipotecada asi transmitida pasa
por entero al patrimonio del adquirente; pero tampoco lo es que no
todo su valor econdémico lo adquiere a titulo gratuito, siquiera civil-,
mente ese titulo sea el de herencia. Hay una parte de él —en .este
caso quinientas mil pesetas— que, por efecto del gravamen hipote-
cario lo adquiere para responder del mismo, y otra parte —las otras
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 v a la otra de adjudi-
cacién para pago o en pago. .

Si no lo hiciera asi no cabrian mas que estas otras dos solucio-
nes : o considerar como herencia propiamente dicha todo el valor de
la finca, o tan sblo el equivalente a la diferencia entre el valor total
v el representado por el gravamen hipotecario; y ambas serfan in-
defendibles en el terreno juridico-fiscal. La primera, rotundamente
rechazable, porque no es verdad que la totalidad del valor econémico
del inmueble se transmita a titulo gratuito, y la segunda, porque
es indiscutible que el dominio de la totalidad de la cosa se transmite,
y, por lo tanto, si sélo una fraccién de él es adquirida ‘gratuitamen-
te, indiscutible es también que el resto pasa al nuevo duefio por
un concepto o titulo 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 fraccién de dominio entré en el patrimonio. del
adquirente y entrd a titulo oneroso, aunque tenga su raiz en’el gra-
tuito de hereuncia, el enriquecimiento. que su valor econémico repre-
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sente tiene qué tribtitar, sopena'de quebréntar el principio funda-
mental del Impuesto, consistente-en que toda adqulslcmn patnmo-
nial esta afectada por él. oo .

¢ Y cudl es ese titulo onéroso? No puedé ser otro que el de adJu—
dicacién para pago, o sea que-esa fraccién de dominio pasa al pa-
trimonio del adquirente para que con el equivalente valor econdémico
de la misma pague al acreedor hipotecario el importe de-su crédito en
su dia, liberando asf el gravamen que sobre el inmueble pesaba..

Se dira —v asi lo dicen los contribuyentes y los que como ellos
disciirren fuera del tecnicismo juridico v también del juridico-fis-
cal— ¢ por qué ha ‘de tributar sobré un millén de pesetas el que
adguiere por herencia una finca gravada con quinientas mil, siendo
as{ que en realidad no adquiere méis que las otras quinientas mil
pesetas? (No es verdad que mi patrimonic no se ha acrecentado
mis que en csa segunda cantidad? _ _

Si, se contesta con aquel tecnicismo ; es cierto que tu haber no
se ha aumentado sino en esas quinientas mil pesetas, pero eso no
quiere decir que el Impuesto no afecte a ambas sumas. Les afecta
v debe afectarles de distinta manera: a la primera, equivalente a lo
que el total valor dominical excede del gravamen hipotecario, como
adquisicién hereditaria a titulo puramente gratuito, v la segunda,
equivalente a ese gravamen, como adquisicién onerosa en el aludido
concepto de adjudicacién. :

Y tédo esto por una clarisima razén : el Impuesto no grava sim-
plemente el aumento del. patrirmonio del contribuyvente, como creen
éstos cuando argumentan en la forma dicha, sino que actfia en fun-
ClOu de un concepto Jurldlco-ﬁscal mas ampllo cual es el gravar la
transmisién de las cosas de un patrxmomo a otro. '

En este cambio dé duefio coinciden- las transmisiones onerosas v
las gratuitas, pero se diferencian en que éstas producen acrecenta-
miento en el patrimonio del adquirente v aquéllas en términos ge-
nerales no, v sin embargo unas y otras caen bajo la- ferula del Im-
“puesto.

Si la razén del tributo fuera finicamente el acrecentamiento pa-
trimonial, estarfan Sujetas a ‘aquél solamente las adquisiciones a ti-
tulo lucrativo, v no las onerosas, o sea las que suponen una contra-
-prestacién équivalente a lo que se récibe. Sirva de ejemplo una- com-
praventa : el que por este titulo adquiere una cosa v da por ella su

5
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valor® en metélico;.en nada, al menos en principio,.aumenta su haber
-activo o su ‘patrimonio, y otro tanto se puede decir del que permuta,
y sin embargo nadie discute la racionalidad-de que el comprador ¥
log permutantes tributew. ¥:esto porque.el Impuesto lo que-funda-
-meritalmente -grava, segiin: va .dicho, es la transmutacién de la cosa

-de .un .patrimonio-a otro - . . ., . S
Dicho ests, veamos ighora- la aroumentacmn que frente a ello
opoilie- el sefior Hermida.” ., . . . ,

» Concretamente en relacién: con la }npotcca en- oaranha de deudas
del causante, dice:que .no son -aceptables-ni los preceptos del Regla-
.mento ni nuestros. argumentos, v, llegq ‘a4 esas categormas conclu—
.siones sentando los siguientes postulados

«Jurfdicamente, el dominio es la suma de todas las’ facuthdes
.que una persona puede tener sobre una cosa.»

«Cualquier facultad de las que normalmente pertemcen al ducno
-que pase al patrimonio de otra persona, es una desmembracién del
pleno dominio, es un derecho real que disminuye las facultades del
duefio y el valor econémico de la cosa.»

- «LLos” Derechos reales SOble cosa ajena ‘son desmembrac1ones del

dominié pleno ‘de la cosa... "Se sigue llamando  duefio a aquel que
tiene todas las facultades sobre una cosa, menos aquellas que perte-
‘neced al titular de un derecho real «in re ahena», pero ese dominio
es un dominio incompleto.» . -
. +'Y rematando esos conceptos ahade que ano hay d1ferenc1a entre
‘la hipoteca y otro derecho real cualquiera.;.» el censo es un dere-
-cho real perpetuo, y el usufructo v la hipoteca son temporales, y
por eso no es adecuada la comparacién hecha por Rodriguez-Villa-
mil entre el censo y la hipoteca. Las hipotecas pueden ‘disminuir
-més o menos el valor de la finca; seglin la naturaleza de las mismas
-y la cuantia de los créditos garantidos.» .

. Tras esos argumentos siguen otros que el sefior Hermida califica
de orden econdémico ; pero antes de ocuparnos de ellos vamos a en-
frentarnos con los e\puestos quc son, a nuestro entender los fun-
-damentales, . ‘ E R

Decimos ‘en primer lugar, qu‘e aunque admitamos el' concepto
-rotundo esgrimido del derecho 1eal en cosa ajena, no vemos cémo ni
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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argumentacién por nosotros expuesta eu 1uestros iforr'l':'nta:rios' al
Impuesto v, parafraseada mas arriba. =~ S ’ o

. Afrontando de lleno los antedichos postulados sentados por el
amable , contradictér, .reconocemos que la esencia’ de los' Dérechos
reales «in re aliena» es la misma en: todos ellos, pero 16 creemos
que -sus efectos juridicos y econémicos sobre la cosa 'y Sobré’ las
facultades del duefio en ella sean idénticos. ‘Es verdad que Son
siempre limitaciones del dominio pleno y de las facultades del due-
fio, :v que disminuyen el valor €COI]OI]]ICO de 12’ cosa pero no siem-”
pre constituyen desmembraciones proplamente tales de] pleno do-

minto. ! .. . : - s

Este es, ciertamente, el derecho real Dor excelencia, ¢l derecho
real tipo, porque contiene los tres derechos esenciales inherentes
al mismo : el «us disponendi, vindicandi et utilitatem percipiendis,
de tal manera guc la cosa permanece completamente libre en poder
de su duefio sin gravamen alguno en favor de otra persona ; pero
dl lado de él estin todos los demas,- cuva enumeracién no es del
caso;, como 7o lo es tampoco si son en wiumerus clausus» o rnumerus
apertus», v ninguno es el de dominio’ proplamente dlcho todos son
distintos de é] vy de ellos nacen acciones también dlstmtas. La doc-‘
trina, las leyes y la jurisprudencia los apellidan similares'y limita-
tivos del dominio, aunque en esa diferenciacién no hava comcxden-
cla, pero no desmenrbraciones del dominio.

Cuadndo el Codloo civil nos dice que el dominio v los demas
derechos reales» se adquieren por la prescripcidon —articulo 1. 930—
no hace sino confirmar la aludida diferenciacién ; e igual sentido
late en el mismo Cédigo cuando nos habla —artlculo 609— de los
modos como se adquiere dla propiedad v los demas derechos sobre
los bienes» ., : ’ :

Con .esto queremos demostrar que no so]amente_ no ‘es exacto de_
una manera general que todo derecho «in're alienar sea una desmem-
bracién del dominio, sino también que esos derechos afectan de dis-
tinta- manera o con desigual intensidad al dominio, ‘o, dicho de otro
modo; ‘que lo limitan desxgualmente deJando ntactas’ dquellas notas
esenciales aludidas.

'De ahf que pueda definirse el derecho real diciendo con Rugglero
que unas veces atrlbuye al titular el sefiorio pleno e ilimitado sobre
la cosa, y otras el sefiorio menos pleno, ejercitandose sobre alguna
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utilidad. econdmica, de ella, «en cuvo case da lugar a los 'derechos
reales menores o sobre cosa ajenar ; o, como dice Sohm, podér.sobre
una cosa, - generalmente de goce, sin ser ello esencial.. porque fhay
muchos casos en que el titular no .usa sino eventualmente de ell.“
acomo ocurre en los dercchos de garantias! . .

-Apoyados en lo expuesto estimamos que con- toda légica pode-
mos sentar- estas conclusiones :*1.* No todo derecho real es una‘des-
membracwn propiamente dicha del dominio. 2. Hay diferencia en-
tre la hipoteca v otros derechos reales, i sefialadaménte el de domi-
nio. 3." No-es madccuada la. diferenciacién’ hecha ‘por .nosotros, en-
tre el censo v la hipoteca, sosteniendo a los efectos del Impuesto,
de acuerdo con el Reglamento, quc el uno es «cargad deducible y
la otra no-lo, es: 4.% El Reglamento; v con él los que sostenemos lo
que es, «cargas, fiscalmente hablando; no quebrantamos ninguna
norma i principio juridico sobre el.concepto, dél dominio y- de los
derechos reales que. alrededor de él giran, antes al contrarid, deja-
mos incblumes esos. principios. Mas ‘es; dl calificar como «cargan al
censo y no a la hipoteca, implicitamente queda reconocido que en
aquél el dominio de la finca est4 desmembrado y por estarlo una parte
de &l queda en el patrimonio del transmitente, mientras que en la
hipoteca esc dominio se transfiere integro, siquiera sea con la afec-
cién que la misma implica. .

Lo que va expuesto presupone que no podemos compartir, la
tesis del sciior Hermida cuando con sus razonamientos pasa -del
campo _]urldlCO al cconomlco v dice que «econémicamente tampocéd
puede accptarse ese trato especial que recibe la hipotecas..

y vSu razonamiento es como sigue : «El que adquiere una finca que
vale 100 000 pesetas, gravada con una hipoteca de 25.000,.no ‘ad-
qulerc mas que 75.000 pesetas: el resto, 25.000 pesetas, es un va-
lor que pertenece a otra persona; en el momento de cancelarse la
hipoteca es .cuando adquiere ese otro valor de 25:000 pesetas, y en-
tonces 'Ies_.gtl womento para liquidarlo como adquisicién onerosa.vi . i

'Cop nuestros anteriores razonamientos, icreemos haber demos-
t‘ra_do:-qqg,‘gse“]_)lul}to, de. vista de nuestro- contradictorino es acepta-.
ble. I.a hipoteca no priva al duefio de la finca hipotecada de’ nin-
guno de los tres derechos antes aludides, inherentes y sustanciales
al dominio; cuales son el «ius disponendr, vindicandi et utilitatem.
pergipiendin, de tal manera que no se puede decir con rigor juridicol
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que en tal finca una parte del dominio o de su valor pertenezca al
acreedor hipotecario. Este tieme un derecho eventual sobre ella, no
otra cosa, y el hipotecante todas las facultades dominicales; v por-
que las tiene y la finca entra por entero em su patrimonio, debe
tributar por los dos conceptos més arriba expuestos, de tal manera
que la base de ambos absorba el total valor del inmueble,

! interesante trabajo del seflor Hermida entra después en otras
consideraciones sobre la trascendencia econémica que en las heren-
cias de pequefia cuantia tiene la no deduccién de las hipotecas, v
dice que una herencia de 50.000 pesetas en fincas, entre varios hijos,
pagaria el 2 por 100, o sea 1:000, v esa misma herencia con una
hipoteca de 40.000 pesetas pagaria 200 pesetas sobre 10.000 pesetas
v 2.400 por la adjudicacién, al 6 por 100 ; pero en ese problema no
entramos porquc no afecta a la sustancia del que aqui debatimos.
Sin desconocer quec tales anomalias se pueden dar, ello no dice nada
en contra del principio general de lo que es y mo es «carga» regla-
mentariamente, va que, ei definitiva, esta grata polémica'no se re-
fiere m4is que a conceptos fundamentales,

Con esto damos por terminada mnuestra contestacién al distin-
guido contradictor y la sometemos al fallo de los lectores.

Josg M.* RopRIGUEZ-VILLAMIL
* Abogado del Estado v del 1. C. de Madnd.



Jurisprudencia de la Direccién general
* de los Registros y del Notariado. .

"No CABE-REPUTAR GANANCIAL UNA FINCA POR HALLARSE CASADO E,
' VENDEDOR DE LA MISMA EN EL MOMENTO EN QUE,SE PRACTICO LA
INFORMACION T'OSESORIA PARA SU INSCRIPCION, SI SE ACREDITA
POR LA PRUEBA DOCUMENTAL QUE ERA DE LA PROPIEDAD EXCLU-
SIVA DE DICHO INFORMANTE —VENDEDOR.

.Resoluvcién;jde 21- de 11oy1'e'ngb7l‘e de 1950. (B. Q. d¢ 5 de e;zc:r& de
1951.)

Don' Gonzalo Moreno Pricto, agricultor, casado con doila Ana
Muifioz Ruiz, acudié dl Juzgado Municipal de Santaella solicitando
acreditar. la posesién en que se hallaba desde el 28 de noviembre
de 1906, de una suerte de tierra calmga situada en dicho término,
al pago de Canillas, besana que llaman del Caracol, de una fanega,
equivalente a sesenta y un 4reas v veintiuna centiareas, valorada
en setecientas cincuenta pesetas y adquirida por herencia de. su
padre, don Bartolomé Moreno Marin. Con el escrito inicial de la
informaci6én posesoria se acompafib una certificacién, en la cual cons-
ta que la finca figurabg amillarada a nombre de éste, con un liquido
imponible de treinta v nueve pesetas con diez céntimos, v se dib
conocimiento del expediente a la vinda de don Bartolomé, doiia
Ana Prieto Cafiete, v a los nietos, doiia Catalina, don Cristébal,
don Bartolomé, don Francisco v don Antonio Dominguez Moremno,
hijos de una hermana del iniciador del expediente, la nieta, asistida
de su marido, don Cristébal Blanco Mufioz, y los cuatro mnietos,
menores de edad, representados por su padre, dou Francisco Do-
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minguez Conde, como finicos interesados en la sucesidén, que mahi-
festaron unanimemente «no tener nada que oponer a la inscripcién
de posesién solicitada, por ser cierto cuanto alega en su escrito el
recurrenten. Con fecha 24 de febrero de 1925 se dict auto de apro-
bacién, y presentado en el Registro un testimonio del expediente,
librado por el respectivo Secrétaric, se extendis anotacién preven-
tiva de posesién a favor de don Gonzalo Moreno Pricto por el de-
fecto de mno figurar la finca amillarada a su nombre, v subsanado
el defecto-en forma reglamentaria, se convirtié la anotacién en ins-
cripeién el 13 de abril del mismo afio.

Por escritura autorizada por el Notario de I.a Rambla, don Juan
Puig, el 5 de noviembre de 1947, don Gonzalo Moreno Prieto, en
cstado de viudo, veudid la fiuca a su hijo, don Bartolomé Moreno
Muifioz, v presentada primera copia de la misma en el Registro, fué
retirada sin calificacién y, transcurrido el plazo .de vigencia del
asiento, se volvib a presentar v se puso al ple de la misma la si-
guiente nota: «Suspendida Ja' inscripcién del documento que pre-
cede por observarse el defector subsanable que a coutinuacién se ex-
presa: el ‘transferente ehajena en estado de viudo una finca que
adquiri6 siendo casado, v st bien al acreditar la posesién de dicho
inmueble mediante el necesario expediente que originé la inscripcién
a nombre del que transmite, se invocd la herencia como titulo ad-
quisitivo, es preciso tener en ‘cuenta que los expedientes posesorios,
regulados por las leyes hipotecarias anteriores a- la vigente, sélo
acreditaban el hecho de la posesién en concepto de duefio, pero seglin
la doctrina del Centro directivo no justificaban el titulo adquisitivo.
En consecuencia, debe estarse en el caso que se examina, a la .pre-
suncién «iuris tanturs, establecida por el articulo 1.407 del Cédigo
éivil, y considerar al transferente viudo sin la suficiente titularidad
de disposicién en tanto no se acredite que adquirié la citada finca
por la herencia, articulando para ello-una prueba que desvirtie la
citada presuncién. No se ha solicitado anotaciéon. preventiva: . .

-Interpuesto recurso por el Notario autorizante de la escritura
resefiada, la Direccién confirma el auto del Presidente de la .Au-
diencia, revocatoria de la nota del Registrador, mediante ]Ja doctrina
siguiente : . L '

‘Que el. tinico problema que procede resolver’ en ‘el presente re-
curso es si la’ finca vendida por don Gonzalo Moreno Prieto, en esta-
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do de.viudo, 'a su, hijo don; Bartolomé .Moreno Mufioz, era de la
exclusiva propiedad de aquél,-o si, por el contrario, se debe reputar
ganancial, porque, en el primer supuesto, el titulo presentado no
adoleceria del -defecto contenido ep la nota impugnada, conforme a
lo .preceptuado en el articulp 93 del Reglamento Hipotecario, segin
el cual son inscribibles las enajenaciones de:bienes. privativos efec-
tuadas por el ‘cényuge superviviente sin necesidad de liquidar antes
la disuelta Sociedad econdmico-matrimonial ; v, en la segunda hi-
pbtesis, la- muerte de'la.mujer creb una cotitularidad ‘entre sys here-
deros v el marido, que harfa inexcusable la intervencién de todos.

. Que en el caso debatido concurren las siguientes particularida-
des: a), la finca vendida, que es iina suerte de tierra.calma, valo-
tada en setecientas cincuenta.pesetas, cuva cabida es de sesenta ¥
un areas veintiuna centiireas, con un liquido imponible de treinta
v nueve .pésetas, figura registrada en posesién.a fivor deél vendedor
desde el afio 1925; b), en la inscripcién se reflejd,” basindose en lo
consignado en la informacién posesoria, que'el titular registral po-
sefa la finca desde el 28 de noviembre de 1906, en que la adquirid
por herencia de su padre, don Bartolomé Moreno Marin; ¢), los
testigos-de la informacidn corroboraroh lo maunifestado por el posee-
dor ; d), la'viuda y cinco nietos del nombradc causante, como fiui-
cos interesados en su. herencia, aseveraron, personal o legalmente
representados, ante la autoridad judicial, que la finca era de la pro-
.piedad particular del vendedor, por el indicado titulo hereditario;
e}, por estar amillarada la finca a nombre del causante se suspendid
la inscripcién de la informacién v, en su lugar, se extendié anotacidn
preventiva ; f), amillarada a nombre del' poseedor, se subsané re-
glamentariamente el defecto v se convirtié la anotacién en inscrip-
cién definitiva a favor de don Gonzalo Moreno Pricto el 13 de abril
de 1925. o ' '

Que el Cédigo civil, después de enumerar los bienes propios dc
cada cénvuge v los gananciales, establece en su articulo 1.407 una
presuncién de’ las' autorizadas en €] articulo 1.251, con arreglo a la
cual se incluirdn en el 'segundo grupo todos los bienes del matrimo-
nio mientras no se acredite que pertenecen privativamente al marido
o a la mujer. . '

Que como Jas presunciones «iuris tantumy coustituyen medio dc
prueba indirecto, de caricter supletorio; por estar-apoyadas-en apa-
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‘riericias, no deben desplegar plena.efichcia cuaridd los hechos incief-
tos estuviesen demostrados por otros medios de prueba directos, v,
-én ‘consecuencia, no. cabe reputar” gdnancial la finca ‘por hallarse
‘casado el vendedor en el' momento en que- se practicé la informacién
-posesoria, si se acredita por la prueba documental que era de la pro-
‘piedad exclusiva del solicitante; criterio que resulta reconocido en
el expresado-articulo 1.407 .y en las Sentencias del Tribunal Su-
premo de 2°de febrero de 1925 v 11 de abril de 1947,

Que los antecedentes del caso, las' declaraciones prestadas en el
Juzgado por la viuda v los nietos' del padre del vendedor; quienes por
.su parentesco tenfan motivos para cotiocer .lo expuesto por éste, ¥
laicircunstancia de que el inmueble se hallaba amillatade en 1925
4 nombre de don Bartolomé Moreno Marin, permiten. asimismo,

atribuir caricter privativo a la finca, a gfectos registrales, como fué
reconoqdo por el Presidente de la Aud;enma

Una mera objecién a la anterior doctrina de nuestro ilustrado
Centro: ;Con qué pruecba documental se acredité al mstruirse el
expediente que la finca inscrita en posesién por.don Gonzalo Moreno
en estado de casado fuera de la exclusiva propiedad de éste?

Salvo Ja de estar amillarada a nombre de su posible causanie, no
vemos otra. ’

Como afirmé el Registrador en el escrito de defensa de su bri-
llante nota, no consta testamento ni auto de declaracién de herede-
ros ab intestalo acreditativos —con los deméis documentos comple-
mentarios— de la adquisicién de la finca por herencia por parte de
don Gonzalo Moreno. .

Toda esa prueba documental a que se refiere el penfiltimo consi-
derando se reduce, creemos, a las manifestaciones de testigos, ma-
dre v sobrinos (éstos representados en parte) del informante ante
la autoridad judicial en la tramitacién ‘del expediente. Si no es asi
pues ¢l @ltimo con51derando hace dudar— no la vemos por parte
alguna.”. = ' ' o .

Ahora .bien ; como-las déclaraciones de los testigos no pueden
referirse'mis que al hecho de poseer el solicitante los bienes en nom-
‘bre:propio” (Resoluciones de 11 de abril: de 1899 vy 25 de octubre de
1911) ; como en la Resolucién 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 inscripciédn de una informacién pose-
,soria no équivale a titulo, ya que sblo se refiere al mero hecho de
poseer (Sentencid de 27 de abril de 1906)... no :acabamos_de com-
prender las razories'<—-como no sean practicas, dada la  infima ‘cuan-
tia:del inmueble de que se trata— de la doctiina.-que comentamos.

Si a esto se agrega el caricter de estos expedientes, «muchas
veces artificioso, alguna que otra -falso, y cuva justificacién suele
obtenerse por complaceiicias de testigos-'que en no pocas ocasiones
balbucean ante el Juzgado lo que se les,indicé en la, antesala, en
"divorcio absoluto con la verdad», seglin' frases de Beraud y ILezén
(nota de la pag. 300, T. II de su Tratado de'Derecho Inmobiliario),
‘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 (;cdmo se ‘justifica que eran finicos, que
no hubiera algiin otro mis de los que’ depusiéron em eliexpediente?),
podia envolver éste una falacia v falsedad.

2 . [ . ' »

REGISTRC MERCANTIL = -

'CONTRA'LA CALIFICACION DE 10S REGISTRADORES MERC CANTIL ES SOLO
PROCEDE EL RECURSO GUBERNATIVO CUANDO DICHOS FUNCIONA-
RIOS SUSPENDAN O DENIEGUEN LAS I\ISCRIPCIO\IES CANCELACIO-
NES, ANOTACIONES PRFVH\TWAS O NOTAS MARGINALES, Y NO FS
DFE, APLICACION A 1OS CA50S EN QUE LOS TITULOS CAUSARON YA
SUS RESPECTIVOS ASTENTOS PORQUE ESTOS SE HALLAN 'BAJO LA
SAI\’A(:UI\]\T)IA DE LOS 'PRIBU\ALFR DE ]Usucn v

Resolumon de 4 de diciembre’ de 1900 (B O de 20 de enero'de 1951)

- En el Registro’ Mercantil de Se\rllla se presento instancia SOllCl-
tando que se revocase 'la calificacién de la escritura de disolucién de
determinada Compafiia, que habia sido inscrita con anterioridad a'la
fecha en que fué presentada la.aludida instancia ;en ‘el Registro,
siendo tal: peticién .rechazada” por el: Registrador porqie no impli-
caba la practica.de operacién.alguna,’para cuva-constanciai fué crea-
'do el Registro Mercantili;- v entabladd’ recurso, la Direccidn :cotifir-
‘ma el acuerdo del Registrador por las razones del -eucabezamiento,



JURISPRUDENCIA DE LA DIRECCION t47

sin perjuicio de que las’ personas que se crean perjudicadas por los
asientos practicados puedan acudir a los Tribunales para ventilar
o contender entre si acerca de la validez o nulidad de los documen-
tos u obligaciones que motivaron las inscripciones correspondientes.

'
i

Con referencia a la Resolucién de 16 de junio de I1HM8 (pig. 42,
nfunero 248, enero 1949, de esta Revista), 'dijimos que dudabamos
pudiera ofrecersé a nuestro ilustre Centro Directivo otro recurso tan
sorprendente..:, siendo los sorprendidos nosotros ahora ante 'la re-
peticidén del caso. ‘

CONSULTA .-

-¢ PUEDE UN REGISTRADOR DE LA PROPIEDAD CANCELAR DE OFICIO,
POR' NOTA MARGINAL, AL CABO DE QUINCE ANOS, INSCRIPCION DE
INMATRICULACION VERIFICADA EN 1935 rn§ EL REGISTRO POR NO
HABERSE ' CUMPLIDO OPORTUNAMENTE LO PREVENIDO EN EI AR-
ricuLo 298 pEL REGLAMENTO HIPOTECARIO SOBRE PUBLICACION
DE EDICTO?

Resolucién de 5 de encro de 1951 (B. O. de 23 de igual mes).

Presentado mandamiento de embargo de diversas fincas en el
Registro de Cebreros y manifestando el Registrador al presentante
la imposibilidad de ‘practicar las anotaciones correspondientes, por-
que si bien las fincas aparecian inscritas a nombre del embargado,
lo eran al amparo del. antiguo articulo 20 de la Lev Hipotecaria,
sill que apareciera a su margen nota acreditativa de haberse publi-
cado el edicto correspondiente en -el tablén de anuncios del Ayun-
tamiento, ni tampoco nota marginal cancelatoria de dichas inscrip-
ciones provisionales, por lo que su obligacién era no sélo denegar
tal anotacién, -sino proceder. de oficio a cancelar las inscripciones
cuyos efectos no se habran consolidado por la falta de hacer constar
al margen el requisito complementario expresado ; la Direccién, en
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el recursq de queja mterpuesto por el repetido presentante declara
loisiguiente : o :

Que el articulo 298 ‘del Reglamento Hipotecario- vigente—al 1gual
.que 1a régla tercera del articulo 87 dél Reglamento antericr—ordena
que las inscripciones a que se refiere el articulo 205 de la T.ey Hi-
potecaria, transcurridos tres meses sin acreditarse debidamente la
publicacién de los edictos expedidos y entregados a los interesados
para esta publicacién 'durante un nies en el tablén de anuncios del
Arvuntamiento, es decir,, al -no.cumplirse el requisito de la devolu-
cién por. los mismos intéresddos de tales edictos diligenciados o con
certificatién del Secretario del ‘Avuntamiento, se.cancelarin de ofi-
cio v por nota marginal. B :

Que si bien en el contenido de tales inscripciones' de cardcter
provisional, hasta tanto no se cumplan los trimites mencionados,
se hace constar necesariamente, v conforme al mismo articulo regla-
mentario 298, todas las circunstancias que las adornan y caracteri-
zan v que el asiento se practica conforme al articulo 205 de la Ley,
con lo cual publican por si mismas su naturaleza provisional o ca-
duca, todavia el requisito, en su caso,.de la cancelacién expresa por
nota marginal sigue siendo obligatorio para el funcionario, -el cual
no debe abandonar el asiento impevfecto practicado, ni aguardar a
la peticién de una certificacién o de otra operacién registral, sino vi-
gilar durante el plazo de los tres meses el requisito de la devolucién
de los edictos diligenciados, y al término de ese plazo sin haberse
cumplimentade tal trimite, poner la nota marginal de cancelacién,
la cual, si no tiene plazo para su practica, es preclsamente porque
debe estamparse transcurrido el tiempo e\presado

Esta Direccién General ha dispuesto recordar a los sefiores Re-
gistradores de la Propiedad el exacto cump]mnento de’ lo ordénado
en el articulo 298 del Reglamento Hipotécario sobre -extensién de
notas cancelatorias de asientos caducados por defecto de diligencia-
miento de edlctos so pena de incurrir-en’ falta por ser morosos o
'neghoentes en el cumplimiento dé sus- ‘deberes- oﬁcmles

Ginis Civovas Courifio
Registrador de la Propiedad.
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SENTENCIA DE 235 DY SEPTIEMBRIL DE 1950.—Arrendamicntos urbanos . Articu-
lo 67 de la Lcy Especial.—Prescripodén v caducidad

El Tribunal Supremo en reiteradas resoluciones, entre otras la Sentencin
de 27 de abril de 1940, distingue fundamentalmente dos instituciones juri-
dicas, determinantes de la extincidn de las acciones : la prescripcién y la
caducidad, cuyas caracteristicas respectivas puede estimarse consisten : las
de aquélla, en descansar no sélo sobre la necesidad de “porer término ai la
incertidumbre de los derechos, sino sobre una presuncién de abandono por
parte del titular del derecho, al paso que ésta se funda exclusivamente cn
la necesidad de dar seguridad al trabajo juridico y opera por el solo trans-
curso del tiempo, siendo la prescripcién estimable s6lo a instancia de par-
te, v la caducidad también de oficio por el Tribunal; susceptible Ja pres-
cripeién de interrupeidén por actes del que por ella puede resultar perjudi-
cado, al paso que la caducidad no admite en ningiin caso la interrupceion del
tiempo, cuyo simple transcurso la origina.

El ticmpo de seséntu dias a partir de la fecha en que el inquilino pudo
ejercitar el retracto fijado por el articulo 67 de 1a Ley de Arrendamientos
Urbanos para iustar la anulacién' del contrato transmisorio por presuun-
cién de simulacién en el precio de la venta es, sin género de duda, término
de caducidad v no de prescripcién de la accién, por una sencillisima razon
de interpretacién literal, y es que. dicho articulo dispone textualmeute que
tal caccién caducard a los sesenta dias, coutados desde la fecha en que
pudo (el inquilino) ejercitar la de retractos,

SENTENCIA DE 14 DE NOVIEMBRE DE 1930.—Rescisidn por lesidn.

La procedencia de la accién rescisoria por lesién wltra dimidium o ¢n-
ganny a mitges que subsiste en ¢1 Derecho foral vigente en Cataluiia,
tieiie su fundamento conforme a la Ley 2.2, titulo 44, -de rescindenda ven-
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ditione del libro 1V del Codigo de Justiniano, y en los capitulos 3.2 y 4.°
de las decretales de Gregorio IX, en la realidad de una venta por menos
de 1a mitad del justo precio, por lo que su ejercicio requiere, segtin ha decla-
rado la jurisprudencia reiteradamente la justificacion cumplida de la expre-
sada desproporcién entre el verdadero valor de la cosa vendida, al tiempo
de venderla, y lo que por ella haya dado o se obligue a dar el comprador.

SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1950 —Nulidad de¢ operaciones particio-
nales.

La Sala scentenciadora declaré rescindida, por lesién, en mas de Ja
cuarta parte, la particién efectuada, por estimar que instituida heredera
Ja demandante, con la sola limitacién de reservar la cuota legitimaria al
demandado, padre de la causante de la- herencia, se le adjudicaron a éste
todos los bienes de la finada, partiendo de bases falsas, entre ellas la de
reconocer a su favor un crédito por gastos de enfermedad y cntierro de la
causante, que ni fueron pagados por.él ni pueden ser cargo de la herencia,
simo del propio demandado a virtud de la obligacién de alimentos que la
Iey impoue a los padres para con sus hijos. Si bien es cierto que otro de
los motivos de impugnacién de las. operaciones particionales fué e] de
haber figurado en ellas una finca urbana en coticepto de bien ganancial del
-matrimonio del demandado con la inadre- de la causante de la herencia
ahora en fitigio, y lo es también, que el Juzgado de Primcra Instancia de-
claré bien parafernal de la madre de la finada la aludida finca, asi habria
de pasar.integramente a la masa hereditaria de Ja .hija fallecida, no lo es
menos que la Sala sentenciadora se abstuvo de calificar de ganancial o de
paraferpal la casa en cucstién, por entender que lo que a este respecto
impugné la actora fué la adjudicacién de la casa al demandado en el cua-
derno particional, a base de su rcnuncia a los gananciales en’la escritura
de mauifestacién de herencia de su finada esposa, equivalente dicha renun-
cia, segln la particién ahora impugnada, a una dounaciéon en favor de su
hija, después fallecida sin posteridad, lo que a juicio de los partidores
daba condicién de reversibleé a la mitad de-la finca para adjudicarla al
padre demandado por virtud de lo dispuesto en el articulo 812 del Cédigo
civil, y la Sentencia recurrida disconforme con la tesis de los partidorés
considerd mal hecha la adjudicacion, porque’ independientemente del as-
pecto ganancial o parafernal de la finca, no concurren los requisitos que
para la reversién establece dicho precepto legal, .y més especialmente por-
que la renuncia de un derecho a bienes hereditarios por un titular antes de
serle adjudicados no supone verdadera donacién, ya que en tal supucsto
los dem4s herederos no adquieren directamente de la persova que hizo la
denuncia, sino del causante por derecho de acrecer, lo que lleva a la Sala
de instancia a modificar Ja Sentencia apelada, que habia declarado bien
ganancial 1a casa, limitando su pronunciamiento en este particular a la
declaracién de que no era procedente fa adjudicacion de la finca al deman-
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-dadéien’ el contepto’en’ que “lo fue de b1en su]-eto a rE\ersxon po1 ‘el ar-
ticulo 812" del (odwo civil, & o e . : .o

- «

SENTENCIA DE 29 DE NOVIEMBRE DE 1950.—Forma de los contratos en que las
- prestaciones excedan de 1.500 pesetas. .

E] principio espiritualista que viene del Ordenamento de Alcala, indica
.que- Jos, contratos seran’ obligatorios.cualquiera que sea Ja forma en que
.se hayan celebrado, siempre que en ellos concurran las condiciones esen-
.ciales para su validez, es decir, las. que.consigna el articulo 1.271, y no
puede admitirse que el Gltimo parrafo del articulo 1.280 sea una excepcién,
,a,la que haya que atenerse’ con preferencia a la regla general, porque las
.palabras del texto «cualquiera que seéa la forma en-que se haya celebrados
.comprenden indudablemente los contratos verbales, y es mas racional in-
terpretar tal parrafo en un sentido que no contradiga a lo establecido en
dicho articulo 1.278, tanto mas si se tienen en cuenta las declaraciones
terminantes del 1.254, que establece que el contrato existe desde que -una
o varias personas consienten en obligarse respecto de otra u otras a dar
alguna cosa o prestar algin servicio, y del 1.250, que afirma,que los con-
_tratos se perfeccionan- por el mero.consentimiento, y desde entonces obligan
.10 so6lo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas
Jas consecuencias que seg1'1n su naturaleza sean conformes a la buena.- fe,
al-uso y a la Ley. .- . . .
. El articulo 1.279 «del proplo Cédigo c1\1l se reﬁere al conseutlmlento y
.demdis elementos necesarios para la validez de los contratos como preexis-
tentes al otorgamiento de escritura u otra forma especial, ‘lo que demues-
tra que la forma escrita, no es lo que da validez -al contrato, pues precisa-
mente por ser ya valido con anterioridad sec otorga accién a los contratan-
tes para compelerse reciprocamente a llenar la forma, accién que no estin
obligados a ejercitar, sino que, segun el texto, podran hacerlo; es dectr,
que dicho articulo otorga una facultad, pero mo mmpoune una obligacién,
todo lo cual corrobora la tesis de que el parrafo alegado del articulo 1.280
no covtiene una condicion- esencial para la.validez de.los contratos.

‘la, doctrina sentada concuerda con.declaraciones anteriores de la. juris-
prudencm en miltiples Sentencias, de las-que basta «citar las de 4 de julio
de 1899, 19 de octubre de 1901, 4 de febrero .de 1911 .y 21 de diciembre
.de 1921. . - . T . e

- e Ty L . Ty e, e e oo oo .
- . PROCESAL(CIVIL , » . . o

L ] L . ' o r

;str's.nc'm DE 9 DE OCTUBRE DE 1950, —Falta de p’ersonaliéiad v Jalta '&e-abcidzz

"Todo I]o referente al titalo o causa de’ pedir, siquiera ‘proceda de habér-
‘selo transmitido otra persona, mno ‘afecta” a’la personalidad del lltlgante,
‘sino-a la exiStencia de la’”accién ejercitada; materia propia de los recursos
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por infracciéon de Ley, y que cuando se alega la falta dec personalidad fundan-
dola en que el demandante carece de accidn o titulo de pedir, tal alegacién
es cuestion de fondo.

-t B

SENTENCIA DE 23 DE OCTUBRE DE 1950, —Nulidad' de actuaciones 7 Cosa juz-
gada. .
g . . .

Es un' principio fundamental, de- nuestro ordenamicnto juridico-adje-
‘tivo, apovado en razones de orden social encaminadas a garautizar la cer-
‘tidumbré -¥ seguridad de los' derechos declarados por resolucién judicial,
da inmutabilidad de las sentencias que han legado 'a alcarizar el concepto
procesal de' firmes, y por cnde su irrevocabilidad, en méritos de lo cual,
desde tiempo antiguo ha venido consagrandose como morma la inmutabi-
‘lidad de la cosa juzgada, que sirve de base a la eﬁtabxh(hd del derecho
declarado y queé no 5610 permite actuar en comsecuencia con lo resuclto
(tramite de c;ccuuon) sifio que impide que pueda‘ ser ulteriormente dis-
cutido’ ' R S : :

Este principio 'de inmutabilidad sélo puede quebrar de manera muy
“excepcional por 'lo que afecta al fondo de lo juzgado, cuando los hechos
que $irvieron de base a ld resolucién que se ¢examing fueron cn et pro-
cedimiento tergiversados 'de tal forma que pueda ser notoriamente demos- -
trada sd inconsistencia, aunque aparezca correclo el ‘cauce procesal utili-
zado, o tammbién cuando se demuestre que, por virtud de una declaracién
de rebeldia, que después se prueba injustificada, se ha producido una re-
solucién viciada, no ya por la sola inexactitud de los hechos, sino por ha-
berse roto artificiosamente y con fraude la mormal‘frabazén de la litis,
elemento inexcusable del principio contradictorio que informa la discu-
sién contenciosa entre parte, y para atender a ‘estas dos situaciones ex-
cepciormles- tiene la ley proccsal establecidos remedios también excepcio-
nales, como son los recursos denommadoh de revisién a que sc refieren los
articulos 1.796 'a 1.810, inclusive, para el primer supuesto, y de audiencia
en justicia, requnlado por el 777 a 789 de la-expresada Ley procesal civil,
los cuales, operando prec'samente Sobre "sentencias declaradas firmes,  tien-
den a obteuer la rescisién dé los’ mismos y un nuevo fallo; pero estos
extremos ordinarios remicdios, delmntados ,por la concreta regulacién de
la Lev en su alcance, condiciones premsas ¥y pl’wo de su ejercicio, son
de maturaleza restrictiva, como ha declarado, con repeticién la jurispru-
dencia, y no pueden extenderse a casos y circunstancias que no sean los
taxativamente determinados en los preceptos legales normativos de aquélios.

Por lo que atafie a los vicios ‘de procedimiento en relacién con la irre-
vocabilidad de las sentencias que han adquirido la condicién de firmes,
i10 'existe “normia coucreta en nuestro ordenamicnto procesal ‘aplicable a
tal supuesto, porque es principio general que los vicios que ,puedan. afec-
tar a los actos de un proceso, cualquiera que sea-su indole, queden sub-
sanados cuando la- sentencia_ que les pone término édquiere firmeza, y esto
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sin duda, en razon a que,la Ley, cuidadosa dc la pureza del procedimiento,
que es garantia de orden piiblico, en el ejercicio de las acciones y derechos
de los litigantes, va sefialando a lo largo.del proceso los remedios que las
partes tienen en cada trdmite para corregir las infracciones procesales que
las agravien, llegando a establecer «! recurso cxtraordinario de mnulidad
de actuaciones, que singulariza el articulo 741 de 'la Ley adjetiva civil,
con la-peculiar condicién para el uso de tales remedios, de que han de sus-
tauciarse dentro del mismo proceso, como parte integrante de él v ante el
mismo Organo jurisdiccional que de €1 conocc. De ahi el coucepto de in-
cidente atribuido a dicho recurso extraordinario de mulidad, con alzada
en su caso al Tribunal superior con la finalidad de que el proceso, cuando
en cualquier momento de los vicios procesales que se produzcan, no se des-
vien ni retrotraigan, por causa de aqucllas infraccioues,. de la normal tra-
yectoria determinada en la Ley, para cada une de los tipes de prociso civil,
que cn nuestro ordemamicuto procesal tienen establecido, resultando de
estas prescripciones que, si el defecto procesal preducido s consciente par
la parte sin reclamacién o se convalida por actos de la mismu, no puede
volverse scbre €1 con eficacia, v que puia que pneda utilizarse ¢l recurso
extraordinario de pulidad de actuaciones, como también en-su.caso, el de
casacién por quebrantamiento de:forma, es requisito, indispensable que se
hava.hecho uso de los remedios o.recursos ordinarios que la ley otorgue,
sin obtener la correccién de la falta. . e

. ", [ 1 . -
SENTENCIA DE 11 DE NOVIEMBRE DE 1950.—Naturaleza de la norma contenida

en el artfculo 1.566 de la Lev de Enjuigiamiento civil. . o

. . oo r

El juicio de desaliucio se siguié por las 1101'111&s|1)rev'cﬁidi;s'_ en . la Lev
de Enjuiciamiento civil, y por lo tanto, le c¢s plenamente aplicable el ar-
ticulo 1.5366 de la misma, conforme ¢l cual, no se admitird al apelante el
recurso de apelacién, si al interpomerlo no justifica tener satizfechas las
rentas vencidas v las que conforme al contrato deba pagar adelantadas o
si no las comsigna en el Juzgado, por lo gue es evidente, que dictada
sentencia en el aludido procedimiento, dando Jugar al desahucio, v ha-
biéndose cntablado por el demandado recurso de apelacién, en el precisv
momento de presentarlo debe justificar {al requisito y al no hacerlo, el
recurso era legalmente inadmisible, ¥ por ello, la providencia del juez
que lo admiti6, a pesar de dicha omisién, fué contraria a derecho y puede
ser dejada sin efecto incluso de oficio, por tratarse de una prescripcion de
orden piiblico de inexcusable observancia, segilin tiene declarado este Tri-
bunal en reiteradas resoluciones, entre ellas la de 7 de inarzo de 1949.

SENTENCIA DE 27 DE NOVIEMBRE DE 1950.—Ejfcctos dc la falla de rcquisitos
fiscales.

Es doctrina reiterada que Ja falta de presentacion de documentos en la
Oficina liquidadora del impuesto dec derechos reales mo enerva su validez
6
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en el orden de las relaciones civiles, ni puede autorizar a otra cosa que la
adopeion de las medidas fiscales y correcciones administrativas que esta-
blecce 1a Ley; vy, consiguientemente, el Tribunal de Instancia, qué al dic-
tar su fallo no tiene en cuerita el documento bésico de la litis, por la sola
citcunstancia de no haber sido objeto de la liquidacién, no obstante estar
reconocida su autenticidad por la parte a quien perjudica, incide en las
infracciones invocadas en el motivo tercero del recurso cuya estimacién
procede. ’ ’ '

1 ° r
SEXTENCIA DE 2 DE DICIEMBRE DE 1930.—Motivos de casacidn por incom-
petencia. K . L. o .

Si bien el nimero sexto del articulo 1.693 de 1a Ley procesal autoriza
¢l recurso de casacién por quebrantamiento de forma en los casos de in-
competencia de jurisdieciédn, cuando este punto no haya sido resuclto por
€l Tribunal Supremo, y no se halle comprendido en el nimero sexto del
articulo 1.692, una reiterada doctrina establecida, entre otras sentencias, en
las d¢" 7 de abril de 1943, 18 dec enero y 27 de noviembre de 1945 y 24
de abril’y 13 d¢ mayo de 1947, ha declarado que la incompetencia de juris-
diccibn a que se refiere el ntimero sexto del citado articulo 1.693 de la Ley
procesal, sc limita a los casos en que se discuta la preferencia’ entre Juz-
gados o Tribunales de igual grado, dentro de la jurisdiccion ordinaria, .
para conocer del pleito, pero no cuando se trate de cuestiones surgidas
sobre la determinacién de dicha preferencia por razén de la materia, o del
grade cn que la. jurisdiccién debe ejercerse, casos cn los cuales el recurso
procedente es el de infraccion de T.ey, al amparo del nimero sexto del ar-
ticulo 1.692 del repetido ordenamieunto procesal. ’

! : o LA REDACCION.
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Tratado iedrico-prictico de particiones. (El ejecutor testamentario
en el derecho comparado), por don Luis Gémez Morin, Acadé-
mico de la Real de Legislacion v Jurisprudencia, Secretario de
Gobierno de Audiencia Territorial v Notario.-—Instituto Edito-
rial Reus. 1950.

El mea culpa ;se entona, se canta, se reza o-se confiesa ?” Cual-
quiera que sea la solucién litirgica, debo ponerla en practica. Cuan-
do se recibe un buen libro con una afectuosa dedicatoria,*lo menos
que puede hacer uno es dar inmediata cuenta de su céntenido, v al de-
morarlo, se cae en falta, aun cuando haya atenuantes como las-va-
caciones de verano, la acumulacién de trabajo v una larga enferme-
dad, muy levadera, pero que ata de, pies y manos. Agrava la falta
una exquisita delicadeza del autor, que puede examinarse en la_pa-
gina 416 del libro, v que subsana una omisién que observamos al
examinar su trabajo sobre «Las reservas en el Derecho comparado»
(véase €l nimero de diciembre de 1949, pagina 813, de esta Revis-
ta), no sb6lo al comentar la Résolucién de 29 .de diciembre de 193]
(articulo 265 del Reglamento Hipotecario), sinc también al ocuparse
del interesante tema de la posibilidad de la renuncia o enajenacién
del derecho de los reservatarios. Como el infrascrito, segiin se dice
en lenguaje judicial, es el responsable de que el autor recoja en su
nueva obra las observaciofies que se le hicieron, tiene que destacar
cuanto de elegante existe en esa actitud ante una critica sana, cor-
dial y afectuosa. . '

Pero el que no se consuela es porque no quiere. Llega a mi cono-
cimiento un rumor que me peimite deducir que no he ocasjonado
ningfin perjuicio. El rumor es que esti cerca de agotarse la edicibn.
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Por lo tanto, la publicidad es innecesaria a efectos egoistas, aunque
no lp sea a efectos de la constancia literaria- juridica del valor del
libro, y debo entrar en su examen, a pesar de que los libros dv
Goémez Moran 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 erréneamente. Este Tratado practico no es
una excepcién. Si lo fuera, yo no harfa una mala critica, sino que
formularia una instancia para que fuera canonizads su autor en
vida, si esto es posible.

v Del \capitulo de lo que pudo ‘decir, ¥ no dice goncretamente, es
mejor prescindir al enjuiciar cualquier obra, pues ese capitulo, en
el libro més cuidado, puede llegar al mﬁm.to. La cultura, la expe-
riencia o la imaginacién voleAnica del critico. es ficil que higieran
sugerencias que por si solas formarfan otro volumen, y cuando sc
trata de Derecho civil, el insondable abismo de su contenido y la
diversidad dc casos y matices que se pueden presentar, hacen indtil
el intento de agotar la ‘materia. " - N )

Buena pruebq de ello es que el autor, escrupulosameute ha recd-
gldo en doce conclusiones; apovado en la ey, en la doctrina vy cn
la jurisprudencia, cuanto se relaciona con el plazo sefialado a los
albaceas para dar cumplimiento al encargo conferido.. Pues bien;
mi experiefcia y -ini‘imaginacién, -ya que no mi cultura, me sugieren
el siguiente caso, que- brindo a. Gémez Morin para que discurra
sobre 6l en ‘cualquicra de sus. obras futuras: En una herencia con
usufructuario universal vitalicio v herederos propietarios sujetos a
condicién suspensiva (no a término, porque entonces la nuda pro-
piedad estarfa atribuida a estos herederos), est4 autorizado el al-
bacea’ contador partidor’ para practicar una particién al morir el
causante v, ademéas, otra al fallecer el usufructuario, con el fin de
distribuir la herencia cntre los herederos, 'determinados al ocurrir
¢l fallecimiento y no antes? Ni la Ley, ni la jurisprudencia; ni la
doctrina, que vo ‘sepa, resuelven el problema, aunque se trata de
un supuesto normal, que se da con relativa- frecuencia, en el que
pueden ser indispensables las dos particiones ; la primera para liqui-
dar la sociedad convugal,'d‘cterminn‘ las aportaciones, fijar las deu-
das, etc., y la segunda para la distribucién de 1a herencxa entre los
herederos conocidos en aquel momento., = . :°
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Entre lo que pudiéramos llamar, no erréneo precisamente, sino
més bien una :referencia equivocada, 'se enciientra la interpretacién
de. las pdlabras «contrato sucesorion del’articulo 80 delvRéglamento
{pagina 236), cémo puestas en la misma linea del parrafo 2.° del
articulo 1.271 del Cédigé civil, cuando; a.mj juicio, el articulo 80
citado contempla el-contrato sucesorio de igual modo que el articu-
lo 14 de la Ley, parrafo 1.°; es decir, -el contratoque se ‘deriva
de un heredamiento, de una capitulacién. matsimonial, ete., v que
tiene tanta sustancia de contrato como de acto’de Gltima voluntad.
Ias particiones del -articulo. 1.056 del . Cédigo. civil, < Ios" contratos
particionales, "etc., encajan mis bien en ‘el:articulo ‘79 del Regla-
mento que en el articulo 80. Claro que ninguna trascendesnicia -tiene
esta referencia equivocada del nitmero de un articulo, porque esta-
mos totalmente conformes con lo expuesto por el antor en las pagi-
nas 234 a 236. - e s ;

. En cuautd a lo qde el T'ratado dice, objeto verdadero’de la recen-
sién; puesto .que.lo antecedente son escarceos temiperamentales y
pruebas-de ‘que he leido el libro, .he de .afirmar ‘por. adelantado que
es algo serio. Aunque el trabajd' és mas ambicioso que un mero estu-
dio del ejecutor testamentario, por muy amplia’ perspectiva o dibujo
preciso dé la figura del albacea contador partidor que aparece en el
libro,; puesto que -es un Tratado. tcbrico-prictico de ‘particiones (am-
plitud que tal vez wvaya en perjuicio” del propésito:. del autor), sin
embargo, para mi el mérito principal radica en los irmes contornos
de la figura trazada. S '

T.os materiales de construccién se encuentran en la doctrina v
en la jurisprudencia, civil e hipotecaria, con algfin ingrediente legal.
Mas para el estudjo del.albacea que del contador .partidor, porque
este Gltimo, a pesar de sit'decisiva importancia v de su enorme cani-
po de accibn, no tiene mis cobijo qite el raquitico art: 1,057 del Cédi-
go civil'y .alguna referencia doctrinal, siempre incompleta v muchas
veces imperfecta. Su estudio creo que no se ha abordado en conjunto,
como lo ha hecho Gémez Morin, rebuscando la jurisprudencia aplica-
ble, numerosa e interesantisima, porque ella es quien ha configurado,
trazo a trazo, al contador partidor. Un dia sefialé su naturaleza,
otro sus parientes, por afinidad, mis tarde fué acumulando faculta-
des vy deberes, luego resaltd-la eficacia de su labor, el medio de
impugnarla,  los limites de la califica¢ién registral y, en una pala-
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bra, poco a poco cred 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 particién, sin
abrir antes camino amplio, corto y sin el peaje abrumador de un
juicio univetrsal o de 'un proceso de cognicién, incompatibles hoy
con el ritmio de la vida que nos envuelve y arrastra, sin dar lugar
a plazos interminables. '

La obra se dirige, segin confesién del prdlogo, 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 1o otros
quienes cumpliesen su encargo. Sin embargo, me temo que haya re-
sultado demasiado cientifica- y técnica para tan limitado horizonte
v que beban en su fuente, copiosamente, los profesionales antes y con
mis frecuencia que los profanos.

Segfin el indice y- los Hechos probados a simple vista, el orden
correlativo es el siguiente: Leyes que se citan (Derecho romano,
Derecho espafiol histérico, Fueros, Leyes complementarias y de va:
rios paises europeos, Cédigos espafiol, francés, portugués y los dos
italianos e innumerables sentencias y resoluciones). Obras y autores
(indice alfabético, seguido de su correspondiente obra). Indice. de
materias (con el contenido-de los seis capitulos en que se divide el
volumen, muy completo). Prélogo, y a continuacién: .. -

Capitulo primero.—FE!l albaceazgo en el devecho comparado. Su
origen. Teorfas. Derecho histérico espafiol. El Fideicomiso romano.
Naturaleza del albaceazgo, sus caracteres. Cuasi contrato.” El alba-
ceazgo, la tutela y el arbitraje. Teorfas de’la representdcién’ de la
herencia : personal del testador, de los herederos, de los legatarios.
El albaceazgo v el mandato. Derecho positivo vigente. . '

Capitulo segundo.—De la designacién de albaceas hecha ‘por cl
testador. Incapacidades v Menor, emancipado, mujer casada, pré-
digos, etc. Distincién entre-albacea y contador ‘partidor. Albacea
legatario. Aceptacién y renuncia. Excusa y renuncia. Remocibn.
Plazo, prérrogas, caducidad. Atribuciones, pago de legados, venta
de bienes. - '

Capitulo tercero.—De los. contadores partidoves. Naturaleza y
caracteres del cargo. Facultades. Valor y naturaleza de las particio-
nes hechas por comisario. El testamento, como titulo traslative.
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Particién hecha _por el testador. Otras formas" extranjeras de par-
ticidm. v . . . ;

Capltulo cuarto.—Particién . hecha por comisario. Haber 'y 'Debe
de la sucesién. . Adjudicacidén para pago de deudas. Deudas anterio-
res, simultaneas y posteriores.a la particién .Acreedores de los he-
rederos. Posicidén del conyuge viudo y de los herederos forzosds en
cuanto al pago de deudas. Valoraciéon. Colacién. Reduccién de dona-
ciones inoficiosas. Liquidacién de la herencia v.formacién de habe-
res. Liquidaciéu de la sociedad ‘conyugal. Legitima:de los herederos
forzosos: Irresponsabilidad del heredero forzoso ultra vires: Legado
en pago de legitima. : e

Capituloe quinto. — Origen y naturaleza jurz’dica. de lg mejora.
Obligaciones de los herederos y contadores en caso de.mejora. Des-
heredacién. Actio ad suplementum, Colacién e inoficiosidad. Suce-
sidu de ascendientes. Examen particular derlos articulos 81! y 812
del Cédigo civil. - /

Capitulo sexto.—De los legados. Entrega de la cosa legada. Le-
gados en metalico, de cosas genéricas y cosas especificas, etc. Divi-
sibilidad e indivisibilidad de los bienes de la herencia. Efectos de
la proindivisién hereditaria. Protocolizacién ; acta y escritura.

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

Al resefiar el contenido de los anteriores capitulos, nos hemos
limitado a recoger simplemente parte de lo que el texto subraya con
letra bastardilla, porque los epigrafes son numerosisimos y dan per-
fecta idea de cuanto menciona el capitulo respectivo.

T.o expuesto es més que suficiente para darse cuenta de la im-
portancia de la obra. Los antecedentes romanos, germanos y del De-
recho candnico e histérico espaiiol, asi como la teoria general del alba-
ceazgo, en sus distintas direcciones, constituyen un estudio completo
de la materia, dentro de los propésitos del autor. Cuanto se relaciona
con los contadores partidores, incluso el esfuerzo hecho para distin-
guirlos de los albaceas y comisarios es, a mi juicio, lo mejor orientado
del texto, sin que desmerezca el trabajo realizado acerca de las me-
joras, legados, contenido y reglas de la particién v demis fases,
hasta llegar a la protocolizacién. Acaso en el método seguido hu-
biera sido preferible comenzar por la sociedad conyugal v su liquida-
cién, en el capitulo IV, en vez de las indicaciones de la pagina 289,
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que’ seamplizn. despuésien’. la pigina 321, peto snr la ‘extensién que
esta materia requiere y merece, puesto que se relaciona fGnicamente
loi fiths- indispensable, y se-.aconseja’a los..contadores partidores, no
peritos; se abstengah :de verificar la- 11qu1dacxon de'la somedad con-
vugal ‘sinf los debido$ asésoramientos. :

. Por eso apuntamos aite$ que los dmblcwsm. deseos del” autor no
podian. conseguirsé em el limitado espacio de un .volumen, segimn
reconocé él mismo’ al finalizaf s trabajo.” No importd,; porque lo
heclio;: hechd queda, 'y en la préictica’.es un.bien elémento de; con-
stlta: pore lassrecopilacién «de -dates,' que boi\t'r'ibu-_yen,;a-- disipar, las
dudas rdpidamente. N S

" Es imposible ddr més-extensién- a esta nota blbhOOTJ.ﬁC’I que s
no-lleva crudicién, pou-lo,meios he intentido demuestre una, objetis
vidad indispefisable y wn- grdn a:fecto ‘porque st el hbro €5, de unl
antor, ¢s también.de.un amigo. -+ - . S ' St
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