
REVISTA CRITICA 
DE 

DERECHO l N MOR J T. J ·A R T n 
- - " - - - - ............ A .& & A .. .&. ~ 

DEDICADA, EN G~NERAL, AL ESTUDIO DEL ORDE:'ol"AMJENTO 
JURIDICO Y ESPECIAf,1lENTE AL REGTM&'l" HIPOTECAI{JO 

Año XXVI Diciembre ! 950 Núm. 271 

Sobre la condición y sus aledaños 

SUMARIO: 1. .t\ccpcioncs jurídicas de la palabra condieión.-2. La con­
dición. Su fundamento. D~recho romano.-3. La condición y el tér­
m:no.-4. La condición, el modo y la conditio juris.-5. Cláusulas, 
pactos y cond:ciones:-6. Las condiciones en los contratos y en Jos 
actos mortis causa. Condiciones imposibles, potestativas y mixtas.­
?. Condiciones suspensivas y resolutorias.--8. Condiciones revocatorias 
y rescisorias, propias e impropias.-9. La condición en el Registro. 

El -idioma· castellano que para sutiles diferencias de significado 
emplea palabras muy distintas, con fiel adaptación del embalaje al 
pensamiento, adolece, en cambio, como el latín, de quien procede, 
y, como casi todos los idiomas, de utilizar una sola palabra con muy 
diversa significación, mayormente cuanrio dt:'! lenguaje vulg::::r y co­
rriente pasa a tener un sentido técnico en diversas disciplinas del 
humano pensar. 

Tal sucede con la palabra a condición», que unas veces nos quie­
re dar la idea de estado o de cualidades morales, otras la de requi­
sitos y otras lo~ de simples. hechos futur'os y basta pasados, y así 
es frecuente hablar de las «·condiciones morales», afbicaso, a inte­
lectuales» y aeconómicas de un individuo», de acondiciones para 
opositar» o apara tomar parte en una subastan, de la u condición so­

:cialn, de la acondición jurídica de determinados bienesn, .etc., etc., 
y qUiza, quizá, en estos casos más que pobreza· del idioma nos re­
velan el indebido uso del lenguaje. 
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En el terreno técnico y jurídico, la complicación es aún mayor, 
_v para precisar matices es frecuente el empleo de adjetivos. suce­
diendo a veces que la imprecisión no sólo radica en el sustantivo, 
sino también en la idea adjetivada, y entonces los conceptos se em­
borronan y se enturbian, las más extrañas teorías se suceden y saltan 
a la palestra, las contradicciones se multiplican y autores respeta­
bilísimos y los propios textos legales desorientan por su falta de 
claridad y de lógica constructiva. 

En el campo del Derecho legislado, y aun en el de la doctrina, 
se nos babia de condición, como pacto y como hecho, de condiciones 
legales y voluntarias, de condiciones suspensivas y no suspensivas, 
confirmativas, resolutorias, rescisorias, revocatorias, potestativas, 
casuales y mixtas ; positivas y negativas ; posibles e imposibles ; 
contrarias al Derecho o a la moral ; propias e. impropias ; paladinas 
y tácitas ; implícitas y explícitas ; conjuntas, alternativas, frívolas, 
extravagantes, prepósteras, convenibles, desconvenibles, desaguis~­
das, etc., etc., todo en una mezcla abigarrada y confusa que ·pone 
pavor en el ánimo tuando se pretende. tener una idea clara de los 
efectos que producen unos y otros y de su c~lificación e inscripción 
en el Registro. Si a esto se añaden sus posibles relaciones con otras 
figuras jurídicas, no bien delimitadas, y su empleo como sin6nima 
de a modo»' acargan' a pactan' ((acción»' atérminon' etc.' etc.' no será 
aventurado afirmar que al adentrarse por tan enmarañado bosqu:! se 
corre peligro de no encontrar salida por fuerte que el hach:1 sea y 
esforzado el temple de quien a tal malaventurada empresa se dedica. 

Sin otro ánimo que excitar la curiosidad de los estudiosos a ~n 
de que proyecten sobre esta materia su agudo mirar y penetren hasta 
.el fondo, desvanec~endo sombras y aclarando ideas, nos conformi­
rlamos con ser el espolique que los acuciase, el paje que los acompa­
ñara y hasta el blanco de sus justas iras por el atrevimiento de me­
ternos donde no nos llaman, s1n las armas del ingenio m !os arreos 
de una sólida preparación. 

l.-ACEPCIONES JURÍDICAS DE LA PALABRA CONDICIÓN 

Ya en Derecho romano la palabra coHditio se usó en diversos sen·­
tidos (1) ; en a~l~t_ivo y precedido de la proposición sup aludía a la 

(1) Arias Ramos: •Derecho roma.noa, pág. 121. 
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condición en abstracto, y para ejemplos concretos se solía añadir al­
guno de los demostrativos ea, hac, ista, siendo la expresión genuína 
la de ea conditione ut. También el acontecimiento mismo por metoni­
mia, se Jlamó condición ; pero se empleó además la palabra conditio 
con un genitivo, conditio juris, para expresar una idea similar, pero 
que se aparta de la conditio, aunque muchos escritores las confun­
den (2). 

DERNBURG (3) afirma también que la palabra condición é poli­
souse, se designa también como condición, en primer lugar, la parte 
constitutiva de la declaración de voluntad que hace dependiente ·il ne­
gotio de una satispeccie ; en segundo· lugar, esta satispeccie misma. 
Y en otro sentido se entiende por condiciones de un negocio todas las 
convenciones establecidas. Mas es precisamente en nuestro Dere­
cho donde reina la mayor confusión sobre el empleo con significa­
ción múltiple y distinta de esta paiabra (4). 

Un empeño más comedido, una más adecuada aplicación de la 
palabra y un concepto más preciso y ajustado, evitarían tanta con­
fusión como reina entre legisladores, intérpretes, comentaristas, No­
tarios y Registradores. En las ciencias exactas y en las físico-quí­
micas, de evidente progreso, se emplean palabras y aun letras dé 
idiomas muertos, signos y fórmulas de sentido preciso y universal, 

(2) Así Morell : .comentarios a la Legislación hipotecaria•, 1917. T. U, 
_pág'na 192. •La transmisión de la herencia con arreglo a la Ley requiere 
la aceptación del heredero y esta aceptación se considera como un hecho 
jncierto que envuelve cond1ción suspensi-va• Y más modernamente A lber­
to G. :&~pota, .Tratado de Derecho civil•, t. 1. V. 3.• pág. 28. •El concebido 
puede adquirir derechos, pero éstos quedan sometidos a una condición reso­
lutoria; la de que se cumpla el nacimiento con vida .• Ambos casos no son 
condiciones en sentido estricto, sino más bien presupuestos legales -condi-
ti" 1·.,1 ... iC'_ 
..... "' ) ...... ....... o 

(3) .Pandette•, t. II, pág. 313. 
(4) Sin propósito exhaustivo y prescindiendo de aquellos artículos que 

re¡:;ulan la cond1ción en sentido más técnico, véase cuán d1verso sent;do t'c­
ne la palabr¡¡ condición en nuestro Código civil : 

Ley de Bases.-Rase s.a, .Reconocimientos y legitimaciones cuando re­
sulten reali7..ados fuua de las co11dicioncs de la Ley.• 

Base 20. .•Igualmente se cuidará de fijar bien las condiciones del con-
sentimiento.• . 

Base 25. •La condición de la dote y de los bienes parafernales podrá 
esti'Pularse ... » · 

Base 26. •La..~ formas, requisitos y condicicmes de cada contrato se des­
envolverán .. • 

Código civil.-Art. 9. 0 •Las leyes relativas a derechos y deberes de 
fntLil:a o al Rstado, condición y capacidad legal... •, frase que repite el ~­
t!culo 15. 

Art. 22. •La muj~r casada s:gue la C011.dicidn y 11acionalidad del marido.• 
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y en cambio en el Derecho es constante la imprecisión, la antinomia 
y hasta la misma oscuridad y autibología del lenguaje, que impo­
nen torturas infinitas para desentrañar la mens legis, haciendo así 
posibles las más extrañas teorías, las soluciones más antitéticas y 
a veces y como consecuencia, las mayores injusticias. 

Il.-LA CONDICIÓN. Su FUNDAMENTO. DERECHO ROMANO 

Dice }HERING (S) que es una obligación para el Derecho asegu­
rar al hombre formas q~e garanticen el porvenir ele los intereses 
que persigue. El Derecho, pues, no hizo, al admitir el término y la 
condición, sino dar forma legal al natural deseo ele los hombres de 
proyectar el imperio de su voluntad, influída por el interés, sobre 
el tiempo, y a veces sobre circunstancias y eventos que son de tener 
en cuenta, por cuanto su acaecer o no, determinan una decisión 
presente. Aunque en su origen la condición y el término no fuesen 
aceptados sino en las obligaciones, se ve más claramente la idea 
dicha en las condiciones y términos ex testamento, en que el hom­
bre no sólo dispone para inmediatamente después de su muerte, 
sino que con una previsión del futuro quiere mantener el imperio 
de su voluntad para satisfacer a veces intereses morales del pre­
sente. 

Art. 29. aSiempre que nazca con las condicio11es que expresa el art. 30.• 
Art. 139. aLos hijos ilegítimos e'n quienes no concurra la condición le­

gal de naturales.• 
Art. 179. •Escritura en que se expresen las condiciones con que se haya 

hecho la adopción. • 
Art. 271. •Dictamen del perito sobre las condiciones del gravamen y ia 

posibilidad de mejorarlos.• · 
Art. 590. •Guardar distancias y ejecutar las obras necesarias de res­

guardo con sujeción a las condicwnes que los mismos reglamento,; pres­
criben.• 

Art. 647. •Sobre rcvocac'ón de donaciones: Cuando el donatario haya 
dejado de cumplir alguna de las condicio11cs que aquél le impuso.• 

Institución modal, según la juri;;prudencia. 
Art. 651. Igual expresión e idéntico sentido. 
Art. 1.315. •En capitulaciones se podrán estipular las condicio1tes de la 

soc:edad conyugal.• 
Art. 1.321. uSe exceptuarán de )a pública subasta los bienes que se hallen 

en las condiciones del artkulo 1.324.• La excepción no es para los b:enes, 
sino para bs cap'tulac·one~ en los casos que rel('ula el anículo 1.324 

Art. 1.322. aNo tendrán efecto si no rcú11en las condiciones sigucentes:D 
.1\rt. 1.333. aSí fuere condicioJwl y la cond1. ión no se cumphc1a ... » 
(S) a El espíritu de Derecho romano •. T. IV, págs. 180 ,y siguientes. 
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Así, pues, tanto el término como la condición no surgen sino 
con la idea espacial y temporal de romper las ataduras del presen~e 
para someter el porvenir, y también el azar. a nuestro imperio sin 
someternos nosotros a su tiranía. 

Los romanos, dice el mismo autor, captaron el concepto exacto 
de la mndición aceptando el elemento de lo futuro y designando 
corno el criterio de la verdadera condición el estado de indecisión 
objetiv8. o de suspensión. Para ellos, el acto condicionai es ei que 
está por venir, pero que lleva en sí mismo y por completo las con­
dicio11es (mejor diría requisitos) asignados por la Ley para su rea­
lización, y que no debe remontarse á un acto extraño a su legalidad 
abstracta, aunque esencial sin embargo para su realización concre­
ta ; la idea de libre disposición para lo futuro, cuando se trata de 
testamento, la realizan admitiendo la revocabilidad y cuando se trata 
de relaciones entre vivos y aun en los m.ortis causa, perm~tiendo 
añadir el dies y la cmzditio. Las disposiciones de última voluntad, 
aún más que los actos entre vivos, deben poder regir para !o por 
venir, ya que el principio de revocabilidad, si se reconociera en lrn; 
actos entre vivos, impediría absolutamente su existencia. 

Fueron parcos los romanos en aceptar la idea de condición en 
un principio limitada exclusivamente a la idea de suspensión, y con 
referencia a la propiedad, consideraron imposible que una propiedad 
establecida ex die, pasase sucesivamente a muchas personas de un 
modo regularizado de antemano por contrato; y es que, como dice 
el mismo ]HERT~G, «no se puede concebir un nacimiento en que la 
vida sólo comenzara al fin de un cierto tiempoD ; si los requisitos 
legales del negocio jurídico están reunidos, el negocio existe y se 
manifiesta por"sus efectos y es una co11traditio in tenninis la existen­
cia del acto donde sus efectos no aparecen por estar en suspenso. 

Sin embargo, en el testamento se separaron de este principio. 
Debieron, pues, los romanos' aceptar la condici6u con repugnan­

cia, sobre todo fuera del campo obligacional ; de ahí que el "mismo 
}HERING pregunta: a¿ No es, en efecto, injustificable pretensión 
que el Derecho garantice a las relaciones que sólo conciernen al por­
:venir una seguridad igual a la que gozan relaciones futuras actual­
mente nacidas ?n 

Por eso-añade--estaba en lo cierto la Jurisprudencia antigua al 
limitar las disposiciones sobre relaciones futuras a la forma de 
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las obligaciones condicional y a término, pues las ventajas dt garan­
tizar a los interesados de una manera real quizá no compensen los 
inconvenientes que presentan. 

Los juristas romanos gustaban de crear fuertes individualida­
des jurídicas en el exterior y en el interior sin mezclas ni amalga­
mas, todo lo. contr?rio de lo que hoy ocurre, pues a los contratos 
actuales se .tes pueden aplicar aquellas palabras elegantt:s del autor 
citado de que son asumas de voluntad sin formas, soldaduras uni­
das por· la libre voluntad de las partes, y a las cuales es preciso todo 
el arte del Juez para descomponerlas y separar sus partes constitu­
yentes; los actos actuales no soiJ, en SU mayoría, sino mezclas COIÍ~ 
fusas de las nociones mf1s diversas; ventas, alquiler, propiedad, ser-­
vidumbres, hipotecas, desestimientos y renuncias se cruzan entre sí». 

A ello habría que añadir que igualmente en cada contrato tipo, 
dáusulas, pactos, ·estipulaciones, cargas, modos y condiciones se 
barajan y confunden, se mezclan y se cruzan, haciendo aún más 
difícil el conocimiento exacto de la voluntad creadora y los efectos 
reales u obligaciones que deban producir. 

Cierto que la cOmpleja y dinámica vida actual no tiene parangón 
cou la época romana; cierto también, que el Derecho tiene que sa­
crificar, en aras de la seguridad, principios antes inmutables; pero 
ál Derecho debe exigírsele una moderación y una serenidad para 
encauzar debidamente d torbellino desenfrenado de una voluntad; 
angustiada quizá por tantas limitaciones y trabas, como un concep­
tó socializan te que priva hoy, y contra el cual apunta ya una vigo­
rosa reacción, le vienen imponiendo. 

· Apareció, pues, en Dere<::ho romano, primero la condición sus: 
pensiva con efectos ·obligacionales ; más tarde quiz~, con efectos 
reales; y después, tímidamente, la llamada condición resolutoria. 
\VrNSCHEIT reconoce la existencia de esta última y cita diversos tex­
tos del Digesto qué viene1i a conftr'ruar su existencia, y la mayoría 
de los "romanistas la recouoécn en los pactos de aditio in dicm y [ex 
com isoáa. SAcHr (6) dice, sin embargo,· que ninguna de estas leyes 
1·econocen una eficacia directa a la condición resolutoria. La conven­
ción no era bastante-en Derecho romano para t"rasladar la proJ?iedad, 
y la ma.11cipatio y la in j11-re cessio no podían estar modificadas por 

(6) oDig. Libc:r IV •. 1;'. I 41 = Lib. XIII - T. VIII- 13 = Lib. XVII 
T. n, ·18 y otros.· Sae pat.to conunisorio nc~ Diritto rom.a-n.o. · · 
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una condición. En aquel Derecho el dominio no podía ser válidamente 
enajenado ad conditi01um porque existiría, en la resolutoria, la falta 
-de tradición una vez cumplida aquélla, y BuFNOIR añade qne snjet:u 
a la propiedad (Derecho absoluto) a una condición sería contrario a 
su naturaleza. 

Mas es cierto que en un principio al adquirente se le imponía una 
obligación personal de retransmisión (actin ex venditto), y después 
0LP!ANO considerando :resuelto el dominio ipso prc, concedió ade­
más una acción real reivindicatoria. 

III.-LA COI\'DICTÓ~ y EL 'l'f:RM!NO 

FEDERICO DE CASTRO (7) en su obra, disting~e las llamadas situa-
ciones interinas del negocio jurídico en tres grupos : 

Situaciones jurídicas temporalmente limitadas. 
Situaciones jurídicas de pendencia. 
Situaciones jurídicas infirmae. 

Comprende el primer grupo las situaciones jurídicas de mayor 
seguridad, con coexistencia de dos titulares, uno actual y otro 
futuro, previamente determinados. Constituyen las llamadas obli­
gaciones a plazo o a término, y en ellas aparece ya una. idea adje­
tiva, que después se aplica igualmente a la condición, y así, según 
que el dies fijado señale el comienzo o el final de la relación jurídica 
<;reacia, se habla de término suspensivo y de término resolutorio. 
: Otra distinción que también afecta a ia condición es. la de. que 

d térmiuo surja de una simpie deciaración de voiuntad, o en un 
negocio jurídico concordado. En la primera, se comprenden las dis­
posiciones de última voluntad, que toman v~lor al fallecimiento del 
causante, surgiendo entonces dos cotitulares distintos, uno que re­
cibe in .actu y otro que recibirá pasado e] término Entre ambos, su­
man la titularidad plena, siendo el valor de lo_ transmitido propor-­
cipnal al plazo de disfrute. En tanto llega el día, el valqr ecoilL·mico 
se· va desplazando del titular actual al titular futuro no de otra for­
ma a como ~1 valor del usufructo va perdiendo el valor con el trans­
ct!rso de los dias, cuyo valor va acreciendo al de la nuda propiedad. 

(7) qTratado de Derecho ch;It. T. I. 
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Fué el Maestro DoN )ERÓNBIO quien nos hizo ver que el Dere­
cho se relaciona con las demás ciencias, incluso con las matemáti­
cas,. y a ellas se nos ocurrió acudir para la representación de esta:; 
ideas de suspensión, resolución y cotitularidad, que no sabemos, 
si con acierto, vamos a intentar asimilarlas a funciones angubres. 

En efecto : siendo el dominio una suma de poderes y de valores, 
podemos considerarlo representado· por dos rectas horizontales su-· 
perpuestas y por tanto coincidentes. Gráficamente, el dominio en 

su estado de reposo, será una recta AB (fig. 1), cuyo valor a efectos 
de simplificar será el de 1 para la recta· de poderes y 1 ·para la recta 
de valores. La titularidad plena del dominio la representaremos por 
su proyección también coincidente y de igual valor ]. 

En todo contrato a término, limitado a la transmisión del domi·­
nio, ya se considere el dies como suspensivo, ya ·se considere como 
resqlutorio, en el instante mismo de su perfección se origin~t¡ movi­
mientos no coincidentes, tanto de la recta de poderes como de la 
recta de Vé\lores en una dirección. Veamos cómo a ;JUcstro modo de 
ver, ocurren los fenómenos : 

Si el dies es suspensivo, el vector de poderes saltará inmediata­
mente a la posición A o, más cercana a A b que a la vertical A E:, 
siendo esta vertical la representación del dominio en su ·situación 
definitiva ; y ello porque en este caso sólo una pequeña partt de los 
poderes que integran el dominio se habrán transmitido (irrevocabi­
lidad, garantías, acciones de constatación, transmisibilidad, no re­
petición, etc.). El vector de poderes se habrá desviado formando nn 
ángulo (AB, que llamaremos a .Y que representará la titula~_idad de 
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poder transmitida a AE. Su. ángulo complementario CAE, que lla­
maremos b, representará la titularidad de poder que consen:ra el 
transmitente; ambos sumarán un recto o la plena titnl:n:idad de 
poderes. También podríamos representarla por el sen. rle 11 para el 
adquirente y cos. de a para el transmitente, o bien sen. de a para 
el primero y seno de b para el segundo, por ser coseno de un {tJJgnlo 
igual al seno de su complementario. 

En todo caso (st"n de a)2 + 1{ coseno de a)2 = T2 :gn,¡] a l por for-

mar catetos de un ángulo rectángulo cuya hipotenusa es el vector 
R=a l. · 

Si el dies es resolutorio habrá un mayor desplazamiento del vec­
tor de poderes que nunca podrá ser total, ya que el transmitente 
conservará los mismos derechos que se transmiten, .cuando d dj_es 
es suspensivo. 

De igual manera, pero en distinta proporción estará distrih,,i'(!A 
esta titularidad, aunque siempre la suma de los ángulos o de sns 
senos y cosenos elevados al cuadrado nos darán la titularidad de po­
der; en este caso, el vector saltará a la posici6n A C más próxima 
a ;1E por haber un mayor desplazamjento de poderes (fig. 2). 

Llegado el dies en el primer caso, el vector A C saltará brusca­
wente a su posición definitiva /1 E (fuerza expansiva transmitida al 
_dies por la voluntad contractual o unilateral). En d segundo, el 
vector AC volverá a su posición primitiva por la misma expansiva 
fuerza, haciendo en ambos casos el máximo recorrido. 

Considerando s6lo desde este punto de 'vista lo suspensivo para 
uno, es resolutorio para otro, y viceversa, por ser seno de a= a co-
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seno de b y coseno de a= a sen.· de b ; relación qu·e· determina una 
constante= k. 

· Veamos c6mo se desenvuelve entretanto el vector de valores. · 
Supongamos que el plazo señalado para transmisión entera de 

dominio es un plazo excesivamente largo que cu hip6tesis fijaremos 
en noventa años, a fin de hacerlo coincidir con ios 900 del ángulo 
recto en forma tal que cada año el vector de valores adelante un 
gndo. 

En el término suspensivo, el valor. adquirido por el comprador 
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será 1nsignificaute, algo más que cero, pero no mucho más ; prác­
ticamente igual a O. Este valor irá ganando cicla año que pase hasta 
qUe el vector A B corone su obra y ocupe la vertical A E y, por tanto; 
el coseno que representa el valor del transmitente. pasaría de 1 a O 
y el seno que representa la titularidad del adquirente habría pasado 
de valor o a l. En cualquier momento se podría· determinar el valor 
de cada titularidad en cada uno de los cotitulares pot el cuadrado 
de su seno· y coseno respectivo, por ser la suma de ellos igual a la 
del vector ; pero así como en la cotitularidad de poderes hay siem­
pre una constante, en la cotitularidad de valores hay una variable 
determinable, siempre en función del tiempo. Cada cotitularidad, 
pues, estará integrada por una constante de podere~ y una variable 
de valores. Esta cotitularidad de valores no ha sido, que scpamo~; 
teriida en cuenta y,· a lo sumo, se ha h.echo coincidente con la coti­
tularidad de poderes, lo cual no es cierto. En el caso que exam_ina­
mos de término suspensivo, la cotitularidad ·del adquirente estará­
r.epreseutada por una titularidad fija de poderes ~ás "una variabk 



SOBRE LA CONDICION Y. SUS ALEDA SOS 793 

en. función del tiempo, que. será cada vez mayor, lo que hará que 
en las proximidades del dies la suma de ambas, en principio de es­
caso contenido, llegue a ser mayor que la cotitularidad del transm.i­

tente y así se podría decir que k+ f (x) será menor, igual o mayor 
que k+ 1-f (x) en que hay una constante mayor, pero también una 
variable ·decreciente." El dies funcionará siempre expansivamente, 
mientras que el tiempo obra de una manera continua y de distinto 
sentido. No hay, pues, ni puede ·haber, corre1atividad, como quiercn. 
de ordinario los autores; estas· cotitularidades son relaciones com~ 
plejas y tal v~z con excesivo atrevimiento las hemos· comparado a 
funciones angulares. 

Mas no siempre el plazo es ni puede ser tan excesiv::imente largo 
y en estos casos habrá un desplazamiento de valor rápido. Un salto 
de la aguja o vector que ya inicialmente formaría un ·ángulo de 
50, 60 o más grados, a partir del cual el desplazamiento se sincro­
niza con el tiempo que le queda para liegar al punto final o estación 
de llegada. Aún en estos casos la fórmula para determinar la coti­
tularidad es valedera y hasta sospechamos, más con intuición que 
con certeza,· que el valor económico y patrimonial de· una titularidad 
de valor, con independencia de la otra, está no en razón inversa a la 
distanc-ia témporis, sino en razón inversa al cuadrado de dicha dis­
tancia. 

En el término resolutorio a largo plazo la representación es 
im·ersa ; habría que suponer un total desplazamiento de la titula­
ridad de valor hacia e! adquirente, es decir, que el vector o aguja 
J.e t.lic:ha titularidad pasaría instantáneamente a la posición A E (fi­
gura 3.a) ,. reduciéndose a O su cos. y adquiriendo el seno valor l, 
para iniciarse en seguida un descenso ahora en el sentido de las 
agujas. del reloj y con ángulos sucesivamente decrecientes, que pa­
sarían de los 90° a Ü0 

; estaci6n de llegada a que es también esta­
ción de partida, pudiéndose de igual forma determinar eu cada mo­
mento el valor de las cotitularidades respectivas. Asimismo, no 
siempre el desplazamiento inicial· alcanzaría los 90"~ sino que por 
sej el plazo relativamente corto, el vector quedaría en cualquiera 
de los grados comprendidos entre O y 90, según su mayor o mejor 
alejamiento del dies para luego descender sincronizado. En uno -y 
otro caso, si el coseno crece, el seno· disminuye y v.iceversa y, ello, 
~unque en uno u otra clase: de plazo surja la posibilidad de un Útu-
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lar intermedio que ocuparía el puesto. correspondiente a ·aquél <\ 

quien reemplazase. 
· El plazo supone, pues, la idea de proyección de la v"oluntad hu­

mana sobre el tiempo compatible con la fijeza de las relaciones ju­
rídicas. Toda idea de incertidumbre es incompatible con· el término. 
Sólo el tiempo con su seguridad cronométrica· interviene en la n­
lación jurídica sin que aparezca ningún hecho distinto a la suce­
sión· de los días. La misma idea del interés que Carnelutti define 
como una posición favorable para la satisfacción de una nec-esidad 
o de una utilidad, se aten{ta ·en las disposiciones unilaterales y va 
implícita en las concordadas sin que tenga influencia decisiva en 
estas situaciones jurídicas ; pero un plazo, por ejemplo, para el 5 de 
mayo del año 2500 carecería de interés y no sería admtsible ; cuan­
do en la idea del término se inserta algún hecho ajeno, o algún 
evento distinto al cronos, pero relacionado con él, aparece ya la idea. 
de"íncertidumbre y con ella cierta confusión. 
. En cuatro situaciones distintas se encuadran a los plazos, reco-

gidos por todos los comentaristas : 

Dies certus an, certus quando=el 3 de junio de 1980. 
Dies certus an, íncertus quando=el día de mi muerte. 
Dies incertus an, certus quando=cuando cumpla setenta años. 
Dies incertus an, incertus quando=el día en que Juan se case. 

Sólo la primera de estas situaciones en la que todo es certez.a 
puede decirse con claridad que es término. La segunda de estas si­
túaciones, por imperio del artículo 1.125 de nuestro Código civil, 
se considera hoy plazo también ; pero los romanos, quizás con ma­
yor lógica constructiva, lo consideraron condición. En este segundo 
término hay algo más que la sucesión de los días ; aún cuando fa, 
t:.~lmente, el día ha de llegar, la idea de incertidumbre relac:ionada 
con el evento inserto, no desnaturaliza la seguridad y claridad dcJ 
plazo. En las herencias, los romanos y las legislaciones forales de 
inspiración romanista lo consideran como condición, y el mismo Tri­
bunal Supremo duda y cambia de criterio en diversas sentencias, 
acercándose al criterio romano en unas y siguiendo al Código civil 
en otras, pero la razón estriba en el problema de la intransmisibili-

. dad de derechos sucesorios condicionados (8). 

(8) V. S. ·17-3-34 = 6-5-31 y 25-11-44, comentadas por Roca Sastre en 
nEstudios de Dcredw Privado•. T. IJ, pág. 94. 
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En el segundo grupo de situaciones interinas, o sea, en el de 
tas llamadas de pendencias, incluye Federico de Castro entre otras, 
romo las Sustituciones, Reservas, Nasciturus, etc., las condiciones 
~n contrato y por testamento. Distinción que surge ele! distinto trato 
que nuestro Código civil da a cierta clase de condiciones. 

En la condición surge también una doble titularidad. Titularidad 
interina con derechos y deberes y titularidad preventiva, con· acción 
para pedir garantías e impedir que se frustre el evento. Este evento 
que lleva a la situación final o la estación de llegada como la llauia 
Carnelutti, cierra el ciclo del negocio jurídico interino, para dar 
·paso a una titularidad definitiva. 

Tienen de común, el término y la condición, el ser circunstancias 
'pOSteriores al acto y, por tanto, que se desenvuelven en el tiempo; 
el ser, además accidentalia como las llamaban los romanos, impo­
·sibles de subsistir perse y que sólo tienen vaior cuando se insertan 
en el negocio jurídico, prolongando el ciclo que va de la situación 
inicial del negocio jurídico a la situación final y definitiva. Producen 
además, cotitularidad y se diferencian : 

En el término sólo interviene el tiempo. 
En la condición además del tiempo, el evento. 
En el término hay certeza. 
En la condición, incertidumbre. 
El término da seguridad a la relación jurídica, sólo limitada tem­

poralmente. 
La condición no, y crea una situación de pendencia y en cierto 

modo, como dice G. Palomino, aleatoria. 
Del término depende la exigibilidad. 
De la condtc16n, la -eficacia. 
El término funciona siempre en una sola direc~ión. 

La condición conduce o puede conducir a dos situaciones contra­
nas. 

1\l.-LA CONDICIÓN, EL MODO Y LA aCONDITIO JURIS» 

El modo, dice Ennecerus (9), es ala determinación añadida a una 
donación o disposición de última voluntad, de que el donatario ven­
ga obligado a una prestación». Se parece el modo a la condición, 

(9) oTratado de Derecho Civil.. T. II-2.0 , pág. 131. 
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añade, por su fin, auilque jurfdi.camente es muy diverso de· ella (lO) 
y ni a{m en el fin, añadimos nosotros, se ve el parecido: 

En efecto, en la condición va ínsita la idea de incertidumbre ; d<~ 
a la relación jurídica un carácter de interinidad o pendencia y, en 
definitiva, es una proyección de la voluntad humana que liga su 
querer a posibles eventos. Nada de ello ocurre en el modo. El ne­
gocio jurídico modal, por otra parte, limitado a las disposiciones 
mortis causa e implícitamente admitido en las d,)naciones, surge 
siempre perfecto y seguro sin incertidumbres, sin cotitulares, sin 
eventos que afecten a la entraña misma de la relación y así la do~ 
nación sub modo, es válida y perfecta aunque vincule y constriña 
al donatario a cumplir la prestación impuesta. El fin de la dona­
nación es la donación misma, y el modo cualificado es un segundo 
fin no exigible hasta tanto se haya ejecutado la donación. El incum­
plimiento del modo produce consecuencias distintas según nuestro 
derecho, tanto en la donación como en las disposiciones mortis causa. 

Sin embargo, nuestro Códice civil tampoco tiene una idea pre­
cisa del modo. aLa expresión del objeto de la institución o legado, 
o la aplicación que haya de darse a lo dejado por el testador, o la 
carga que el mismo impusiere no se entenderán como condición», 
dice el artículo 797 del Código civil, a no parecer que esta era su 
voluntad, y el artículo 647 dice que la «donación será revocada a 
instancia del donante, cuando el donatario haya dejado de cumplir 
algunas de las condiciones que aquél le impuso». 

En el primero de dichos artículos, parece que el modo se trans­
forma en condición por la sola voluntad del testador, sin tener para 
nada en cuenta los element?s objetivos de la condición ; y en el 2.", 
se emplea la palabra condición como equivalente a modo en su acepción 
de carga. · 

P. y A lguer dicen a que aunque el citado artículo habla de ca a­
diciones, y como quiera que se trata de condiciones que se le. inJr. 
ponen al donatario y que éste puede i11cumplir, esas dos tdeas de 
imposición e incumplimiento están indicando que se trata de obli­
gaciones del donatario y no de condiciones». El Tribunal Supremo, 
en Sentencia de 3 de noviembre de 1941, declara paladinamente que 
la palabra condición se emplea aqui en el sentido vulgar de obliga, 
ciones o cargas. La revocación de que nos habla tampoco es tal re-

(10) .Tratado de Derecho Civih. T. I-2.0 , po\g. 315 .. 
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vocación en sentido técnico y quizii.s sea este artículo con su im­
precisión notoria, el que haya dado origen al artículo 37 de nuestra 
Ley Hipotecaria, que también nos habla de revocación de donacio­
nes en el caso de no cumplir el donatario condiciones inscritas en 
el Registro, y al artículo 51 del Reglamento, en que dice deben co­
piarse literalmente las condiciones ... rc·vocatorias. Más adelante nos 
ocuparemos de estas condiciones ·desconocidas para nosotros. 

El modo sólo tiene de común con la condición el ser determj" 
nó.ción añadida en los negocios gratuitos, pero nada más, y la sola 
voluntad no puede transformar en condición lo que es modo, aun­
que el Código lo diga. 

Los romanos usaban tres conjunciones distintas para .la condi­
ción, el término y el modo, eran estos, si, quando, ut, que en ]a 
clasificnción gramatical se distinguen por condicional, temporal y 
:finai, marcando ciaramente sus diferencias. Por otra parte, puede 
haber adonación simple, donación condicional, donación modal y 
donación modal y condicional» ( ll). 

\:VrNSCHEID (12) ideó una institución muy discutida que llam6 
Voruusel zzmg, que los traductores ita! ianos traducen «presuposi­
ción», la cual comprende las limitaciones de la voluntad no des­
arrollada hasta constituir una condición. Es una suerte de condición, 
expresa o tácita que hace depender la eficacia de un acto, del hecho 
que se da por supuesto y que si no resulta cierto permite no realizar 
o rescindir el acto. En esta nueva especie que Henle llama ccsn­

posiciónn, incluía Vv'inscheid el modo de algunas otras institucio­
nes ; por ejemplo, la prohibición de enajenar impuesta como con­
dición de .una donación ; mas no creemos que sea necesario acudir 
a nueva ter;minología, ya que en nuestro Derecho se puede dar efi­
cacia resolutoria no sólo a la condición y al término, sino a otras 
fórmulas de la voluntad mediante el pacto expreso. La base de ]~ 
suposición es una incertidumbre subjetiva, una duda, que caracte­
riza al modo y otros supuestos dependientes de la voluntad, caso del 
precio aplazado. En tales casos el negocio puede ser ineficaz cuando 
la suposición no corresponde a la realidad. . 

La aconditio juris» hace referencia también a un evento, ·eón 

(11) Manuel Amorós: cLa donación remuneratoria y la con corg.1 en 
nuestro Derecho •. Colegio Notarial de Valencia, 1945 .. 

( 12) •·Pandectos •. T. I, págs. 1.394 y 1.035. II, págs. 2 y 241. 



:so o SOBRE LA CONDICION Y SUS ALEDAROS 

las mismas características de incertidumbre y de futuro que ador­
nan a la condición, pero estos eventos están ya previstos por la na­
turaleza misma del negocio jurídico, por su objeto o por una dis­
posición del derecho, que afecta a la eficacia del mismo. 

No son, pues, hijas de la voluntad de los contratantes y aunque 
se manifiesten como· tales, carece tal manifestación de trascenden­
cia, aunque a veces por lógica se interprete tal añadidura con valor 
de mayor alcance. La aconditio jurisn, dicen Pérez y Alguer (13), 
no es una condición, sino un requisito legal de un determinado ne­
gocio jurídico, como, por ejemplo, la muerte del testador en la he­
rencia ; la celebración del matrimonio en las capitulaciones matri­
moniales. 

En nuestro Código civil, bajo la palabra condición, unas veces, 
y en muchas otras sin el empleo de esa palabra, se pueden ver di­
versas y variadas aconditiones jurisn. 

Una palabra similar a la acondictio» fué empleada en Derecho 
romano para expresar la idea del enriquecimiento injusto o sin 
causa y la acción consiguiente dirigida a la restitución de ese mismo 
enriquecimiento logrado a sin causa». 

Así nos hablan de la acondictio indebiti», acondictio ob causam 
datorum», y acondictio ob turpemn y aob injustan cansa m», las 
cuales no tienen razón de semejanza ni de parentesco con la condi­
ción. 

V .--CLÁUSULAS, PACTOS Y CONDICIONES 

Junto a la idea de condición, no desarrollada plenamente, flore­
cieron en Derecho romano, los llamados pactos, distinguiéndose 
los nuda pacta, que no producían obligación y los non nuda o pacta 
vestita, provistos de acción para exigir su cumplimiento. 

Con estos últimos se formaron tres grupos. 

Primero. Pacta adiecta, que eran los adjuntos o añadidos a un 
contrato cuya obligación modificaban. Tienen como característica el 
no constituir convenios principales o independientes, sino acc.::sorios 
o secundarios de una obligación a la cual se aii.aden y modifican, 
bien aumentándola ad augendam, bien para disminuirla, ad minuen-

(13) albo. 323. T. l, 2. 
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dam obligationen, los cuales eran exigibles por la misma acción 
del contrato (14). 

Eran regulados como individualidades en cuanto cada uno alte­
raba en forma concreta los efectos naturales del contrato. 

Segundo. Pacta praetoria, exigibles por acción reconocida por 
el Pretor (15). 

Tercero. Pacta legítima, cuya acción fué reconocida por las 
constituciones ( 16). 

Muchos de estos pactos fueron recogidos en nuestro Derecho por 
el Código de Partidas, pero después de sentado el principio espiri­
tualista en el ordenamiento de Alcalá, perdieron su carácter de in­
dividualidades, quedando este nombre para designar aquellas con­
venciones que no forman un contrato, sino que son parte del mis­
mo y que se insertan de ordinario, para aumentar, disminuir o ga­
rantizar la obligación o relación jurídica que aquél origine 

Perdieron, pues, su individualidad y no son sino manifestacio­
nes de voluntad en los contratos que se pueden elevar hasta el infi­
nito, ya que según el artículo 1.255 del Código civil a:los contratan­
tes pueden establecer los pactos, cláusulas y cnndicinnes que tengan 
por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la 
moral ni al orden público. 

Emplea, pues, nuestro Código civil tres palabras distintas : Pac­
tos, cláusulas y condiciones. 

Los Notarios, además de éstas suelen emplear la de aestipula­
cionesu, y así se ven corrientemente escrituras en que los cr.ntratos 
que contienen se celebren, según unos, con determinadas c:áusulas; 
según otros, con determinadas estipulaciones; otros emplean la 
palabra pactos, y algunos la de condiciones. 

Todos suelen emplear el término de su preferencia como ger.é­
rico, con lamentable imprecisión técnica, que produce confusión, ya 
que con un denominador común se suelen agrupar las más hetero-

(14) E;ste grupo fué el más numeroso y se conocieron el pactum anti­
chrcticum, displiccntiae, in dzcm additio, lex commisoria, de 110n alienan­
do, de non prestanda C'Jlctionc, promitiseos, de retro -~cndcndo, de retro 
emcndo, rescr·Jatae hipotecae, de impedic11do, de no¡¡ petendo., reservati 
dominii, etc. 

(15) Pactum de jure jurando, de constituta pecunia. 
(16) Pacto de devengo de intereses, de sucesión futura, de condictio 

-da.tis, de donación y de compromiso. 

2 o 
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o 
géneas tiguras jurídicas; no emplea nuestro Código ctvil h palnbra 
estipulación, de arraigo en el Derecho histórico, y en nu(·stro con­
cep~o hizo bien en suprimirla por ser término genérico c¡nc iudica 
el convenio verbal previo a la celebración del contrato. Los int.cre­
sados antes de acudir al Notario y antes de perfeccionarlo, lo esti­
pulan libremente con sus características, modificaciones, garantías, 
etcétera, y como en la escritura no se dice nada del contrato obliga­
cional previo, las estipulaciones quedan al margen del mismo, re­
cogiéndose aquéllas como un acuerdo ele disposición en cláusulas, 
pactos o condiciones, según su propia naturaleza. 

La palabra cláusula p;:¡rece ser que tiene un sentido formal en 
el que se comprenden cada una de las disposiciones de un contrato; 
sin embargo, creemos que debieran consignarse como cJ[msulas sólo 
aquellas disposiciones que no alteran ni modifican las obligaciones 
propias del mismo, tales como la fijación del precio, la aceptación 
y hasta la misma cláusula penal (en cuanto supone la fijación pre­
via de los daños y perjuicios para caso de incumplimiento) en la 
compraventa ; la cantidad prestada, fijación de intereses, forma de 
pago y aceptación en la hipoteca y, en general, todo aquello que es 
consecuencia normal_ del contrato que se celebra. · 

El pacto supone modificación del contrato, ya en el sentido de · 
agravar, ya en el de disminuir o en el de garantiz:n· la obligación 
que ele aquél resulta. La renuncia por .lesión, la ele evicción y sanca­
miento, el pacto resolutorio por falta de pago de precio, la renuncia 
del fuero, las limitaciones o prohibiciones y reservas y en general 
cuanto produzca alteración en los efectos naturales del contrato. 
Dentro de estos pactos, debieran distinguirse por separado los que 
sólo tengan efecto obligacional y aquellos otros que deban constar 
en el Registro por su trascendencia a terceros. 

La palabra condición debe reservarse para aquellas disposicio­
nes que afectan a la eficacia del contrato y que la hacen depender 
de un evento futuro e incierto con las características y efectos qut: 
después señalaremos. 

Es evidente que las llamadas acondiciones del contrato» o rlcon­
diciones del negocio», no son siempre verdaderas condiciones, trans­
cribiéndose en los libros del Registro muchas que no tienen tal ca­
rácter. No hay sino recordar esas torturantes escrituras de hipoteca, 
principalmente las otorgadas por el Ba.nco Hipotecario, Cajas d(: 
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Ahorro y otras instituciones crediticias, en que con sendos epígra­
ks se barajan condiciones qnL: no son talés, se suman pactos y ga­
rantías innecesarias y se acumulan rcnunci:Js y prohibiciones en u:: 
afán desmedido de encadenar al deudor sin que k quede portillo al­
guno de salida. Ojeando una escritura escogicla al nar, y sin :'llli­
mo de una crítica zahiriente, sino s.:rena y constructiv.t, nos sor­
prende en seguida en h cstzpulaciún segunda esa especial condición 
suspensiva, cada vez mús amp!i:1, por la qüe sC:gún ia misma escri­
tura el deudor queda obligado: 1. 0 A entregar l:t escritura inscrita 
en ·el Registro. 2. o A entregar una certificación que abarca el pe­
ríodo desde la anterior certilicación ha~ta la fecha ele la inscripción 
de la escritura y que comprenda: A) Las cargas. B) Las limitacio­
nes de dominio y acciones rescisorias o resolutorias ¡,111pucstas sobre 
la finca. C) De que no aparece limitada la capacidad civil del dueiio 
actmtl. 3." A consentir que la totalidad del préstamo o parte que 
sea preciso se destine con intervención del Banco a la terminación 
ele las obras de mejora de la finca hipotecada y a cancelar cualquier 

·gravamen que por cualquier causa pudiese resultar cont~a la mis­
ma. 4." A consentir igualmente en que se pr<lctique una liquidación 
con la deducción o abono ele intereses por el tiempo que medió entre 
el acta notarial de entrega y la fecha en que se fije para el comienzo 
de duración del préstamo. 5." A presentar los recibos de contribu­
ción ele los cuatros últimos trimestres. 6." A presentar jgualmente 
la póliza de seguro del inmueble, y todo ello a satisfacción del Banco. 

Famosa condición suspeu~iva es esta, en que la mayoría ele los 
eventos dcpeJ!(len exclusivamente ele la volunlad del deudor; graciosa 
condición por la que se obliga al futuro deudor al cumplimiento de 
t::::ltas cosz¡~ que puede aciem:is dejar incumplidas a su voluntad sin 
que ocurra otra cosa que ((resci11dirse la hipoteca». 

Si hablando del modo decían P. y J'u,Gm:R que las ideas ele i111po­
síción e i11w·mplimicnt.o revelaban que se trataba de obligaciones y 

no de condiciones, ¿cómo· calificar de tal es.ta amalgama de hechos 
y manifestaciones de voluntad? ¿Qué clase de condición es esta, que 
en parte se cumple en el momento ele otorgarse la escritura, (:11 parte 
después y en parte aun después de estimarse cumplida la condición, 
como ocurre con el destino que se ha de dar al dinero recibido? 

Hecho futuro e incierto sería la posible, aunque poco probable, 
limitación de la capacidad civil del otorgante ocurrida en tau corto 
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espacio de tiempo; pero ella precisamente impediría la inscripcwn 
de la bipotec~ ; hecho futuro e incierto sería la lOllstancia en el 
Registro de acciones rescisorias o resolutorias, que si habían provo­
cado asiento definitivo impedirían igualmente la inscripción, y si sólo 
constaban anotadas, bastaría con solicitar que en tal caso, así como 
en el de existir nuevas cargas, no se inscribiese la escritura. 

A nuestro modestísimo entender, en todo esto no se vislumbra 
condición alguna que suspenda la efectividad de un derecho, sino 
simplemente un pacto productor de obligaciones, que suspende la 
entrega del dinero y nada más. y si tales condiciones no se trans­
cribiesen en el Registro, creemos sinceramente que nada ocurriría 
y que la hipoteca quedaría constituída con iguales o parecidos efec­
tos a la hipoteca en garantía de obligaciones futuras, y no decimos 
a la hipoteca unilateral porque en estas escrituras va la expresa 
aceptación del Banco, pero tampoco vemos inconveniente en confi­
gurarlas de este modo para que, inscritas con todas las garantías y 
pactos que el Banco exige, las pudiera éste aceptar en su día y entre­
gar el dinero. 

Ya RocA SASTRE (17) nos dice que esta configuración de la con­
dición suspensiva no es exacta, y cree mejor la de hipoteca en ga­
rantía de obligación futura, pero insiste en que la iuscripción de la 
escritura y la Íibertad de cargas es una condición, con lo cual no 
estamos de acuerdo, así como que su incumplimiento dentro del plazo 
provoque la cancelación de la misma por el juego de tal condición. 

En la misma escritura que examinamos se dice aque si transcu­
rrido un mes sin haberse formalizado el acta notarial podrá el Ban­
co rescindir este contrato, abonando el deudor la comisión por redac­
ción y trabajos anteriormente expresados». 

No seríamos nosotros los que por el transcurso de ese plazo nos 
atreviéramos a cancelar esta hipoteca, bas<~dos en el incumplimien­
to de una condición que no tiene de tal sino el nombre. 

Si la existencia de cargas, de acciones rescisorias o resolutorias 
o de limitaciones de la capacidad civil jugaran igual que el cumpli­
miento de condición, como al inscribir la hipoteca ya resultaría del 
Regist~o el incumplimiento, mejor sería no inscribir que cancelar 
a pnsteriori por el transcurso del plazo; eso es evidente. 

Creemos que las preclaras mentes de nuestro Notariado, de tan-

(17) «Comentarios•. T. IV, pág. 377. 
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ta prez en el terreno jurídico, han pasado sobre el rutinario modelo 
de estas· escrituras sin parar mientes en tanta literatura errónea e 
:ir;_necesaria, y que Notarios y Registradores han rendido culto a! 
fetichismo de lo consagrado, como ritual y evidente, sin duda porque 
en definitiva lo que interesa es el acta de entrega del dinero y no el 
juego de condición tan peregrina, cuyo cumplimiento queda, además, 
sujeto al placet del acreedor. 

Las estip1daciones : primera con ei epígrafe aCantidad presta­
lla, intereses y comisión», la tercera con el título a Devolución del 
capital del préstamo, anualidades, semestres», la cuarta con el de 
crFecha, lugar y forma de pago de los semestres e intereses de de­
moran, no son, a nuestro juicio, sino cláusulas esenciales dd con­
trato. La quinta, referente al nReembolso anticipado», pudiera con­
siderarse como pacto añadido, inscribible por cuanto pudiera afectar 
a posibles terceros. 

La estipulación sexta se refiere a la aConsen'ación de la finca 
que se hipoteca». La obligación que se impone al hipotecante de 
conservarla corno un diligente padre de familia, es una prescripción 
legal e innecesaria en la escritura y en el Registro, surge por im­
perio de los artículos 1.094 y 1.902 del Código civil, y aunque en la 
misma se añade que apara el cumplimiento de esta condición tendrá 
el Banco derecho a a inspeccionarla», entendemos que no hay tal 
l"Ondición ni pacto que merezca consignarse ni transcribirse. Nue­
vamente se repite con este epígrafe la obligación que tiene el hipo­
tecante de asegurarla de incendios. ¿Pero no era la presentación de 
la póliza de seguros eiemento de la condición suspensiva? 

La estipulación sexta se refiere a aContratos de arrendamiento 
y presentación de justificantes de pago de contribuciones e impues­
tos y primas de seguro». A nuestro juicio, esta llamada estipulací6n 
comprende dos cosas bien distintas. En cuanto a la prohibición de 
celebrar contratos de arrendamiento inscribibles es, una limitaci6n 
del dominio, sólo explicable por las dificultades surgidas con las 
nuevas leyes de arrendamientos. Es una limitación que sería inne­
cesaria eón sólo aplicar la resolubilidad del contrato posterior en 
cuanto dificulte o perjudique la efecti'vidad de la hipoteca, del mis­
mo modo que se resuelven por fallecimiento del usufructuario Jos 
que él concertó. 

La presentación de Jos recibos tienden a evitar el privilegio del 
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Estado para el cobro de aquello" último;; recibos por su hipoteca 
kgal. 

«.Casos ele- rescisión del préstamo1>. Ha jo este epígr:1 fe se: dice 

que c:1 Banco pnclrú exigir la dcvoluc1Ó11 del pr~stamo en los casos 

clckrmin:Jdos en b Le_,. ck Estatutos del Banco _,. Cil el ele falt:-11 se: 

a lo cslipulaclo e-n las roudicio11cs tercera, cuarta, séx.t.1 y s¿ptima. 

Colllo se ve, es un c;tso ele e::xpirnción dd pb%o o de Yencimiento 

:tnticip:1do y 110 de rescisif,n del contrato; pero por lo ,·isto no ex.istc 

una sol<~ conclición suspensiva, si110 que toda.c, o la mayorí,1 de b-, 
es/ ipula.ciOili'S se consideran vcrclaclcras colldir·lf111Cs 1 r.;olHlonas, cuyo 

cumplimiento vigila el Banco_, pueclc a su voluntad dar por resuelto 

o 1·esci11did.o e1 colll-ralo. cuando lo único que ocurre eu estos casos 

es que el plazo concedido al deudor se cla por termiuado y comien­

za entonces a hacerse efectiva l:t hipoteca, sin que haya porqué ha­

],Jnr de rescisión o de resolución ele la misma. 

En cnautn a.l ahono ele gastus de. la escritura, impuestos, Jlls­

cripción, ele., no pas:l ele ser un pacto que obliga al deudor, ptro 

sin trascendencia registral. 

«Sumisión a la Ley ~- E·,tatutos del BallCO». 'f·ambit':n es un:t 

clúusula, a 11uestro juicio, innecc·s:1ria, _,·a que par:1 el hipotccaute 

la L<:oy suprema a que ha de atenerse es ::11 cuutrato, y Lodo Jo dc.má~ 

qnc: en el contrato 110 reza -hiu1 poco ha de: ser por cierto- no 

vemos cómo le ha de obligar; pero, ¿es que aunque se suprimicr.t 

todo e"lo no ocnrriría igual?, ¿o acaso los Estatutos pueden cambiar 

las obligaciones contraídas y cousign3clas en la escritura y en la 

inscripción? 

c<Base para el procedimiento judicial». La renuncia del fuero y 

d sometimiento a clcterminaclos tribunales debe consignarsc: como 

pacto en la escritura, y quizá también c:n c1 T\.cgistro, si el tercero 

ha de respetarlo. L:1 tasación de la finca ~' la fijaci<Sn tkl domicilio 

del deudor, por prescripción lc:gal, clchen COJJSl3r CJ! una y otro, y 
con ello bastaría, sin Jteccsiclac1 de consignarsc, como se hace frc; 7 

cucnlemente, que el acreedor puede acudir al procecluniento ejecuti­

vo r• el sumario c1e la Le_,. Hipotc:carin ~' :lUll c:l cxtrajuclicial, con 

tal de que se: expresen las circnnstcmcias que: par3 estos últimos pro­

..:cclimientos exige la Ley. 

En escrituras de mCts reciente cnño y bajo el epígrafe «Declara­

cit.n f;spc:cialn. b .mujer rkl cknclor vre!:>t:l su consentimiento ·" po.'-
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pane a la hipoteca cuantos derechos puedan corresponder a dicha 
señora en la finca por razón de la legislación civil común o especial 
de l\J a varra. 

¿Qué clase de posposición es ésta y qué derechos tiene la mujer 
casada en finca ganancial por la legislación civil, común o especial 
de Navarra? Es de advertir que aquí no rige, como en Aragón, el 

• expectante derecho de viudedad, al cual, con renunciar ya es bas­
~ante. 

Aún no hemos acertado a explicarnos qué nueva garantía sea 
ésta, ni a qué caletre jurídico. se le ha ocurrido la posposicióu de 
unos derechos que no aparecen inscritos, ni con base legal alguna, 
ni el interés del Banco en que tal adeclaración especiai» conste ins­
crita en el Registro. 

Bien pudiera ser que nuestra deficiente formación jurídica no 

alcance a descifrat· o interprete erróneamente lo que por hueno dan 
figuras tan preclaras del Derecho ; pero estimamos que un poquito 
de claridad, unas gotas de precisión en los conceptos y un mucho 
de concisión no nos vendría mal a Notarios y Registradores, ya 
que en definitiva no pesan las palabras en los números del arancel, 
su excesiva abundancia no aument~ el prestigio bien sólido de los 
funcionarios que intervienen, ni conceden una mayor garantía á los 
acreedores, siempre ávidos de ellas, y en todo caso tal anJrquía de 
conceptos y tan desaforada literatura sólo producen confusión y 
lamentable pérdida de tiempo. 

Cierto que tales escrituras se confeccionan con patróu que su­
ministra el Banco o sus asesores y que los Notanos se limitan a 
transcribir ; pero hora va siendo ya de que sean rechazados tales 
panfletos jurídicos y que los Colegios Notariales o la misma Direc­
ción de los Registros unifiqu.en normas y redacten modelos de ma­

vor precisión, concisión y elegancia. 

FRANCisco Rurz MARTINEZ 

Registrador ele la Propiedad 



LA. MEJORA. TÁCITA 
(Conferencia del Notario de Madrid D ]usn Vsllet de Goyti­

solo en la Academia Matritense del Notariado.) 

Siempre es difícil la resención de una conferencia si se quien: 
conservar fielmente el pensamiento y la argumentación del conferen­
ciante; pero la dificultad crece cuando éste es Vallet. Su enorme 
cultura jurídica, la sutileza y trabazón de los razonamientos, la 
peculiar audacia del joven Notario, la profundidad del estudio, a 
veces con inmersiones en los Derechos romano, germano o castella­
no histórico, y la imposibilidad de fijar las citas, le sumen a uno 
en la desesperanza de conseguir un mediano resultado. Y eso que 
no se ha pretendido impugnar, aclarar o desechar ningún supuesto, 
pues en este último caso el trabajo sería ímprobo y se necesitarla 
revolver dos o tres bibliotecas bien surtidas, labor incompatible con 
las plácidas jornadas veraniegas. Sólo el extractar más de cien fo­
lios, procurando no perder el hilo, es un mérito de algún volumen 
cuando la playa está cerca, el campo está verde y el espíritu, C"aD­

sado, prefiere vagar y soñar. 
Sin embargo, a nadie hubiera cedido el resumir esta conferencia, 

porque los trabajos de Vallet me seducen y engolosinan. Veo en é:i 
un gran profesional, con dotes de maestro e inquietudes constantes 
por los temas jurídicos, cualesquiera que éstos sean. No le importa 
un ardide coincidir con la Ley o con Jos autores afamados ; va a lo 
suyo, con argumentos propios, haciendo hablar a los preceptos a su 
dictado, aunque no a su capricho, porque no expone aseveraciones 
gratuitas. Podrá errar, pero nunca por falta de base en queo apo­
yarse. Más bien poF su originalidad en ver los problemas y por su 
deseo de impulsar a la doctrina hacia sendas desconocidas o poco 
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frecuentadas. V esta postura a mí siempre me ha gustado, tal vez 
por incapacidad de realizarla. 

Varios trabajos salidos de su pluma había leído ya cuando en 
una Semana Notarial d~ Santander, en un desaliñado ensayo de 
disertación que me habían encomendado, me mostré disconformt 
con un reciente artículo suyo, ignorando que el autor estaba pre­
sente. Después, la vida nos ha puesto en relación muchas veces y 

he visto agigantarse su figura hasta llegar a la meta fina1 de sn ca­
rrera en plena juventud. Esto le obliga a mucho, y como tiene bríos, 
sus futuros trabajos han de eclipsar a los pasados. Acaso haya en 
lontananza alguna obra definitiva, aun desconocida por el mismo 
autor, pero que yo espero y profetizo. Hay madera para ello. 

Sin embargo, se debe ser sincero. Siempre le reprocharé su rela­
tivo desvío respecto del Registro, desvío teórico y no práctico, por­
que es demasiado culto y demasiado inteligente. para no rendirse 
a la realidad. Y no le perdono que con toda tranquilidad baya afir­
mado que la posesión de ai'ío y día convierte en ineficaz la presun­
ción del artículo 38 de la Ley Hipotecaria ; se lo he dicho de pala­
bra muchas veces, se lo recordaré aun más verbalmente o por es­
crito, y será un agra.vio que tengo contra él mientras no rectifique. 

Las situaciones posesorias de tipo romano o las derivaciones de 
la gewere germánica, que se ha pretendido desembocaron en Dere­
cho castellano con el realce de la posesión de año y día, si tuvierou 
su momento histórico·, han de detenerse ante una realidad, c.le fin co­
nocido y con legislación propia, sin que sea posible el extraño mé­
todo interpretativo de afirmar que un precepto novísimo, cuya razón 
es conocida y cuyas palabras son terminantes, es ineficaz o inapli­
cable, porque aunque dice lo que dice, lo que dice no es eso, sino 
otra cosa que no sirve para nada. Y mucho más cuando explícita .r 
públicamente se ha expuesto que como el precepto anterior adoleda 
de tal o cual tara, la nueva redacci6n quiere eliminarla, de lo cual 
no creo se deduzca que esos efectos subsistan, aumentados con algu­
nos más que dejan convertido al flamante precepto en un b:ll·apo 
inutilizable. 

Sin perjuicio de aceptar de antemano alguna rociada por esta 
expansi6n, cordial y afectuosa, sin apoyo del Digesto ni de los Fue­
ros municipales, recomiendo a mis lector~:s que saboreen los si­
guientes trabajos que relaciono : 
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TRABAJOS MONOGÚF!COS 

En Revista de Derecho Privado: 

uLa compraventa por ¡¡,itaclcs indivisas con pacto ele sobrevi­
\"UlcÍa• .~Sl:ptiembn.: 1944. 

«Las ventas con reserva de usufructo a -favor del vendedor y 
para después de la muerte de éste a favor de un tercero y las; 
de bienes gananci:ilcs con rcsc:rva ele igual derecho a favor 
de los esposos vendedores» .-Diciembre 1946. 

«La buena fe, la inscripción y la posesió!l en el juego ele la k pú­
blica)) .-Diciembre 1947. 

~ r mputación de legados otorgados a favor de legiti manos».­
Abril 1948. 

«La responsabilidad personal de !os socios en las Compañías de 
Responsabilidad Limitada frente a las Sociedades y frente 
a terceros» .-Julio-agosto 1949. 

En Re·vista General d.e Legislación y Ju-risprudencia: 

a La concurrencia de varias posesiones sobre una mtsma cosA 
inmueble» .-Noviembre-diciembre 1947. 

En l?c·vista Crítica de Derecho !11mobiliario: 

u El principio de legitimación registra] y los artículos 28 y 207 
de la nueva Ley Hipotecaria».-Julio 1947. 

Fn Revista Get1era/ de Derecho (Valencia) : 

aNotas para la interpret~ciú11 del artículo 861 y del púrrafo se­
gundo dd artículo 1.056 del Código civiln -Diciembre 1947 
y enero 1948. 

En La Notaria (Colegio Notarial de Barcelona) 

aTeleologb y dogmútica de la compraventa c011 pacto de sobrc:­
viv.::nciaP .-Cuarto trimestre 1946. 

CONFERE1'<CIAS 

E 11 Logroíio, Escuela de Comercio : 

«La Sociedad de Responsabilidad Limitada en España!) -Nn­
\·icmbre 1947. 
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En Santander: U Semana Notarial orga~izada por c:1 Colegio de 
Rurgos.-Scptiembrc 1948. 

a T,¡J clonación mortis causa en d Código ci,·ii~. 

En 1viadrid : !\caclE:mia rdatritense del Notariauo.-24-1-50: 
qLa mejora tácita. Hacia la fijación de un concepto y concrcciÍlll 

ele una prohibiciónn. 

ÜTROS TRABAJOS 

En La Notaría: 

ce Dos casos prácticos : l. Pago de legí'tlmas, hab1e11do prelcga­
dos y legados con carga. II. La cláusula o p::1clo ele snpcr­
vivencia en compraventas por cóny·uges ele predios en común 
y proindiviso en relación con ia Ley Hac Hcdictalin .-Se­
gundo trimestre 1945 ; y 

ccEl Derecho patrimonial familiar y succ-sono c:n el Cúch~o ci\·;i 
v en su aplicaCIÓn prácticA (Notas brevcs)n -Primer trimes­
tre 1946. 

En .. ·lnHario de DeYecho Cnril: 

uDictAnKn aceren de los requisitos ncces:~nos para inscribir la 
transmisión a tercero de un inmueble adquiridü por lllUJCr 
casada, con metálico, que se confesó ser paraferual" .­
T. II. Fase. IV. 

u Dictamen acer.:a de: la posibilidad de retracto lcgai e11 una vcnl;I 

con aplazamiento dei precio ele: la misma sin otra ganmtía qu~ 
la personal clc:l comprador» .~T. IT. Fase. IV. 

En ~eTcrJo, publicación del Instituto ele Estudios Riojanos (Logroiio): 

Resumen de una encuesta por la Sección Jurídica de dicho Ins­
tituto: aSucesión tE:stada a bvor del Yinclo en h n.ioja. Sli 
cónyuge Yiudo ante d lcntt: de cacb testadorn .-Año IV, 
número i2. 

PENDTE:\''l'E DE PUB!.ICACIÓ:-¡ : Monografía en prensa aLa hipote­
ca del derecho de los arrendat<:trios. Especialmente en los 
arrendamientos de empresas y de localc:s de negocios», que 
edita c:n un volumen ·de Ed. Revista de Derecho P.ri,uado. 
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Punto final a este desmadejado prólogo, que mejor sería no let"', 
porque es un obstáculo para saborear la conferencia que reseño :e~ 

continuación. 

Plauteamie•rzto del probJema. 

Las sentencias del Tribunal Supremo ae 21 de enero de 1922 
y de 27 de diciembre de 1935, en considerandos no decisivos para 
el fallo, afirman que nuestro Código civil no reconoce la mejora tá­
cita, aparte de las excepciones comprendidas en los artículos 828 
y 782, la primera al resolver un caso de reserva clásica y la segun­
da, incidentalmente, al interpretar el artículo 834. 

Esta afirmación descansa en la doctrina unánime de los comen­
taristas posteriores a nuestra codificación civil (Sánchez Román, 
Manresa, Mucius Scaevola, Morell, Lacoste, Clemente de Diego, 
De Buen, Castán, Romero Vieitez, Hernández González, Garda 
Granero y Fuenmayor), para quienes la regla general es que la me­
jora ha de ser expresa, si bien el número de excepciones son dos, 
según algunos autores, y una según los demás (artículo 828). 

Concepto clásico de la -mejora tácita. 

Provisionalmente diremos que mejora, en sentido amplio, es 
aquella ·porción de herencia que recibe un descendien-te, además de 
la legítima, y como ventaja respecto de los otros herederos forzo.. 
sos ; y más restringidamente aquella porción del segundo tercio 
que el causante distribuye desigualmente entre sus herederos for­
zosos o con que favorece a alguno de sus descendientes que no sea11 
herederos forzosos. 

Valverde estimó que son mejoras tanto aquellas que use infieren 
de hechos o manifestaciones de voluntad, de las cuales se deduce 
que, sin proponérselo directamente el mejoramiento, hay mejora». 
Con esta definición parece que se hacen equivalentes Jos calificati­
vos tácita y presu.11ta aplicados al sustantivo mejora. Pero de los 
supuestos concretos que cita Escriche y de un ejemplo que señala 
Sánchez Román, resultan supuestos de mejoras tácitas en· que no 

·hace falta deducir la voluntad de mejorar, sino que ésta aparece 
claramente querida por el mejorante, aun cuando no la exp~ese con 
las·palabras amcjora» o a·mejorar». Como señaló Sancho Llamas, me­
joras tácitas son las que se hacen abajo el nombre de donaciones, 
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mandas y legados» ; es decir, concreta Vallet, uaquellas que se dis­
ponen, o entienden dispuestas, sin que se haya utilizado en su otor­
gamiento el sustanti'vo mejora ni el verbo mejorar en ninguno de 
sus tiemposlil. Sustantivo y verbo que, quienes no admiten ia posi­
bilidad de esta clase de mejoras, quieren elevar, implícitamente, al 
rango y categoría de sacramental. 

t1 rgumcntos en contra de la admisi6n de las nve1oras tácitas. 

Hernández González concreta la doctrina mantenida por Man­
tesa y Mucius Scaevola, y antes por García Goyena, de que la me­
jora tiene como caracteres- ser excepcional, expresa, privilegiada y 
lesiva de las legítimas. 

La excepción a la igualdad querida por la Ley es cierta si se 
trata del tercio de legítima estricta, pero no para el tercio de me­
jora, según resulta del artículo 823, pues a la Ley le es ind1ferente 
que se distribuya por igual o desigualmente entre los descendientes. 
Y si no hay regla general, no cabe la excepción. Además, en el 
Derecho castellano histórico se presumía que todo legado y la ma­
yor parte de las especies de donación se otorgaban con carácter de 
mejora, lo que excluye el carácter de excepcional. 

Tampoco, técnicamente, puede considerarse como privilegio la 
facultad de mejorar. El privilegio quebranta un principio genenl, 
carece del requisito de la generalidad, es apara uso particularn. La 
facultad de mejorar es un verdadero derecho, con todos los requisi­
tos de generalidad y de objetividad. 

Igualmente ha de rechazarse que lesiona las legítimas, si se 
distinguen los tercios de mejora y legítima, lo posible con lo real. 
Súnchez Rcm:ín, Ferrara, Castán y Fuenmayor, creen que la me­
jora es parte de la legítima. M ucius Scaevola, Hernández Gonzá­
lez, Mon:ll y González Palomino, opinan que la mejora sólo es lfgÍ-

. tima cuando no es mejora, o sea, cuando el testador no ha dispuesto 
de ella, aunque no deje de ser indudable que para estos autores la 
mejora reduce la legítima, afirmación cierta si cada hijo tuviere un 
derecho concreto a la legítima larga, derecho concreto que resulta­
ría perjudicado con la mejora, y esto no es así, porque el perjtúcio 
se reduce a contrariar un interés, no a lesionar derecho algww. 
Firmat, Villares Picó y García Granero, defienden que el tercio de 
mejora y el de legítima estricta son sumandos heterogéneos. En 
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principiO, el tercio de mejora es una cuota sucesoria colectiva que 
pertenece conjuntamente a los descendientes legítimos e incluso al 
cónyuge viuclo, quienes sólo tienen c:l derecho ele impedir que los bic:­
JlCS que integran c:se tercio salgan ele ese_ círculo familiar para pas;1r :1 

extraños. La legítima asume su C?rácter erga om·1zes ; la mejora no 
actúa como legítima élltrc los clescenclic:ntcs legítimos ni frente al tes­
tador. Ya decía Benito Cutiérrcz que los hijos jlltcdcll recibir la nu::jo­
ra, pem súlo tie'llcn derecho a la legítimo, opinión común de nuestros 
clúsicos Alfonso de Azcvedo, Llamas y Molina, Covarrubias y 1v1a­
tienzo, qne late en la glosa primera ele Antonio Gómez a la Ley 17 
de Toro, que: Pedro Nolasco ele Llano sintetiza clicic:nclo quc: «esta 
tercera parte es legítima electi·uan entre los descendientes, posición 
que destruye el argumento de Pacheco y García Goyena, copiado 
por -la mayor parte de los dUtorcs postt:riores al Código civiL 

l?egla ge11era/ ·negati?Ja de la mejora tácita. 

Se asegura que existe una regla general de derecho positivo, 
emanada de los artículos 825 y 828. Pues bien ; en ellos no vemos 
más que dos. reglas particulares : una, sentada en relación con las 
donaciones intervivos, y otra, que se refiere a las ·mandas y legados 
testamentarios, pero no a disposiciones a título de herencia, pues 
manda, seg{m h Real Academia ele la Lengua, según la Enciclo­
pedia J nríclica Espaiíob y según Escrichc, c:s donación o legado, 
y las abstrat:ciones ck radio más extenso que los hechos en que se 
fundan no pueden aceptarse. Y menos cuando su formulación con­
traría el principio tradicional vigente al promulgarse el Código civil 
y la orientación tc:nclcnte a ampliar la libertad de testar, que según 
la Exposició11 ele Moti\-os y Alonso Tvfartínez, fué aceptada por la 
Comisión Codificadora. 

La mejora a tít1~lo de /¡eredero. 

Veamos si es posible mejorar a título ele herenci.t. Para Lacoste, 
Lópc:z R. Gómez, Mucius Scac:,·ola y Gonúlc:z Pctlomino, la ¡m·jora 
testamentaria equivale a un legado. En cambio, Súnchez l~omún·, 
1\-forell, Ferrara y Fuenmayor opinan que es una sucesión a título 
u11ivcrsal. La posición c:clectiva está representada por Val verde', 
De Diego, De Buen, Cast5n y Herilández Gonzúlcz, para quienes 
c;thc qm· revist.1 b forma ele institución de heredero o dt: kgado, 
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seg:ú n recaiga sobre una parte alícuota de la berencw. o sobre cosa 
específica o determinada (artículo 768). 

Pero, con García Granero, creemos que la solución está en el 
criterio subjetivo -la voluntad del testador- y no en u11 elato ob­
jetivo, aunque el título normal del meJorado sea el de legatario. 
García Granero admite cuatro modos de mejorar : donación ínter­
vivos, legado e i11stitución de herederos, todo con carácter de mejo­
ra y con relación a la cuota de herencia destinada para mejurar, y, 
finalmente, mejorando el testador sin referirse para nada a legado 
o institución de hererlero, ya en cosa cierta o en determinada cuota 
ele herencia. 

Di':iLTepamos, sin embargo, de García Granero en creu que la 
mejora supone por sí sola un título particular y que el título de he­
redero al significar un título universal la absorbe o aniquila, po1· 
lo que: el nombramiento de heredero ia desnaturaliza. Lomo 
apunta De Buen, más que una institución determinada es una fina­
lidad perseguida por varias instituciones, que puede cumplirse en 
cualquiera de las formas establecidas en la Ley y que en cada. caso 
tendrá las características que correspondan a la forma elegidú. 

Lo único que sucede es que, así como hay artículos aplicables 
nada más que a la mejora verificada. por donación intervivos (825, 
826, 837 y 831), hay otros que sólo pueden aplicarse a la mejora 
testamcnt:-tria a título singular (828, 829 y 833). 

El clcmcJllo germánico y el1·omano én la legítima castellcma: su rc­
pcrwsiúll en la mejora. 

Según don Jerómmo González, desde las primeras disposiciones 
le-gislativas dictadas para los godos y los hispanorromanos, ap'trece 
la reacción contra la libertad de testar (véase la Ley 1.&, título V, 
libro IV del LibeT Judiciorum), y ya entonces nuestra legítima no 
tenía el carácter sustnntivo y positivo de atribución legal de la re­
serva germánica, sino el negativo de limitación de la libertad de 
testar de la legítima romana. 

Martínez MariEa, Sempere y Escriche, y má:~ recientemente 
Zaumcr, Brunner, Schbrkr y Urciia, sostienen que existió una 
perdida ley de Eurico que autori;ró la absoluta libertad de testar 
par:t la población visigoda. Ahora bien, aunql!e así fuera, ]::¡ Ley 
Dmn Inlicita, por razón ele los abusos a que alude, m{ts bien que 
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limitar la libertad de testar lo que hizo fué volver al régimen ger­
mánico de las reservas, aún vivas en las costumbres, mitigándolas, 
como transacción, con la autorización para disponer libremente del 
quinto y con la facultad de mejorar. 

Hinojosa puso de relieve que el Derecho medieval español res­
pondía en gran parte a los pr-incipios germánicos. La familia ofre­
cía la cohesión que caracteriza el grupo familiar germano, con la 
vinculación al mismo de los bienes de abolengo. Ficker puso de ma­
nifiesto el origen germánico puro de las reglas de derecho consue­
tudinario de nuestros fueros. 

Luis G. de Valdeavellano hace resaltar la evolución que la 
quinta parte del haber hereditario sufre en León y Castilla, en la 
Alta Edad Media, dejando de ser cuota de libre disposición. Brun­
ner cree que el Freteil deriva del Tonteil o parte del muerto, que por 
influjo cristiano pasa a ser parte del alma, lo cual niega Schultze, 
quien la deriva de la teol~gía de San Agustín, afirmando que la 
cuota pro ánima y el Tonteil coexisten durante toda la Edad Media. 

Efectivamente, en las leyes Si mu/.ier a marito, de Leovigildo, 
-y Dum lnlicita, de Chindasvinto, el quinto es de libre disposición 
y no la pars Christi de San Agustín. Sin embargo, en los diplomas 
asturleoneses es patente el carácter casi exclusivo de cuota pro áni­
ma, como lo demuestra el diploma que contiene la donación post 
obitum y pro remedium amimae que en el año 803 hace Fakilo al 
Monasterio de Santa María de Libarán, y donde realmente no dis­
ponía de su haber, sino de la participación que le correspondía en 
el mismo según la Ley Dum bzlicita, designando simplemente el 
instituto religioso que había de ser heredero en esa participación 
asigrada a otr~s /¡eres, a Cristo, equiparado a sus hijos carnales. 
La libertad de disposición aquí queda reducida a la· r.eterminación 
del heredero dentro del destino señalado legalmente a tal cuota. 
El Wartrecht, como apunta Lacoste y perfila Marín Monroy, se 
manifiesta también en el deber de colacionar y de no poderse ena­
jenar los bienes adquiridos por donación de los padres, que siguen 
formando parte de la masa general de bienes SUJeta a partición en 
su día. (Fueros de Cuenca y de Zamora.) 

Estos y otros argumentos expuestos por Vallet, tienden a de­
mostrar que en aquel tiempo la legítima no era realmente una cuota 
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fija, sino la totalidad de la herencia, de la que podía deducirse el 
quinto y el tercio. Por eso Benito Gutierrez afirmaba en el pasado 
siglo que la legítima lata üCOmprende la masa totai de bienes», y 

por eso en ~1 Derecho histórico castellano el legitimario era neet'­
sariamente heredero legal, y del quinto y tercio sólo podía dispo­
nerse a título singular, pues si existían herederos forzosos, Impe­
raba el principio germánico que reza : Solus Deus potest ¡acere 
heres. 

Al mezclarse estos principios germánicos con los conceptos ro­
manos, a partir de la publicación de Las Partidas, por el estudio 
conjunto del Derecho real y del Derecho común (romano), se inicia 
su conjunción. En la misma página del Febrero, ajustada al Dero­
cho entonces vigente por García Goyena y reformada y aumentada 
por Aguirre y Montalbán, se lee que la legítim;~ es fmrs déb1ta jure 
natura/i (concepto romano) y que ala otorga la Ley independiente­
mente de la voluntad del testador» (concepto germano). Luego «con 
los hijos, ni los demás descendientes legítimos, ningún extraño ha 
di.' ser instituído heredero, y si lo fuese, la institución ·será invali­
dada o ineficaz». A esta conclusión se opone José Marcos Gutiérrez 
en su Febrero reformado, y aun García Goyena y Aguirre exponen 
que la legítima, según la Ley l."", tít. VIII, Partida VI, ha de de­
jarse a título de heredero, no de legatario, y haciéndolo así, pueci"e 
el padre instituir a un extraño en resto de sus bienes o disponer de 
ellos de otra manera. Y la Ley s.a, tít. XXIII, Partida IV, añade 
que en caso de haberse dt::jado al hijo menos de su legítima, a título 
de heredero, sólo podrá pedir el complemento de ella ; pero si se k 
deja a título de legatario, podrá quebrant~r el testamento en cuar:to 
a la institución. Es claro el influjo de la doctrina romana sobre la 
preterición, a pesar de que lo normal fué instituir a los hijos por 
partes iguales en "su legítima y disponer por mandas y legados del 
tercio y quinto. así corno hoy, cuando no se dispone por igual de 
los tercios de mejora y libre disposición, suelen atribuirse a título 
de legado, reservándose la institución de herederos para distribuir 
por igual el tercio de legítima, práctica que recuerda origen ger­
mánico. 

Igualmente, sobre el fondo germano de la técnica, los comenta­
ristas de nuestro Derecho histórico, aplicaron en sus casos a las me­
joras de tercio y quinto la doctrina romana de los legados de parte 

3 
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~alícuota; ljrelegados, etc." Así se lee en Rodrigo Suárez y Sancho Lla­
mas y Melina ·y en cuantos· como Antonio Gómez Angulo, coment~­
rou la Ley 20 'de Toro, como excepción a la Ley 26 ff. de legatis, 1, 
párrafo 2. 0

, que aceptó la doctrina de Sabino y Cas10, prevalcnte en 
·Roma a través de Papiniano, mientras que dicha Ley. 20 adopt6 la 
posición de Próculo y Nerva. 

En la Ley 21 de Toro, se plantea la cuestión dé si prácticamente 
los mejorados quedaban transformados en verdaderos herederos (Ff­
rrara, Fuenmayor), pues si en Derecho romano los herederos res­
pondían a prorrata de sus participaciones en el «asu hereditario, .y 
el legatario que era heredero podía renunciar la herencia y aceptar 

-el legado, las disposiciones de dicha Ley 21 parecen recoger esta do~-
trina. Sin embargo, el sentido de la frase de responder ((como si fue­
sen herederos en dicha mejoría del tercio y quin ton, lo refieren los 
comentaristas a la forma de responder inmediata y directamente, 
pero no a la extensión de la responsabilidad (Sancho Llamas, Alva­
rez Pesadilla), es decir, que el mejorado, aunque fuere legatario, te-

. nía que pagar las deudas sufriendo directamente la acción de los 
· acreedores a modo de heredero, a prorrata, pero sólo por la ..:antidad 

a que alcanzase la mejora, nunca con sus propios bienes si las deudas 
superaban al haber hereditario, según sucedía y sucede con los here­
deros. Por ello, según Vallet, el artículo 833 del Código civil es apli­
cación concreta del 890, y cuando el título de herencia engloba o eu­
•uelve a la mejora, entonces la aceptación o repudiación es indivi­
sible, conforme al artículo 990. 

Con la promulgación del Código civil, se llega a un punto de 
equilibrio entre las tendencias germánicas y románicas en torno al 
problema de las legítimas. El legitimario, aunque sea originaria­
mente heredero (art. 806 y 807) puede recibir su aquantumn por vía 
de legado (art. 815) y no es necesario que sea instituído heredero, 
porque este título no nace de la atribución legal de la legítima, sino 
de la voluntad del testador. 

Supuestos de mejora tácita a título de heredero. 

a) El testador, después de reconocer a todos sus hijos la legítima 
. estricta, instituye heredero a uno sólo de ellos. A éste le correspon­

den dos tercios, más su parte viril en el de legítima estricta. 
b) El testador instituye heredero a uno sólo de los legitimarios 
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y a Jos otros les otorga legados a c~enta de su legítima. Si éstos ilJl­
portan menos que el tercio de legítima estricta o si importando más 
no rPhHsan ]a cuantfa del segundo tercio, al heredero le correspor:tde 

.·todo el remanente y, por lo tanto, el sobrante del segundo tercio o la 
integridad del mismo. 

Por el contrario, si el testador instituye heredero a uno de sus 
hijos y salva genéricamente la legítima de los demás, entonces, con¡¡o 
d tercio de mejora es porción legítima cuando no se dispone de .él 
como mejora, el heredero adquiere el tercio libre y la parte viril de 
los otros dos tercios, y los legitimarios su respectiva parte viril en 
estos dos tercios. 

e) El causante instituye herederos a uno o varios de sus hijos 
y a los demás no instituídos les otorga un legado, sin expresar el 
concepto en que se le atribuye. 

Los supuestos anteriores los apoya Vallet en las siguientes afir­
naciones : l. a El legitimario tiene derecho, salvo válida d.:'shereda­
ción, a su legítima estricta (art. 808}. 2.a Fuera de E'ste límite, la 
voluntad del testador es ley de la sucesión (art. 675}. 3 a La palabra 
heredero supone un llamamiento general y absorbente a toda la he­
rencia o a coparticipar de ella con los demás instituídos (S. 16 de 
abril de 1947} ; mientras que el llamamiento concreto a una cosa 
determinada es siempre un legado (art. 768) y como tal, carece ~e 
ese carácter universal y de fuerza absorbente. 4.a Por tanto, al de­
s:gnar un heredero y un legatario, el testador expresa claramente 
su voluntad de que aquél reciba todo el haber, menos la cosa o por­
ción expresamente legada, io cual puede hacer porque ha respetado 
el mínimun legal del legitimario (art. 808 y 815). No :;~ctúa aqu! e! 
artículo 828 porque sólo se refiere a mandas y legados y aunque 
actuara, regiría la excepción del final de este artículo. 

d) El testador distribuye desigualmente sus bi-::nes y luego fija 
la proporción de cada coheredero en relación al valor que a su faHe­
clmiento tengan dichos bienes (arts. 1.056 y 1.075). 

e} El testador instituye desigualmente a sus hijos, de for~a 
que alguno no llegue a percibir una parte viril en relación a la suma 
del valor de los tercios de mejora y legítima estricta ; ejemplo : «Ins­
tituyo herederos a mis dos únicos hijos, A y B, en la proporción de 
una .sexta parte A y de Jos cinco sextos restantes para B.D 

f) El testador prevee que, aunque la distribución qüe él mistp<> 
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ha hecho no se ajuste a su disposición, no se abonen sus herederos 
diferencia alguna en metálico. Estas diferencias son legados o me­
joras. 

g) Así como el acrecimiento, o derecho de acrecer, se da tanto 
entre herederos legatarios, cuando se reúnen los requisitos de con­
junción en el llamamiento y vacante sin designación de sustituto 

. {art. 982, núms. 1 y 2, y 983), el derecho de no decrecer es aplicable 
solamente a los herederos y no requiere llamamiento conjunto, por­
que nace del carácter general y absorbente del título de aheres,» que 
absorbe los bienes objeto de legados' caducados o 110 aceptados (ar­
tículos 858 y 859, a se11su contrario), absorción que· también se da 
en favor del fiduciario cuando los fideicomisarios sean incapaces o 
indignos de suceder, no ac..:pten o premueran, sea nula la cláusula 
fideicomisaria o no se cumpla la condición en los fideicomisos con­
dicionales. 

Pues bien, cuando caduca una mejora a título de manda o lega­
do, si no hay sustituto o comejorado con derecho de acrecer, hay 
que examinar la institución de herederos para conocer el destino de 
la porción vacante. Si todos los herederos son nombrados por partes 
iguales, no hay cuestión ; pero si así 110 fuere, hay que distinguir 

· según sea o no descendiente del testador el designado heredero. Si 
no lo fuere, el tope máximo es el tercio libre, por lo que la mejora 
vacante será para los herederos legales que tienen derecho a los 
otros dos tercios y si fuere descendiente, eDtonces no existe el tope 
del tercio libre y el heredero, por derecho de no decrecer, extenderá 
su titularidad a la mejora caducada. 

Las mejoras tácitas por título de donación. 

Se materializa demasiado el concepto de cuota y se pretente que 
la herencia se halla dividida en compartimientos estancos. No se 
mira sencillamente el tercio libre como un valor límite de liberali­
dad. en favor de extraños y al tercio de mejora, sumado al tercio 
libre, como un máximum de cuanto se puede dejar a un descendien­
te, con exclusión de los demás, sino que se coloca una muralla en­
tre los tercios de mejora y libre disposición que impide toda comu­
nicación de mejoras con donaciones y legados, excepto el supuesto 
previsto por las últimas palabras del artículo 828. En este sentido, 
Clemente .de Diego, Lacoste, Ferrara, y Fuenmayor; con discon-
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formidad latente, Romero Vieitez, y con manifiesto disgusto, Uriarte. 
·Veamos los artículos pertinentes del Código civil, fundamentales. 

en materia de imputación de donaciones. 
La parte disponible del artículo 656, indudablemente que para 

los extraños es el tercio libre, mientras que entre hijos y descen­
dientes, es la suma del tercio libre y del tercio de mejora, ya que 
éste no es legítima entre ellos. Luego este artículo no aisla entre 
sí los tercios de mejora y libre disposición. 

Los artículos 1.035 y 1.036 no dicen que las donaciones no co­
lacionables sólo pueden imputarse al tercio libre y que las hechas 
en concepto de mejora no pueden sobrepasar el valor del segundo 
tercio. :M:ucius Sc~vola reconoce que la dispensa de la colación es 
una mejora disfrazada, que habrá que computar en su día en la 
parte destinada a mejora por el testador. De Buen admite este cri­
terio. Morell y Manresa opinan que las disposiciones con carácter 
de mejora penetran y afectan al tercio de libre disposición, en aque­
llo que exceden del tercio de mejora y legítima del mejorado y Man­
rc::sa, especialmente, que mejora y colación son cosas ciertamente 
distintas, pero que no se excluyen entre sí, ni están referidas ne­
cesariamente a tercios diferentes. 

El artículo 829, monstruoso según Uriarte, es tal vez el que ma­
yor apoyo ofrece a la tesis que combatimos, de la impermeabilidad 
t:ntre los tercios de mejora y libre disposición. Siguen la tesis de 
la separación de tercios, Mucius Scaevola, Sánchez Román, La­
coste, Clemente de Diego, Castán, Romero Vieitez, Ferrara, Fuen­
ruayor y Uriarte. Morell cree posible que si no hay otro legado que 
absorba ei tercio libre, el exceso a que se refiere el artículo 829 pue­
de aplicarse al sobrante o a todo este tercio, opini6n que sigue Man­
resa, aunque reconoce también que en caso de tratarse de cosa de­
terminada, es imprescindible la aplicación del artículo 829. Valver­
de interpreta que este artículo sólo se refiere a la mejora de cuota 
con asignación de cosa cierta o determinada. 

Veamos algunos antecedentes históricos. Teilo Fernánde.t señaló 
que las mejoras podían constituirse de tres modos : De cuota, de 
cosa cierta y de cuota con asignación de cosa cierta para satisfa­
et·rla. Antonio Gómez distinguió en estos dos últimos supuestos si 
la cosa correspondía a la sustancia de la disposición y la cuota a la 
eJecución o viceversa. Sancho Llamas distinguió la mejora <le cosa 
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cierta con señala.miento de cuota, la que no era válida en la parte 
que excediera de la cuota señalada, de la mejora de cosa cierta sin 
f,c~ñalamiento de cuota, que debía valer aunque excediera. del tercio 
y alcance al quinto y si aún excediera, debía imputarse a la legí­
tima (Ley 26 de Toro), pues según Antonio Gómez así había de en­
tenderse la voluntad presunta del mejorante 

Pues bien, a juicio de Vallet, el art. 829 se refiere tanto a la me­
jora. de cuota con asignación de cosa cierta, como a la mejora de cosa 
cierta con señalamiento de cuota, con la diferencia de que en el 
primer caso la cuota actúa como módulo máximo y mínimo y en el . 
ségundo supuesto, sólo como tope máximo. En una palabra, que del 
estu~io histórico de los antecedentes del art. 829 se deduce que el '1 

mismo se deriva de una presunción de la voluntad del mejorante, 
vero no de falta de comunicabilidad entre las partes en que corlta­
blemcnte se divide la herencia. 

Interpretemos ahora los artículos 819 y 825. Históricamente, la 
vt>z amejora» tenía un concepto amplio como en las Leyes de Toro, 
cobijando tauto ,a la mejora del tercio como a la mejora del quinto, 
y otro· estricto (Fuero Juzgo y Fuero Real) referido a la mejora del 
tercio. Según Lacoste y otros, las acepciones de dicha voz son tres, 
una vulgar y dos legales; la vulgar, hace sinónimas las palabras 
mejora, beneficio y ,·entaja (opinión del siglo XVII) , las legales, 
hacen referencia tan séJlo a ventajas legitimarias propiamente di­
chas. Hagamos tres ob~ervaciones: a) No nos parece que pueda 
llamarse vulgar una opinión sostenida durante cerca de cuatro si­
glos por los mejores autores castellanos, como Antonio Gómez, Ma­
tieuzo, Angulo, Suáre--;;, Tello ·Fernández, Azevedo, Llamas y Mo­
lina, Febrero, etc., ni que puedan pesar más que estos nombres los 
de los comentaristas posteriores al Código civil. Ni que de un plu­
mazo del legislador se transforme en vulgar un concepto científico. 
b) El artículo 823 no dice que el segundo tercio es mejora, sino que 
la porción disponible de una de las dos terceras partes destinadas a 
legítima, se llama mejora, tercio sólo aludido como objeto de la 
posibilidad de disposición de Jos padres. e) La disposición del ter­
cio de mejora por igual entre todos los hijos, en nada se diferencia 
de la disposición del tercio de legítima con arreglo a los cánones le­
gales, y no es mejora legal. 

Siempre habían coincidido el sc:ntido gramatical y el jurídico d~.:· 
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la .pahibra mejora tanto en la Ley Dum inlicita· que creó el tercio· 
romo tope máximo para desigualar a los descendientes, entendiéndose· 
que sólo se podía mejorar en el tercio, puesto que el quinto, lo mis~ 
mo cuando era cuota pro ánima que cuando se emancipó de ella, no 
servía para desigualar a los descendieiltes, como desde las LeyeS 
de Toro, en que ya uo es sólo el tercio de mejora el que sirve para 
u1ejorar, sino el quinto también, a voluntad del· testador. Hasta 
que: en el siglo pasado Pablo Gorozábal, García · Goyena, Falcón y 

Benito Gutiérrez, separan el sentido gramatical cel prelativo de 
mejora a los descendientes e intentan reducirle al marco más estre-· 
clio del tercio. · 

· Pero el artículo 825, en su cotejo con el 819 y con sus anteceden­
tes, nos convence de que la palabra mejora tiene en él su más amplia 
significación, á pesar de que 'usan la misma palabra los artículos 
823, 824, 828 y 829 en· su acepción restringida. 

El artículo 819, párrafo primero, opone las douaciones imputa­
b-les a la legítima a las donaciones en concepto de mejora. Y como 
es· absurdo excluir la posibilidad de imputar al tercio libre las dona­
ciones otorgadas a favor de los hijos, no hay más remedio que acep: 
tar que se erriplea en él la palabra mejora en ei sentido amplio, 
abarcando toda donación no imputable ·a la legítima y no en su 
acepción restringida ~e donación con cargo al segundo tercio. El 
artículo 825 determina que el carácter de mejora no puede presu­
mirse, y el artículo 819, a sensu contrario, dice que tienen carácter 
de mejora aquellas donaciones que no se imputan a la legítima del 
donatario. El término mejora en ambos artículos es usado en igual 
sentido y con igual extensión. Sin embargo, quienes interpretan 
el artículo 8! 9 fuera de su letra, se vüelven litera1i·stas al aplicar 
el· 8~, porque creen en la impermeabilidad del segundó tercio' a· 
toda donación no acompañada del calificativo de amejora» o del 
verbo amejorarn, palabra mágica o sacramental por Jo visto, sin que 
pueda resultar equivalen te la disposición clara y terminante de que 
no se colacione uua donación. 

: ·Si los artículos citados no ofrecen argumentos decisivos en favor: 
de la tesis de la impermeabilidad entre los tercios de. libre disposi-. 
ci6n y mejora, tampoco los ofrece la Sentencia de 16 de mayo de 
1.902. No contiene ninguna declaración en e) sentido de afirmar que 
las donacion·es no colacionables sólo pueden imputarse al tercio libre'; 
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porque en la partición objeto del recurso se imputaba la donación no 
colacionable a este tercio, y como no fué rebasado, no se planteó e] 
problema d~ si el exceso podía o no imputarse al tercio de meJora. 

Rechazada la tesis de la impermeabilidad de los tercios de me­
jc.ra y libre disposición creada por error en la interpretación del ar­
tículo 825, hemos de intentar el esclarecimiento de este precepto. 

Nuestros clásicos, asimilando prácticamente, a la hora de partir, 
los conceptos de mejora y no colación, distinguían las donaciones sim­
ples de las ob causatn, declarando que bs primeras, conforme l<1 
Ley 26 de Toro, tenían el carácter de mejora, que les excluía de la 
colación ; en tanto que las segundas, por aplicación de la Ley 29, 
tenían el carácter de anticipo de legítima y eran colacionables. Sin 
embargo, el exceso sobre quinto y tercio había de imputarse a la le­
gítima en el primer caso, así como el plus valor de las ob causam 
sobre la legítima había de reputarse mejora de quinto y tercio. 

El artículo 657 del Proyecto de 1851 preceptúa que ninguna dona­
ción, simple o por causa onerosa, en favor de hijos o descendientes 
que sean herederos forzosos, se reputa mejora si el donador no ha 
declarado formalmente su voluntad de mejorar, y, además, la dech­
ración de si la mejora es de parte disponible a favor de extraños de 
la legítima disponible entre hijos o de ambas. Garda Goyena comentn 
que las donaciones se traen a colación, salvo dispensa expresa; es 
decir, que establece un paralelismo entre la mejora y la no colación. 
Observemos también que en el artículo 825 actual no se ha recogido 
la necesidad de la declaración de a qué porción ha de computarse 
la mejora. 

Pues bien, estudiemos ahora el artículo 825, enfrentándonos con 
los siguientes problemas : l. o Si se reputan mejoras las donaciones 
3: descendientes que no sean herederos forzosos. 2.0 Si ha de repu­
tarse mejora la donación con dispensa de colación y si se considera 
mejora el exceso de valor que sobre la legítima represente cualquier 
donación normalmente colacionable. 

1.-Manresa opina que por la íntima relación de los artículo:-; 
825 y 819~ la solución es negativa, puesto que el artículo 819 di8-
tingue entre donaciones a herederos forzosos y donaciones a los qu-e: 
no son herederos forzosos. Manresa olvida, pues, que el artículo 819 
habla de donaciones a hijos o a extraños, y que 110 mencioua el raso 
de donaciones a descendientes que no sean herederos forzosos, nsi 

1 
1 
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como que si la prcsunci6n de lo que se dona a los hijos es a <.:nenta 
de la legítima, tratándose de nietos sin derecho a esta legítima. 
mal puede verificarse anticipación de lo que no existe. 

Mucius Scaevoia indica que si ia donación no es mejora, ni Jm­
putable a la legítima, hay que reputarla hecha a un extraño. Pero 
no argumenta. 

- Sánchez Román y Morell declaran el caso como no comprendido 
eu los artículos 819 y 825; dudan, pero también creen en la impu­
tación al tercio libre. Otero Valentín decididamente se inclina a 
admitir el carácter de mejora a tales donaciones, y Lacoste añade 
que si se desea que las mejoras sean expresas es para conocer con 
certeza la voluntad del disponente, y no hay duda de que cuando 
la liberalidad se dirige a un descendiente no legitimario es conocida 
la voluntad de mejorar. 

\ia1let asiente a <:sta últinja postüra, pero añade ·qne el artícu­
lo 825 utiliza la palabra mejora en el sentido amplio antes referido 
(ventaja a un descendiente fuera de la legítima estricta) y que con 
esta interpretación, correcta según el artículo 1.284, en el caso de 
descendientes no legitimarios toda donación a el19s es mejora, puesto 
que no cabe imputarla a una legítima que no se tiene, y ha de im­
putarse al tercio libre uuido al de mejora, pero primero al tercio 
libre. Esta doctrina la deduce de lo expuesto y de Jos artículos 636, 
656, 823 y 828, este último por analogía, y siempre salvando lo dis­
puesto por el testador, especialmente. 

2.-Veamos lo que son la computación, la imputaci6n y la co­
lad6n. 

La computación supone la adición ideal al patrimonio relicto 
Hquido de todas las donaciones -v·erificadas por t:l c-ausante, co1a<.;u­
nables o no, y dividiendo esta suma por tres tendremos el valor d< 
cada tercio de la herencia. 

La imputación consiste en colocar a cuenta del tercio o tercios 
correspondientes las donaciones y legados para comprobar si 0011 

o no inoficiosos. 
Ya Justiniano declaró que solamente eran imputables a la legi­

tima las cosas que especial y literalmente se expresen en ]as leyes, 
las cuales, según Cuyacio y las Leyes 9, 25, 29, 30 y 35 del Código, 
titulo aDe inoficioso testamento», eran: los legados, la herencia, los 
fideicomisos, la donación mortis c-ausa, la dote y donaci6n propter 
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uupcias, el oficio de milicia comprado con el dinero del padre y la. 
donación intervivos como anticipo de legítima. 

La colación, inicialmente, en Roma fué la confusión de los bie­
nes del causante con los propios de los he res suis, en la sucesión 
intestada, para repartirlos a partes iguales. Postcriorniente, esta. 
collatio emancipat·i pasó a ser una adición de ciertas donaciones a 
la· masa hereditaria partible, una vez deducidos los legados y las 
cargas. Desde el año 528, la Novela XCI de J ustiniano se aplicó 
también a la sucesión testada, dando origen a una distribución pro-· 
porcional a la institución de herederos, en vez de la igualdad en la 
participación. 

En Derecho histórico castellano, la colación quedó absorbida por. 
la colación material germánica (Fueros de Cuenca, Zorita de los: 
Canes, Burgos, Fuero Viejo, etc.). Toda la .·herencia era legítima· 
y sólo se podía disponer de la cuota pro ánima ; por eso toda dona­
ción era computable y colacionable. Desaparecida esta distribución· 
igualitaria por la recepción de las normas romanas, la legítima sólo· 
podía ser· asignada como herencia y nunca como legado, mientras 
que la mejora del quinto y tercio lo normal era asignarlas a título, 
de legado O· de mejora. Las donaciones simples se computaban para 
calcular la legítima, se imputaban al tercio y quinto y en el exceso 
se colacionaban · (Gregorio López, Covarrubias, Palacios Rubios, 
Parladorin, Antonio Gómez, Tello Fernández, Febrero, etc.). Pero· 
las donaciones ob causan, sin computarlas, se sumaban· a la legíti­
ma una. vez deducidos ·tercio y quinto,· si se hubiere dispuesto de 
ellos (Palacios Rubios, Antonio Gómez, .Matienzo y Avendañ"o),· 
aunque Tello Fernández, y en dirección distinta Llamas y Molina, 
eran partidarios de computarlas e imputarlas y colacionadas en h 
legítima, en cuanto cupiesen en ella, y en el exceso no, por lo dis­
puesto en la Ley 29 de Toro. 

·En el Código civil ha desaparecido ese paralelismo entre la ·im­
putación a ·la legítima y la reducción de donaciones inoficiosas, de. 
un lado, y la -colación, por otro. Ha sido así porque la legítima de. 
los descendientes puede ser sólo una parte de la herencia de los 
mismos. Además, hoy las donaciones colacionables ya no S{: consi·-· 
deran mejoras al don~tario en cuanto excedan de la legítima dd 
mismo, al contrario de lo dispuesto en la Ley 29 de Toro. Colacio­
t1ar es traer al acerbo común, y éste, normalmente, es ·mayor que 
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la legítima y no se confunde con ella, como cuando la legítima era 
toda la herencia, deducidos el tercio y quinto o el quinto a extraños, 
si: sólo' había herederos extraños. Es decir, que si en el Derecho 
casteliano se procuraba la igualdad entre los hijos, ahora, como en 
Derecho' justinianeo, se procura que el habér partible (herencia 
menos cargas y legados, m6s donaciones colacionables) se reparta 
en proporción a como cada heredero forzoso haya sido instituído por 
el' causante (a institución desigual, distribución desigual tamhién)' 

El resultado es que deben jugar separadamente las operaciones 
de· computación e imputación y la operación de colación. Todo a 
ef{<ctos contables. 

Primero, computar; es decir, inventario, ~ou activo y ~as1vo; 
vafor líquido, al que se suman todas las donaciones, colacionables 
o <no, y que se divide por tres ; dividido a su vez uno de los tercios 
entre e! uúmero de legitimarios, por cabezas o estirpes, tendremos 
la cuantía de la legítima estricta de cada uno. 

Después imputar todas las donaciones y legados, sean o no me-- · 
jaras, según su carácter, a cuenta de' la persona a cuyo favor se ve­
rifican (Seú.tencia 16 junio 1902), y si es inoficiosa alguna liberali-' 
dad, actúan para la reducción los artículos 820, 821 y 822. ' . 
' · Simultáneamente, 'desde otro ángulo, juega la colación. Para 

ello, del total obtenido se restan las mejoras y las donaciones y le-· 
gados no colacionables (en cuanto no sean inoficiosos) y se le suman 
las donaciones colacionables. Este fotal se distribuye entre los he~~­
deros forzosos en la proporción e-n que hayan sido instituídos, cui­
dando del tope mínimo de su legítima estricta, para lo que hay que 
relacionar ·el resultado de la colación con el cálculo hecho mediante 
b operación· d.::· impntz,ción. Si La y perjuicio de legitima, corregir 
b.a:sta el valor mínimo. En otros casos, jugarán los artículos 1.047 
y:t.048 (abono de diferencias o tomas de menos). Como vemos, las 
d0naciones' en concepto de mejora 110 se colacionan, y las donaciones 
no colacioúables son mejoras en sentido amplio, sin que exista iu­
(.'OU\'eEÜente' en que se imputen al tercio de mejora, en cuanto no 
quepan ~u el de libre disposición. 

Aunque el artículo 1.036 ordene que para que la colación entre 
herederos forzosos· deje de tener lugar, es menester que el donante 
lo· haya dispuesto expresamente ; no es necesario emplear palabras 
sacramentales : basta· con que expresamente se rechace'n los efectos· 
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de la colación. Uno de ellos es que el beneficio económico de la libe­
ralidad sea repartido, bien por tomar de menos o por compensacio­
nes en metálico entre todos en la proporción en que han sido ins- · 
tituídos herederos. Y al ordenarse que una donación tenga carác- . 
tes de mejora, se quiere decir que el donatario ha de recibir esta 
liberalidad con exclusión de los demás descendientes. 

Asimismo, no colacionar significa recibir además de lo que co-. 
nesponde por la institución de herederos, y salvo gue al donatario 1 

no se le nombre heredero (artículo 815), ordenándole que lo donado 
se impute a su legítima y que ésta se entienda recibida a t'ítulo sin­
gular, en los demás supuestos la liberalidad se recibe además de 

·la legítima, o sea co~o mejora, en sentido amplio. 
Por último, aparte de los argumentos ya expuestos, que Vallet 

amplía y reitera en forma que no podemos recoger en este extracto, 
indudablemente que la voluntad del testador ha de tener un lugar 
preponderante. Si un padre dona a un hijo una finca y no quiere 
la colación, es que pretende un beneficio exclusivo para ese hijo; 
así que reducir esa liberalidad imputándola sólo al tercio libre olvi­
dando que es posible al padre disponer íntegramente del tercio de 
mejora (salvo legítima viuda!) es imponer una limitación que no se 
expresa por el disponente. Luego el exceso ha de computarse en e-1 
tercio de mejora. 

Los legados como mejo1·as t6citas. 

La manda o legado a un hijo o descendiente se reputa mejora 
cuando así lo haya declarado el testador expresamente o cuando no 
quepa en el tercio libre (artículo 828). Cuidado. Este no quiere de­
cu- que, como regla general, la manda o legado no se imputa· a lo 
legítima estricta. La razón de este precepto no es beneficiar más al 
favorecido con la manda, sino por el contrario, proteger a los dem[is 
colegitimarios, pues si aquélla se imputase al tercio de mejora, 
como lo que es mejora deja de ser legítima, se clisminuirla la leg)­
t:ma larga (dos tercios) correspondiente a los no mejorados. El pre­
cedente del artículo 660 del Proyecto de 1851 confirma cstf- tesis, 
así como el comentario de García Goyena. 

La clave es la voluntad del testador. Si éste instituye heredero. 
a un legitimario y además le otorga un legado, o cuando favorect> 
a un descendiente no legitimario con un legado, claro es que el le-
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gado no ha de imputarse a la legítima. Pero si a un hijo se le hace 
un legado sin instituirle heredero, la voluntad del testador es pa­
tente y debe imput:use el legado a su legítima estricta en primer 
lugar. . 

Cuando el tercio libre se ha atribuído a los hijos y el quinto a 
un extraño y hay otras mandas, en nuestro Derecho histórico (Lla­
ruas, Palacios Rubios, Ayerbe de Ayora), opinaban que estas man­
das a hijüs o nietos habían de deducirse del tercio ~ntes que del 
quinto. Hoy la solución es opuesta si el tercio libre se atribuye· a 
un extraño y hay legados a hijos. Antes se opinaba que el .testador 
no quería limitar su libertad dispositiva del quinto; hoy, con la 
posibilidad de la revocación (artículo 827), se cree que el padre pre­
fiere gravar la parte del extraño antes que la legítima larga de los 
hijos. 

La doctrina del artículo 828 debe extenderse a todos los supues­
tos de mejora lato se¡¡su ; es decir, a todo caso de atribución a título 
singular a un descendiente, no imputable a la legítima estricta. Es­
pecial atención merecen las mejoras declaradas no colacionables. 

Hay que separar las donaciones en capitulaciones o contrato one­
roso con un tercero de las dispuestas de otra manera. Estas últi­
mas, que son revocables, aunque se les asigna el carácter de mejora, 
no plantean cuestión especial ; si se las declara no colacionables, el 
artículo 828 debe completar el 825 ; si se les di6 carácter de mejora, 
a la inversa, deben imputarse preferentemente al segundo tercio, 
y en cuanto excedan de éste, al tercio libre, aunque acaso, si S(: 

atiende a que el artículo 825 emplea la palabra mejora en sentido 
lato, ~al vez sería más correcto aplicar el artículo 828 como com­
plemento del 825. Pero siempre es posible que el testador, con nue­
vas liberalidades, pueda modificar su imputación, ya que ésta ha de 
verificarse a su fallecimiento. 

En las donaciones en capitulaciones o en contrato oneroso con 
un tercero, por no ser revocables, su imputación es fija. 

Otros problemas se han suscitado en torno al artículo 828, en­
frentándole con el 820 y el 821. El primero, referente a la reducción 

·de legados cuando exceda su importe del tercio libre. Manresa cree 
que ha de aplicarse el artículo 828, como especial, y no el 820, como 
general. Muncius Scaevola opina lo contrario. Vaiie~ se inclina a la 
opinión de Manresa, porque el art. 820 no impone que d legado a un 
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dtscendiente deba provocar la reducción de los dispuestos a extra­
iios cuando el total exceda del tercio libre.- En favor de descendien­
tes se puede disponer del tercio de mejora y del tercw libre. El ter­
cio de mejora, repetimos, es legítima frente a extraños, no. contia 

. descendientes del testador: Este, sin duda, quiere que ·se respete 
·su voluntad (artículo 675). 

En cuanto al artículo 821, el problema planteado por Manresa 
V Sánchez Román respecto 'la imputación del legado a uri heredero 
forzoso, es más aparente que real, porque si bien el artículo cita_do 
habla _de porción disponible, no debe olvidarse nunca que esta por­
ción disponible en favor de· descendientes comprende el tercio de 
mejora y el de libre disposición. 

En caso de exceder el legado a un descendiente y los legados· a 
extraños del tercio libre, y aquél, de la parte de mejora sin disponer 
y de su legítima, y haya necesidad de reducción, ¿en qué propor­
ción ha de tener lugar esta reducción? 

El artículo 820 dice que a prorrata. Scaevola opina que a prorra­
ta del valor total de cada legado. Manresa, que debe reducirse lo 
que exceda del tercio libre e imputar al segundo tercio el valor de 
la redu<::ción del legado del descendiente. Sánchez Román vacila, .y 
aunque pretende dar una solución, en realidad no la da: Vallet cree 
que la reducción debe hacerse en proporción al valor total de cada 
legado ; si después de esta reducción el valor de lo legado a extra­
ños excediese del tercio libre, habrá lugar a una nueva reducci6n 
utre éstos a prorrata, y si el exceso de valor del legado a descen­
dientes no excede del tercio- de mejora podrá dejarse sin efecto aque­
lla reducción en cuanto quepa en dicho tercio. 

e onclusiones. .¡ 

a) El Código civil no presume mejora alguna. La regla con­
traria a la contenida en la Ley 26 de Toro se establece en su ar­
tículo 825 .. Este es el sentido de dicho precepto. Las donaciones no 
se consideran mejoras por simple presunción. Pero la manifestación 
expresa de la voluntad de mejorar puede exteriorizarla el donante 
sin emple::~r, como palabra sacramental, ni el verbo amejorar», ni 
el sustantivo a mejora». No caben mejoras presuntas, pero son posi­
bles las demás meJoras tácitas, v. gr., a través de la dispensa de 
colación. 
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b) Además, el artículo 825 es una norma singular, sólo apli­
cable en materia de donaciones. 

Ningún pr~cepto impide mejorar tácitamente a través de lá ins .. 
titución de heredero. Aunque tampoco aquí puede afirmarse que ]a 
mejora se presume. El sentido de la voluntad del testador resulta 
evidente en todos los supuestos examinados en este estudio de. me­
joras tácitas derivadas de la institución de herederos. Aun cuanto 
tampoco en ellos se· emplee ni aqueiia palabra ni ninguno de sns 
derivados. 

e) En el campo de las mandas y legados, todo prelegado se pre­
sume mejora lato swsu. Es decir, no se imputa a la legitima sino 
cuando no le queda otro cauce para expansionarse. De lo contrario 
no sería un «prelegado», sino un mero «legado en lugar de legíti­
ma~>. Pero el artículo 828, en otra regla singular, sentando la doctri­
na opuesta a la sus~entada por los comentaristas de las Leyes de Toro, 
computa esas mejoras lato se11sz' a falta de disposición expresa del 
causante, preferentemente en el tercio libre. Y sólo en el remanente 
que reste sin cubrir por aquél las reputa mejoras en sentido res­
tringido, imputándolas al segundo tercio. 

d) La voluntad del testador, que es ley de la sucesión (artícu­
lo 675), a través de su interpretación, nos ha de dar la pauta para 
solucionar los casos que parezcan dudosos. A ella hay que atenerse 
mientras no choque con los límites legales fijados para las. legítimas 
(artículos 808 y 823). Estas sólo son un tope contable legalmente 
fijado, pero no dividen materialmente la herencia en compartimien­
tos estancos. Esta conserva su unidad, que no rompen ni el artícu­
lo 819, u i los artículos 825, 828 y 829. Tampoco éstos .c;efía l:m límite 
alguno a la libertad dispositiva del testador. Sólo sientan sendas 
presunciones que deben ceder ante la manifiesta voluntad dei cnn­
sante y sin obligarle a usar palabras sacramentales. Estas pasaron 
a la historia -no siéndolo hoy ni el ritual adoy feD-, y sería ab­
surdo pretender que el Código civil haya querido resucitarlas en 
este caso. 

PEDRO CABELLO 

Registrador de la Propiedad. 



ARRENDAMIENTOS URBA.NOS 
(Interesante sentencia sobre un confuso precepto.) 

El legislador, humano al fin, también sestea, y es entonces cuan­
do introduce en el campo de la legalidad esos manantiales de dudas 
jurídicas que abruman a los que, sin evasiva posible, han de aplicar 
la ley torturadora antes de que la Jurisprudencia fije su indiscuti­
ble alcance. De tal e~pecie es el párrafo final del artículo 64 de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, cuya dicción no resulta excesiva­
mente clara, cual paladinamente reconocen Reyes y Gallardo, po­
nente el primero de tal ley en la Comisión de Justicia de las Cortes 
Españobs, vertiendo, en la suave repulsa, todo el efecto de la pa­
ternidad. 

La primera parte del parrafito reza así : aLos plazos (para el 
retracto) se contarán desde que fuere inscrita la transmisión en el 
R~:gistro de la Propiedad, y a falta de inscripción, desde que tuviere 
(el inquilino) co11ocimiento de aquélla.11 

Resulta indudable que la Ley quiere que la inscripción sirva 
para contar plazos, cuando existe, manteniendo el principio de pu­
blicidad registra!, si bien cuando la inscripción falta operen otras 
form<1s de conocimiento de la transmisión. 

Hay coincidencia entre la Ley y la Jurisprudencia anterior a 
ella y se mantiene el respeto a la inscripción como medio presunto 
de conocimiento, pero sin desconocer la eficacia de otros distintos 
anteriores a la misma. Hasta aquí el legislador permaneció des­
pierto; mas luego entró en nirvana y produjo el lfo con el siguiente 
final : aPero no se computará, por no ser inscribible la. transmisión, 
aunque sí susceptible de anotarse preventivamente por defecto sub-
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sanable mientras no se notifique por conducto notarial al inquilino 
o arrendatario la venta del piso que ocupare. n 

¿Qué quiere decir lo transcrito; ¿Impone la previa notificación 
notariai como indispensable para la !11scripción, ¿Cabe sólo, sin ella, 
la anotación preventiva, inoperante como punto de partida para 
contar el tiempo? Así parece a primera vista ~' lo creen algunos tra­
tadistas que van tras la letra y prescinden de la lógica ; pero a poco 
que se medite triunfa ésta y nos muestra Ll inc•·itable eaícla en ei 
absurdo si se mantiene la impresión inicial. 

De ia transmisión escriturada a la inscripción de 1~ misma (siem­
pre voluntaria) hay un interregno, durante el cual la notificación 
ha de llevarse a efecto, siendo, por. tanto, tres los momentos que la 
Ley considera si la notificación es· forzosa: a.) Transmisión. b) No­
tificación notarial perfecta ; y e) Inscripción en sentido estricto. Sin 
transmisión no cabe notificar (cía ventan, y si para inscribir es la 
notificación notarial indispensable, el Notario tiene que actuar antes 
que el Registrador (dejando a un lado la anotación preventiva y el 
asiento de presentación)_ 

No cabe dudar que la notificación notarial perfecta facilita al 
posible retrayente un completo coi10cimiento de la transmisión ope­
rada, y que mientras la inscripción. no se produzca estamos en· el 
caso que recogen los primeros renglones del párrafo final del artícu­
lo 64 : falta la :inscripción y debe contarse desde que el inquÜino 
tuvo conocimiento del contrato. Pensar otra cosa equivaldría a pi­
sotear la_ fe pública, que en trámite directo participaría al arrenda­
t-ario todo cuanto le conviene saber. Así las cosas y dado que la Ley 
de Arrendamientos Urbanos no declara la inscripción fo~zosa, el 
adquirente la. demura cuanto le da ía gana, instándola después de 
varios meses o años, cuando ya el derecho a retraer ha fenecido, si 
se da a la notificación notaria¡' la fuerza que merece. ¿Hay quien 
sostenga, por interpretación literal del precepto, que la inscripción 
revive el derecho de retracto? ¿Existen un punto de partida notarial 
y otro posterior registra!? ¿Quiso el legislador convertir nuestro prin­
cipio' de publicidad tabular en daga florentina que hiere al ingenuo que 
inscribe sus legítimas adquisiciones? No creemos que nos ciegue el 
afecto a la Institución. que servimCJS, y por mucha protección que si:: 
brinde al moderno. sexo débil, no sospechamos que alcance a con­
vertir la inscripción en un sHpcr plazo para retraer. A tal absurd·o 
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se llega sosteniendo la necesidad de la notificación notarial para ms­
cribir, pues, en todo caso, habrá de ser este trámite anterior al 
asiento y resultarán inevitables dos momentos para empezar a con­
tar. El legislador pudo haber declarado indispensable la notificaci6n 
para que empezase a correr el tiempo, pero en tal caso debió silen­
ciar totalmente la inscripción como arranque, aunque sí cabía, para 
mejor forzar el trámite notarial, imponerlo como indispensable para 
inscribir. Pero no es esto lo que ocurre, y el legislador dice que los 
plazos se contarán desde que fuere la transmisión inscrita, forzán­
donos tal manifestación categórica y el absurdo justificado a soste­
r.er que sólo puede actuar la :inscripción como base de cómputo cuan­
do se practica sin anterior notificación. 

Y alJU vamos más. allá, pues sostenemos que si el legislador quiso 
lo contrario no pudo hacerlo, como no fuera prescindiendo de cuanto 
el Notariado y el Registro representan. Cuando el legislador redactó 
el artículo 759 del Código civil quiso, y pudo querer, que d here­
dero o legatario que muera antes de que la condición se cumpla, 
aunque sobreviva al test~dor, no transmitiere derecho alguno a sus 
herederos. Pero lo que quiso, pero ya no pudo, al redactar el 799, 
fué todo lo contrario, y como se olvidó despttés de borrar lo que ha­
bía- escritq a¡¡ tes, tuvo que venir la J urispn1dencia a resolver la an­
tinomia con la agudeza jurídica de dedicar un precepto a las con­
diciones y otro a los términos, lo cual, si no absolutamente convin­
cente, es lógicamente plausible, ya que rompe el absurdo de una 
imposibilidad legal. 

Ello es, a nuestro modesto entender, lo que exigen los ~englones 
finales del precepto comentado: hallarles aplicación lógica en la 
cantera de la Jurisprudencia y recordar que ésta ya había resuelto 
que la anotación preventiva no bastaba para contar plazos en los 
retractos. Entonces damos sentido jurídico al final torturador, en 
el que apreciamos omitido el adverbio wan.do y queremos leer así : 
Pero no se computar{¡ cuaJido no sea inscribible la transmisió1~, aun­
que sí susceptible de anotarse preventivamente por defecto subsa­
nable, mientras no se notifique por -conducto notarial al inquilino o 
arrendatario la venta del piso que ocupare. 

En este personal criterio, pobremente justificado, basamos nue!l­
tra actuación y hemos inscrito numerosas transmisiones de urbanas, 
con posible retracto, sin exigir la notificación notarial previa. Una 
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de tales inscripciones fué objeto de impugnación de nulidad por 
carencia de tal trámite, y en juicio de cognición recayó sentencia, 
en la que el Juez Comarcal la declara, ordenando la cancelación del 
asiento. Interpuesta apelación ante el Juzgado de Primera Instancia 
de Inca, hemos tenido la satisfacción de que el prestigioso Juez, 
don Francisco Noguera Roig, encomiásticamente citado por el Fis­
cal del Trigunal Supremo en su memoria de este año, la revocase, 
en fuerza de los brillantes considerandos, que pasamos a copiar: 

aConsiderando: que los razonamientos de la mencionada reso­
luci6n atacan el problema de fondo planteado en autos, tocante a la 
nulidad formal de la inscripción operada en el Registro de la Pro­
piedad, motivada por dar 3cceso al mismo, a la transmisión onerosa 
de la finca que se describe en la demanda, arrendada al actor, sin 
anks cumplir el requisito de la notificación notarial, considerado 
como indispensable por aquél, conforme a lo dispuesto en el ar­
tículo 64 de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, cuya tesis 
estima la referida resolución. 

Cons'iderando : que llegado por la vía procesal correspondiente a 
e~ta segunda instancia el problema debatido con respecto al cual 
las partes litigantes mantienen puntos de vista totalmente discre­
pantes, extraídos ambos del mismo precepto positivo, interpretado 
en sentido diverso, con apoyo del dilatado material jurídico que la 
doctrina científica ha suministrado al socaire de una dicción legal 
poco afortunada y en cierto modo contradictoria, importa examinar 
esta cuestión, siguiendo las normas generales de interpretación que 
la jurisprud~ncia del Tribunal Supremo ha señalado e1Í el trans­
cnrso de -Sll l;;:a bor directiva y enjuiciadora en pro de 1n unifcrn1idad 
del Derecho, toda vez que, sin desconocer la ausencia de declaracio­
nes de tipo concreto y específico en torno a esta materia, las ense­
ñanzas ~ecibidas con respecto a la regulación del clásico derecho de 
retracto pueden servir de guía para la interpretación del mencionado 
precep~o arrendaticio, instaurador del mismo, a favor del inquilino 
y arrendatario, en la forma y condiciones que en él se especifican. 

Conside1a11do: que la situación jurídica establecida con anterio­
ridad por la jurisprudencia del Tribunal Supremo, co11 referenóa 
al retracto legal, puede condensarse en los siguientes principios ge­
nerales de Derecho ; que la fecha para extinguir el plazo empezaba 
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a contar no desde el asiento ele presentación, ni desde la anotación 
prevent1va por defecto, sino desde la inscripción en sentido estricto 
(Sentencias de 3 de julio 1906, 10 de febrero 1915 y 16 de octubre 
1944, entre otras), y que desde el conocimiento de .la venta empeza­
ban a contar los nueve días, y no desde la inscripción (Se11tencias 
<Je 14 diciembre 1905 y 30 de junio 1910). Ello producía como con­
secuencia que, vencido e:1 plazo, a partir de un conocimiento ajeno 
al Registro, no podía hacérse revivir o prolongarse, tomando como 
cómputo la inscripción. Sentados estos precedentes, precisa seiialar 
el alcance ele la notificación notarial aludida por el repetido precepto 
objeto de este estudio, y en cnanto a la misma, forzoso es reconocer 
que siempre serú anterior a la inscripción, debiendo empezar el pla­
zo para retraer a partir de dicho conocimiento notarial, sin que la 
inscripción posterior pueda tener la eficacia de hacer revivir tal plazo 
o prolongarlo, porque ello agravaría la situación del que inscribe al 
abrirse desde el asiento un nuevo plazo, de lo cual se desprende que 
sóio faltando aquella notificación puede adquirir v¡rt~alidacl la ins­
cripcióu para abrir d plazo de sesenta días a que hace referencia el 
apartado 5. 0

, indicando esta circunstancia que el expresado requisito 
no es indispensable, toda vez que, si existe, desde este conocimiento 
auténtico empieza a contar el plazo de quince días, sin que la ins­
c.ripciím ulterior lo prolongue, y solamente en el caso ele no existir 
es ·cuando entra en juego la notificación legal presunta y publicita­
ria derivada de la inscripción, determinante ele la apertura del pla­
zo indicado ; todo lo cual evidencia que, o bien la inscripción a efec­
tos ele contar plazos carece de sentido, o bien ha de admitirse aquélla 
sin .la notificación anterior. 

Cons.¡derando: que la anterior conclusión se muestra concordan­
te con el sentido literal del precepto examinado al establecer que el 
retracto ccpodr[¡ ejercitarse en los tres supuestos siguientes : ~) Si no 
se hubiera hecho la notificación exigida en el artículo anterior>>, en 
cuyo caso la acción habrú de ejercitarse en el plazo de sesenta días, 
a contar desde la inscripción o desde que se tuviera conocimieuto 
de la transmisión ; luego este precepto legal, c:n los púrrafos aludi­
dos, no sanciona· la contra\·cnción de la llamada notificación notarial 
exigida, con la nulidad ele la inscripción, ya que precisamente la 
hace entrar en funciones para abrir el plazo indicado no obstante 
su falta. 
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Con.sidcTa¡¡do: que el camiuo emprendido a través del repetido 
precepto nos conduce al (¡]timo p:írrafo del mismo, en torno del cual 
la parte de:wandante ha construído su tesis, propugnadora de la nu­
lidad formal de la inscripción. Dice aquél: «Pero no se computarft 
por no ser inscribible la transmisión, aunque iiÍ susceptible de ano­
tarse preventivamente, por defecto subsanable, mientras no se no­
tifique por conducto notarial al inqudino o arrendatario la vent:l del 
piso que ocupare_,, Es indudable que este p:írrafo lleva implícita 
una antimonia legal, por cuanto al declarar ininscribiblc la trans­
tnisíón y sí tan sólo anoiable, mientras no tenga lugar la notifica­
ción notarial, se contradice con los otros párrafos anteriores, en los 
caales se declara que la falta de dicho requisito no impide la ins­
cripción y que surte la eficacia de abrir plazo al retracto. Tal estado 
de cosas, dimilnante de lo:o: términos contradictorios apuntados. acon­
seja atenerse más que a la acepción gramatical y aislada del l)re­
cepto, al espíritu que lo informa, sirviendo más que a las palabras 
al fin que se propusieron ; y como éste, según se ha dejado expuesto, 
va encaminado a hacer de la inscripción una notificación legal pu­
blicitaria, en defecto de la notarial, cada una d.e las cuales abre plazo 
por separado, la declaración ele no inscribible a que alude el párrafo 
examinado ha de entenderse referida no a la existencia del defecto 
de notificación, sino a cualquier otro distinto de carácter subsana­
ble que motive una simple anotación, que al no ser bastante para 
dar lugar al nacimiento de plazo, conforme al principio de Derecho 
Jnteriormentc expuesto, la computación habrft ile hacerse, en estos 
supuestos, desde dicha notificación notarial posterior o ele la conver­
sión de la anotat:>ión en :inscripción definitiva, si ésta es anterior a 
aquélla; solamente así se sitúa a la. inscripción en el lugar que Sl' 

le ha atribuído por la jurisprudencia del Tribunal Supremo ~' a lcan­
"a la función lógica que se desprende del espíritu y finalidad del pre­
cepto mencionado, considerado en su conjunto sistemático, sin desaten­
der el interés social que tuvo en cuenta al introducir en la iegislaci6u 
de arrendamientos urbanos este derecho de retracto en fa\·or del inqui­
lino y arrendatario. 

Con.sideratzdo: que a· mayor abundamiento, la Sentencia del 'l'ri­
bunal Supremo de 7 de julio de 1948, recaída en un su puesto en 
que se planteó por el recurrente como punto de Derecho, la féllta 
de la notificaci6n referida declaró, incidentalmente, la v;1lidez de 
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la inscripción practicada, por tomarla como cómputo de la inicia­
ción del plazo púa retraer, no obstante: reconocerse la falta de tal 
requisito; y como por otra parte no concurre en el caso de autos 
ninguna de las causas de nulidad material ni formal derivadas de 
la Ley Hipotecaria, ha de llegarse a la conclusión de que la ins­
cripción practicada eón motivo de la transmisión de las cuatro quiti­
tas partes indivisas de la finca urbana que se describe en la deman­
da 110 adolece de nulidad, lo que hace devenir en inestimable -la 
acción entablada y recusable la tesis estimatoria mantenida por el 
jur.gador de primera instancia.)) 

Juzgamos interesante el problema fallado, y a la natural satis­
facción de una absoluta coincidencia con la opinión del _destacado 
jurista que la redactó sumamos la que produce ver cómo en la Sen­
tencia «Se sit·IÍa a la 1'nscripción en el luga1· fJ.!lC se le ha a.trib1f.Írút 
po-r la j-urispntdcncia del T1·ibunal_ Supremo)), y cómo aalcanza la 
función lúgica. qtw se desprende del. espÍ1·it1t y jinalidadn del artícu­
lo 64 de la Ley de Arrendamientos Urbauos, cuya lamentable redac-

. ción explica, aunque úo justifique, interpretaciones depresivas para 
liUc:stra función básica. 

. · 

JosÉ MoSQuERA 

Rcgistrallor de la Propiedad .. 

,. 



sobre el Impuesto Jurisprudencia 
Derechos reales 

Resolución del Tribunal Econónr.ico-Adm.inist1·afi¡•o Ce·ntral de 22 de 
¡zovicmbre de 1949. 

A LOS J-;PECTOS DE LA l'RESCRIPCIÓ~ DE L·\ A.CCIÓ~ PAR.-\ EXIGJR E,. 
L\IPUESTO NO CORRE El, PLAZO DESDE I.A FECHA E:\' QUE UNA SO­

CIEDAD ACUERDA PONER EN CIRCULACIÓN ACCIONES EN CARTER.\, 

su-:o m:<->or: QUE LA ADMINISTRACIÓN LA CONOCE O DESDE QUE HA Y 

COSTAKCIA DE E.LT.A EN DOCU!IIENTO AUTÉN'riCO CON RELACIÓN A 

TERCEROS. 

11 ntccedent.es .-Con motivo de la liquidación de una escritura pú­
blica en la Oficina liquidadora de Madrid, la Entidad otorgante fué 
requerida para preseutar a liquidación ciertos documentos, y como 
consecuencia los presentó sglicitaudo la declaración de prescripción 
del impuesto a tenor del artículo· 143 del Reglamento del mismo. 

A la vista de ellos la Oficina liquidadora estimó prescrit.<t la a.c­
ctón para el cobro de ciertas liquidaciones practicadas en 1921, pero 
giró liquidación sobre la base de 2.000.000 de pesetas correspondien­
tes a acciones en cartera que el Consejo de Administración había 
ac-ordado poner eu circulación en 26 de mayo de 1924. 

Notificad::t la liquidación eu 1.0 de julio de 1946, e ini,~iado el 
recurso, el liquidador informó diciendo que de los antecedentes re­

. sultaba que las acciones en cuestión habían sido puestas en circu­
lación por acuerdo social de la expresada fecha de 26 de mayo de 
1924 y que tal acuerdo no podía perjudicar al Estado como tercero, 
eu tantci no fuese incorporado a un registro público el documento, 
-o hasta que la Administración no tuviera conocimiento del mtsmo, 
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puesto que el libro de actas ele una Sociecbd mercantil es un do­
cumento privado. 

La Sociedad exped1entada alegó que la ampliación de capital 
tuvo lugar en escritura ele 27 ele abril ele 1921 por un capital ck 
cuatro millones ele peseta:, _,. que de ellas sólo quedaron en cartera 
1.034.000 pesetas, que fueron las puestas en circulación en 26 de 
mayo ele 1924, representadas por 2.068 acciones, y que ele esa puesta 
en circulación tuvo conocimiento la Administración desde el momen­
to en que se incluyeron como tot:11mente desembolsadas en el ba­
lance :.' Memoria ele 1924, presentados, a los efectos de b liquicb­
r:ión de utilidades, en la Administración de Rentas, y, por ]o tanto, 
el plazo ele prescrivción .debía contarse desde ese momento 

El Tribunal provincial no accedió a la reclamación con apoyo 
en que la ampliación del capital en las Sociedades ha ele acordarse 
en instrumento público, cosa que la recurrente no hizo hasta 1945, 
:;í ll que, por otra parte, ht presentación de declaraciones a los efec­
tos de la Ley de Utilidades sirva para conocer la Administración el 
acto liquidable porque entre los documentos que con tal objeto exige 
esa Ley no figuran los que contienen los acuerdos ele poner en cir­
culación las acciones. 

Tal decisión fué rectificada por el Tribunal central, teniendo en 
.cuenta que el examen ·ele los antecedentes hace ver que si bien el 
acuerdo de negociación se adoptó en 1924 y se consignó en el libro 
<1e actas sin formalizarlo posteriormente, y, por lo tanto, en sí 
mismo considerado t:s documento priva~o que no puede surtir efecto 
con_tra tercero segúu los artículo~ 1.216 y 1.218 del Código ci'vil y 
.~96 de .la Ley de Enjuiciamiento civil, por lo cual, desde ese punto 
ele vista sería a ti nada la resolución el el Tribunal inferior, es ele te­
ner en cuenta que el acuerclo ele poner en circulación las aludidas 
acciones, o sea, su suscripción e.fectiva, fué conocido por la Achni­
liistración desde el momento en que d capital de la Sociedad se 
consignó como totalmente descm)Jolsaclo en la :Memoria y balance 
referentes al ejercicio ele 1924 y presentados ante la Administración 
ele Rentas públicas al efecto ele la liquidación sobre el capital del 
impuesto de utilidades. 

Es~o, unido a la norma que la exacción del impue!>to de que se 
trata no exige el cumplimiento en los actos o contratos de los requi­
sitos de forma -~trtículos 41 y 44 del H.eglainen-to-, hace patente 
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que la Administración no puede negar que tuvo conocimiento de la 
~uscripción de dicho capital desde el año 1924 y conduce a la con­
clusión de que es aplicable el art1cü1o 143 del T-!.eg1amento ~d di~po­
ner que el plazo de prescripción en los documentos privados se con­
tará desde que la Administración Jos conozca, y en definitiva a de­
clarar que el acto en cuestión cae dentro de esa prescripción, ca­
-reciendo de eficacia -sigue diciendo la Resolución- los argumentos 
empleados por el Tribunal provincial, los cuales, si bien son acer­
tados en términos generales, no puede prevalece¡· frente a las cir­
cunstancias especiales del c:1so de autos, conforme a reiterada doc­
trina -del mismo Tribunal en H.esoluciones, entre otras, ele 7 de 
abril de 1942 y 13 ·de febrero de 1947. Ella reconoce eficacia a los do­
cumentos privados presentados o simplemente mencionados en ac­
tuaciones practicadas ante los Tribunales y, por lo tanto, con ma­
yor razón ha de aplicarse esa doctrina cuando se trata de actuaciones 
ele la propia Delegación de Hacienda. 

Comentarios.-No es discutible la aplicación genérica a la exac­
ción del im.pucsto que nos ocupa, de la teoría general de la inefica­
cia de los documentos privados en cuanto a terceros y por ende, en 
cuanto a la Hacienda, pero en el caso narrado bien pudiera apre­
ciarse un matiz que haga que e~ problema cambie de figura: una 
cosa es que el hecho de que en el acta de una Sociedad se haga COllS­

tar la puesta en circulación de determinado número de acciones en 
cartera, representativas de un aumento del capital soci<Jl, no sea 
ni civil ni fiscalmente bastante para interrumpir la prescripción 
del derecho de la Administración para exigir el impuesto, y otra 
el aspecto y la realidad <le hecho IJllC .sirve de func:lttmi'C'nto a la pP:S­

cripción estimada por el Tribunal central. 
El precepto reglamentario del artículo 143 del Reglamento, es 

que el plazo de prescripción respecto a los actos constantes en clo­
cnmeuto privado no corre hasta que se llenan los requisitos del ar­
tículo 1.227 del Código civil o hasta que la Administrac;ón <ttiene 
conocimiento de su existencia,,. Así dice ese artículo 143, pero ha 
de entenderse que tal ((conocimiento de su existencian no se refiere 
al simple conocimiento de la existencia del documento sino a su 
contenido, a la existencia del acto o contrato que el documento ex­
teriorice. 

Lo cual quiere decir. que en nuestro caso el problema no estaba 
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precisamente en dilucidar si el acta. en que la Sociedad acordó po­
ner en circulación las acciones era o no documento público, ni tam­
poco en discernir si esa operación requería, como dijo con poco acier­
to el Tribunal provincial, escritura pública, sino .en saber si la Ad­
ministración conoció en forma adecuada y desde cuándo tal acuerdo. 

El Tribunal central prescinde del acta dicha y dice que ael 
acuerdo de poner en circulación las 2.068 acciones, o sea la sus­
cripción efectiva fué conocido por la Administx:ación desde el mo­
mento en que se incluyeron los 5.000.000 del capital totalmente des­
embolsados consignados en la Memoria y balance referentes al ejer­
cicio de 1924 presentados ante la Administración de Rentas pú­
blicas, e incluso sirvieron de base a un acto administrativo de li­
quidación sobre el capital» ; y aquí es donde aparece el matiz a que 
acabamos de referirnos. ¿Es que para el arranque del plazo pres­
criptivo basta cualquier clase de reconocimiento de su existencia, 
por genérico, indirecto e inc01~creto que sea? 

Duro nos· parece optar por la afirmativa. La mera declaración 
en esa· Memoria y balance del capital totalmente desembolsado guar­
da una relación tan lejana e imprecisa con los actos y momentos 
concretos en que pudo acordarse el desembolso, que 110 parece que 
encaje en el conocimiento del acto o del documento a que el artículo 
143 se refiere, y en definitiva, bien pudiera llegarse a la conclu~ 

sión, no de que sea desacertado el criterio sustentado por la Resol u­
ción a que nos venimos reftriendo, sino a la de que de él se des­
prende una interpretación amplia Y. benévola del texto reglameu­
tario. 

Rcsol.uC'i6-n d.el Tribu.nal Económ.ico-A.dmwn·istrat:ivo Cell/.ral de 22 

de novir.n~b1·e de 1949. 

LA CAPITALIZt\CIÓ:--: DE T.OS !,ÍQUIDOS IMPONIBLES Al, 4 POR 100 A 

Tr:NOR DE LA LEY DE REFORMA TRIBUTARIA DE 1940 ES APLICAlllE 

A LAS COMPROBACIONES PRACTICADAS DF.SPUI~S DE SU VIGENCIA 

AUNQU~; El. ACTO D.E QUE SE TRATE Sl':A A:--:TERIOR. 

A11tecedcntcs.---.Vna herencia se liquidó provisionalmente y so-
bre. los valores declarados en 11 de julio de 1940, previa presen­
tación de antecedentes en 30 de marzo precedente. 

Reclamados los elementos comprobatorios en 28 de marzo de 
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1942, se comprobó y giró nueva liquidación con aumento considerable 
de base, capitalizando los líquidos imponibles y rentas al 4 por tOO. 

La representación de la herencia entablé recurso fundada en qüe 
la capitalización precedente era la del S por 100 por ser la vi gen te 
a, la fecha de la presentación de la declaración de bienes y de la li­
quidación provisional, pero la reclamación fué desestimada cn pri­
mera instancia con apoyo en lo dispuesto en la primera disposición 
tr~wsitoria de la Ley del impuesto de 29 de marzo de i94I, en rela­
ción con el artículo 137 de la de Reforma tributaria de 16 de di­
ci.enibre de 1940, dado que la comprobación de valo~es tuvo lugar 
después de esa fecha, al practicar la liquidación definitiva. 

El Tribunal centraf confirma el acuerdo y dice que la aludida 
Ley de 1940 no sólo determina ese tipo de capitalización sino que 
dispuso en su artículo llS que las modificaciones por ella introdu­
cidas se aplicarán a los actos y contratos posteriores a su vigencia 
y también a Jos anteriores presentados fuera del plazo reglamenta­
rio o de su prórroga siempre que la liquidación que proceda sea su­
perior en cuantía a la anterior liquidación ; y como el precepto fué 
recogido en la transitoria dicha, disponiehdo que lo referente a la 
capitalización al 4 por lOO se aplicará a las bases que se liquiden a 
partir del día 23 de diciembre de 1940, y por otra parte los docu­
mentos comprobatorios se reclamaron ·en 1942 y por lo mismo la 
-cc.mprobación fué posterior a la vigencia ·de la Ley del 40, es lll:l­

.nifiesto que el tipo de capitalización procedente es ei del 4 por lOO. 
Por fin añade que el hecho de haberse girado las liquidaciones pro­
visionales wu anterioridad a la aiudida Reforma tributaria no tno­
difica los términos del problema, porque las provisionales tn.vieron 
por base los valores declarados y las definiti'vas han de girarsé como 
complement~rias y por diferencias entre lo declarado y lo co~n­

probado. 
Com.en.ta·rios.-Dura parece, a primera vista, la interpretaciqn 

dada en el caso que nos ocupa a los preceptos del Impuesto de de­
rechos reales, porque se llega con ella a contradecir e.J universal 
principio de la irretroactividad de las leyes en general :y concreta­
mente de ·las tributarias, en tanto ellas no dispongan expresamente 
lo contrario. 

No hay razón de principio, ni tampoco de precepto expreso .re­
glamentario fiscaJ que diga que a un documeutp oportunamente 
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'presentado le pueda ser exigible una. exacción más gravosa qut. la 
vigente en el momento de la prcs.entaci6n ; antes .al contrario, siem­
pre las leyes fiscales, y concretamente las del impne~to que comen­
tamos, establecen categóricamente en sus disposiciones tran~itorias 

1a aplicación ele la legislación anterior, en cuanto sea más benigna 
que la nueva, a )os actos y contratos celebrados bajo la vigenci;-~ el~ 

aquélla y presentados dentro de los plazo:, rcghment;-¡rios y, en su 
c;-¡so, dentro de las prórrogas concedidas. 

·' Esta norma está también expresamente conteni0a en la aludida 
Ley de Reforma tributaria en su artículo 118 y según ella, la no 
retroactividad del precepto relativo a la capitalización al 4 por 100 
de interés, rentas, etc., no ofrece duda, pero la misma ley eslabkció 
Ji retr~actividad ele una manera que no da lugar a duelas, en su nr­
Hculo 137, diciendo: ccCuando una base tributaria deba determi­
narse, en aplicación de las disposiciones vigentes, por la capitali­
zación de intereses, rentas, pensiones o conceptos semejantes, la ca­
pitalizac1ón se realizar[\ al tipo vigente del interés legal o sea al 
4 por lOO. Esta disposición entrarú en vigor a partir del día si­
guiente al de la promulg~ción de la prcse1;te Íey. >> 

El texto literal, como se ve, no deja lugar a razonable discusión 
sobre su alcance y su sentido, aunque se quisiera interpretar re­
lacionándolo con el 118 de la misma Ley. antes citada, para dejar 
fuera de su ámbito las bases de los actos y contra~os ya declarados 
y no liquidados . 

. Por otra parte, el contenido de ese artículo 137 fué reafirmado 
er. la Ley del .impuesto de 1941 y copiado casi literalmente en su 
primera disposición transitoria, y por consiguiente, bay que con­
venir que, pese a la regla general sobre irretroactividacl de las le­
yes en' general y ·de las tributarias en particular, la doctrina de ]a 
Resolución está acomodada al pensamiento explícito del legislador. 

Resolución del Tnbuna/. .Económico-Administ.rali<JO Ce·ntrnl de 22 
de l!Ov'Íe·mbrc de 1.949. 

EN EL CASO DE QUE SE LIQUIDE I.A 1-IERE.'\ClA A BASE m: UN 1'ESTA­

?dENTO V DESI'U~:~ APAREZCA O'fRO QUE !I'IODlFlC•\ SUS'fA?\CIAI.!IIEN­

'fE EL ANTERIOR, DEI. CUAL SE DA OPORTU?\A!IIE~1'E CUF.C\''f·\ :\ 1.1\ 

ADMINJ~'I'RACIÓN AL PRESI-:NTAR NUEVA rAR'I'ICJÓN, DEBE).! ANU-
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!,/IRSE !.AS PRIMITIVAS I,IQUIDACIO~ES V GIRAR OTRAS ::\UE\'AS COi\ 

ARREGLO A f,A DEFINITIVA. VOL UNTAD DEl, C4. USAC\'TE. CO:\!PENSA!'\­

DO LAS NUE:VAS LIQUIDACIO!'\ES C0::-1 !,AS ANTIGUAS Y, E!\" SU C•\SO, 

DE'\OLVD-:KDO LO QUE l'Rül:E!JA. 

!l-ntccedentJ!s.-El original caso de que se trata t:squemúticamen­
te expuesto y prescindiendo de las aomplejidacles e incidencias a q~e 
di<? lugar, se reduce a que, fallecido el causante no se descubrió más 
qu;· uu testamento a través .del Registro de úitimas voiuntades y con 
arreglo a 'él' se hizo la partición. Posteriorme11te -aiios después­
apar.eció otrp t_estamento posteri9r a aquél, con disposicioues que 
hacían yat:iar radicalmente lq distr:ibució.n de la herencia. La con­
~usión había nacido de ciert.a mo9ificac;ión o diferencia de apellidos 
dt;:l le~tador en uno y otro testamento, que dieron lugar a que el Re­
gistro cl.e últimas voluntades diese como único y vigente testamento 
al primero. 

El liquidador giró las liquidaciones complementarias y adicio­
Ilales que. estimó oportunas y en ellas impuso la multa del 30 por 
lOO con intereses de demora, motivando con esto la reclamación <.le 
los interesados ; y el Tribunal central, rectificando el criterio del 
inferior, dice que el problema está en adetcrminar los efectos del 
errQrrde los interesados en relación· con las nuevas liquidaciones que 
procedía practicar a consecuencia de la auténtica norma testamen­
taria. 

Cita el artículo 109 en cuanto a la obligación de declarar las 
transmisiones en el plazo de seis meses ; el 115 en cuanto a los 
documentos de obligatoria presentación; el l 16 acerca del caso en 
que no sean conocido . .:; los htrtderos, y el 48 y el 52 respecto a 
que basta el hecho de la trasmisión hereditaria para que el impuesto 
sea exigible, y añade: aque de los meritados artículos se infiere con 
claridad que el legislador separa la parte_ fiscal y la civil en las su­
cesiones, estableciendo la necesidad inexcusable de que éstas se de­
claren ... , pero siendo evidente que al cumplir a' veces con anteceden­
tes incompletos y en plazos perentorios, que las leyes civiles no se­
!l.alan, el deber -de declarar, aquellos contribuyentes que de buena fe 
presenten la. documentación exigida, con los datos qu_e tengan a su 
alcance o puedan proporcionarse, habrán cumplido sustancialment~:: 
\.On los deberes impuestos con los meritados artículos, y las tras-
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mJsJOnes declaradas deberán ser consideradas a todos los dectos 
corno presentadas en plazo, aun cuando posteriormente hayan de 
rectificarse alguno o algunos de los datos en las declaraciones ini­
ciales -salvo la omisión de bienes, artículo 115, 6)-, por analogía 
con lo dispuesto en el artículo 116 respecto al caso de herederos des­
conocidos». 

· Supuesto ese razonamiento, añade después que está cl~ro que 
los herederos en cuestión declararon en plazo y sin mala fe por ate­
nerse a una certificación que resultó equivocada, y que la tarifa 
aplicable es la que sirvió para las primeras liquidaciones, no pro­
cediendo la imposición de multa ni demora, «pues si bien es cierto 
que los interesados no pusieron inmediatamente en conocimiento de 
la Oficina liquidadora la existencia del testamento de 1931 -el 
posterior-, que conocían desde que se libró el segundo certificado 
del Registro. de Ultimas Voluntades el 13 de julio de 1943, no lo 
es menos que el plazo para declarar estas rectificaciones de errore..s 
no está fijado en el ·Reglamento y por ende se carece de base para 
determinar su incumplimiento por los interesados, y que incluso lo 
comunicaron a la Oficina liquidadora en período de moratoria fiscal». 

Dice por fin, la Resolución, que _110 hay para qué discutir sobre 
otros puntos de las primeras liquidaciones puesto que todas quedan 
sin efecto, y que lo indicado es liquidar de nuevo con ·arreglo ~1 tes­
tamento eficaz y computar a cada heredero por formalización lo pa­
gado anteriormente, sin perjuicio del derecho, en su caso, a la de­
volución de lo pagado de más. 

Diremos por 1111estra cuenta, para terminar, como comentario 
del singular caso reseñado que la solución dada al mismo por el 
Tribunal central nos parece perfectamente atinada dentro de un cri­
terio de equidad, que si bien no es reglamentario porque en el Re­
glamento no hay precepto aplicable, tampoco es contrario al Regla­
mento por la misma razón. 

losÉ M.n RonRÍGl..'EZ-VII.LAMIL 

Abogado del &tado y del l. C. de Maurid. 
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T1·ib;utaciórn del beneficio de la Emfrresa y de stts partícipes, por 
don César Albiñana García-Quintana, Licenciado en Derecho, 
Liquidador de Utilidades e Inspector de los Tributos.-Prólogo 
del Excmo. Sr. Don José Larraz.-«Revista de Derecho Mer­
cantil» .-1949. 

Esta intrincada cuestión, expuesta en un volumen de 917 pági­
nas, declarado de utilidad por el Min·isterio de Hacienda, está tra­
tada «con una sistematización adecuada o, que facilita el estudio de 
una Contribución tan compleja como es la de Utilidades, según pa­
labras {le] Director general de Contribuciones señor Prados, en las 
lineas que dedica a la presentación del autor. 

El sustancioso prólogo de Larraz es un buen umbral de la obra. 
Se reduce a un punto concreto : la conexión de la Contribución (]e 
utilidades con las reestimaciones dinerarias del activo, dimanadas 
de una depreciación monetaria, de una elevación general y constante 
de los precios. Si el incremento ele valor de los elementos del activo 
de la Empresa proviene de una plus valía en sentido estricto, sin 
que haya variado c:1 poder adquisitivo dei dinero, la solución debe 
ser {listinta ; así, por causa de una inflación, en vez de plus valía 
hay plus aprecio, pues en este último caso no hay incremento del 
valor en cambio de la cosa. Larraz estima que sólo en caso de au­
mento de este valor en cambio, el incremento de valor se integraría 
en la base fiscal ; pero no debe ser así cuando dimane de una depre­
ciación monetaria. Los motivos de esta opinión están trazados de 
rr,ano maestra y son irrefutables jurídicamente. Ahora bien, la equi­
dad, lo justo y lo jurídico, suelen ser tratados despectivamente por 
los redactores de los presupuestos, acaso no por gusto, ni por afi­
ción, sino simplemente por un estado de necesidad. Por eso aplau-
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diría aun nüs el prólogo de Larraz si esta opinión se mantuviera 
cuando su estado personal vuelva a ser el de Ministro de Hacienda, 
lo que sería muy posible dada la sinceridad y· la honradez con que 
siempre ha procedido. 

El índice sistemático del libro pone los pelos de punta. Son diez 
l!OJas nada menos, y comprende cinco títulos, otro adicional }' un 
anexo, éste formado con el texto rector legal de la Contribución so­
bre las utilidades. Con el mayor recelo le he examinado, un tanto 
asustado de tener que leerlo todo y tragar, según me figuraba, mi­
llones de cifras. Porque, preciso es decirlo, esta clase de libros no 
se suelen leer para hacer. la nota bibliográfica : simplemente se ho­
jean y sólo se detiene uno en algún punto determinado. Cuando se 
devoran es en el momento en que hay que buscar la solución a un 
caso concreto planteado. 

Pues bien, me equivoqué gratamente. No hay casi cifras, ni fór­
mulas matemáticas. Por el contrario, abundan las referencias lega­
!es, las citas de sentencias y resoluciones y las soluciones doctrina­
les, de gran sentido jurídico. 

Dos botones de muestra : Sabido es que las cantidades destina­
das a la anwrti;.o;ación de obligaciones hipotecarias de ciertas Em­
presas se estiman como gastos. Pero con una salvedad, nos dice el 
autor : la ele que no se pueden considerar obligaciones hipotecarias 
aquellas que no produjeron las oportunas inscripciones en el Re­
gistro, aunque se denominen así, ya que la inscripción de hipoteca 
tiene carácter constitutivo. Jurídicamente, es irreprochable la in­
terpretación. Y sabido es también que ciertas retribuciones deven­
gan utilidades, las cuales si no las abona el perceptor, sino la Em­
presa (en beneficio de su personal), pudiera apreciarse que estas uti­
lidades devengarían a su vez utilidades y no acabaríamos nunca. Un 
bonito juego inacabable; parecido al de la buena pipa de nuestra in­
fancia. La opinión del autor es terminante; esas cuotas que se 
pagan por utilidades y que carga a sus resultados como un gasto 
más obligatorio y necesario, tendrán la condición de deducibles si 
la Empresa se ha obligado a abonar la retribución libre de impues­
to. Para llegar a esta conclusión examina ig~almente la solución 
contraria y la jurisprudencia, un tanto contradictoria. 

Veamos cómo, con ~1 mayor detalle, desarrolla .su trabajo el 
autor. En el título l, entran los conceptos previos (plan, terminolo-
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gía, naturaleza del impuesto, la contabilidad y el balance) ; el sujeto 
pasivo y la relación jurídico tributaria (fuentes, nacimiento, domi­
ciliación :fiscal y extinción). En el título II se estudia la trihnt;l­
ción del beneficio de la Empresa, alma de la obra, determinándose 
la estimación del capital y del beneficio fiscal con verdadero lujo de 
epígrafes y detalles que facilitan el encontrar la solución que se 
busca : la imP.osición mínima, el período impositivo, la determina­
ción de la deuda tributaria, etc. En el título III se examina la tri­
butacion del beneficio de los partícipes ·de la Empresa, div1dendos 
y participaciones análogas, participaciones de los comuneros, otras 
utilidades por la condición de socios, par~icipaciones por prestacio­
nes y por servicios personales. En el título IV se entra en la admi­
nistración de la contribución, declaraciones, falta de declaraciones, 
liquidación, infracciones y penalidades, recaudación, medios de im­
pugnación ),. organización administrativa. Eu el título V se expone 
la concurrencia de soberanías fiscales (Empresas españolas con ne­
gocios en el extranjero, Empresas extranjeras con parte de sus ne­
gocios en España y convenios internacionales). En el título adicio­
nal la referencia es a los conciertos económicos de A1ava y Nava­
rra. Y en el anexo, se inserta íntegro el texto de la Ley, con nume­
rosas notas de legislación y jurisprudencia. Por último, cierra el 
libro un· índice alfabético. 

El estilo, sencillo y claro, sin divagaciones. Párrafos cortos, en· 
los que nada se omite, siempre que sirva para orientar al lector o 
consultante. La competencia, sentido jurídico y cultura del autor, 
son hechos probados, irrefutables. Difícilmente dejará de figurar· 
esta obra en las estanterías de las Empresas, en el despacho de sus 
~sesorcs. Si all:í nü aparece, peor para los asesores, que perderári 
mucho tiempo en encontrar lo que pueden tener a mano. 

¿ Rejort_na de la Sociedad an~nima ?-Aspectos y hechos que la hacen 
innecesaria, por don José Crusells Inglés, Intendente mercantiL 
Barcelona, 1950. 

Reconoce el autor en el prólogo que una vez leídos casi todos los 
·informes solicitados por Decretos de 20 de mayo y 15 de julio de 
1949,. la primera sorpresa resultante de esta lectura es que en gene­
r~l· no se hace hincapié en el cumplimiento de las leyes promulgadas 

5 
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y menos aun en la responsabilidad de: la· firma prestada o de les 
~ctos realizados. La segunda sorpresa consistió en que la crítica 
dejaba viva la realidad de dos contabilidades Por eso se propone 
profundizar en el aspecto legal de la Contabihdad, demostrando el 
íntimo enlace de la misma con la meritoria labor del Contador o 
Titubr mercantil, con el necesario consejo 0clel Letrado )' con el 
imprescindible concurso del Inspector, al' mismo ti~mpo ·que pre­
tende facilitar que desaparezca el especulador sin conciencia, que 
no se: forme una clase privilegiada de Gerentes y coadvuvar ·a que 
se despierte el convencimiento ele. que no puede haber poclei· sin res­
ponsabilidad. 

La primera parte de la obra estú dedicada a procurar que se 
cumpla la ley, a que el wntribuyente no· eluda sus deberes fiscales, 
mediante estados ficticios, declaraciones arregladas o resultados si­
mulados. Para ello cree que con un Cuerpo bien organizado ele Titu­
lares mercantiles responsables ·se cortarían infinidad de abusos Algo 
~firma que se ha hecho en este sentido en el Ecuador, en Inglaterra 
y en Francia. Es muy curiosa la exposición ~' argumentación de 
~.::sta primera parte. 

La segunda se refiere especialmente al come:ntatio del Antepro­
yecto de Reforma de la S. A., dividido en los siguientes capítulos: 
Disposiciones generales. Fundación de la Sociedad. Acciones, Or­
ganos de la Sociedad. Aumento y reducción del capital. Modificación 
de los Estatutos. Del balance. De las obligaciones. Transformación 
y fusión. Disolución y liquidación. 

Los problemas son planteados con claridad, algunas veces cruda­
mente, y el ataque es vigoroso. Se seiialan las aftnidades con el nuevo 
Código civil italiano. El criterio prúctico del autor, alejado en oca­
siones del espíritu jurídico que informa el anteproyecto, ofrece un 
contraste interesante con la letra del articulado y pone de relieve b 
d1stancia entre lo abstracto y lo concreto ; la teoría pura especulativa 
:y la realidad humana ; el sistema riguroso, cientítlco, amoldado a 
determinada doctrina, y las convcniencia·s de que se abran brechas 
en ese sistema, que no puede ser seguido a ciegas, inflexiblemente. 

Termina la obra con la inserción íntegra del anteproyecto formado 
por el Instituto de Estudios Políticos. 

Aunque no comparta muchos puntos de vista del señor Crusells, 
le leo con gusto y aprecio el mérito de su trabajo. lVIanejar preceptos 
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legales de derecho coinparado, doctrina de autores nacionales y ex­
tranjeros, jurisprudencia patria y ajena, y formular observaciones 
propias, no es nada fácil. Pero el autor super<~ las clificultades con 
soltura, honradez ele intención, un gran espíritu crítico v un mayor 
sentido práctico. 

Letra de cambio, por don José Crusclls Inglés, Intendente mercantil. 
Barcelona, 195ü.-Apéndices 1 a V. 

En el número 262 ele este Revista, pagma 207, de marzo del 
corriente año, se hace la crítica del trabajo del señor Crusells, por 
cierto de modo muy favorable, v ahora se publican los Apéndi­
ces I a V, lo cual indica que se ha pensado publicar más Apéndices 
'r'engo mis eludas acerca de la difusión de los Apéndices, cuando se 
tral<l de obras limitadas a determinada materia, y me gusta más 
una refundición o una nueva edición, corregida y aumentada. 

Ello no quiere decir que sea partidario del refrán. «nunca segun­
das partes fueron buenas'', pues si en ocasiones es nn:=t gran verdad, 
en otras falla totalmente. Bien es verdad que, en este caso, la pu­
blicación ele los Apéndices hace relación al negocio del autor y no­
al interés del 'lector. Si aquél puede perjudicarse, éste no pierde 
uunca, pues si compra aprende algo, y si no compra, nada le puede 
suceder. 

Los Apéndices tratan de las siguientes materias: Alcance dt 
la intervención en las lelras de cambio de los agemes mediadores de 
comercio. Tach::~ de falsedad de aceptación. Letras de favor o com­
placencia. El avalista ante el protesto y la acción ejecutiva. Misce-
1, 1 , " '1 • , .. • .. 

~~nea \que cowpreuae casos ae acumu1acwn de vanas .letras, que-
brantamiento de la Ley del Timbre, falta de provisión de fondos, 
domiciliación, letra en blanco, omisión ele la clase de moneda y 

valor de la firma de la mujer casada). 
E1 estilo, práctico y ceiiido al caso concreto, con indicaciones 

doctrinales, legaks y jurisprudencia española y extranjera, con bre­
vedad. A veces se abordan problemas jurídicos de difícil solución, 
que naturalmente no se resuelven por el autor. 

La capitalidad nwnicipal el! la Legislación local espailola, por don 
Pedro Ponce Llavero, Licenciado en Derecho y Oficial mayor 
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del Instituto de Estudios de Administración Local. -Publica­
ciones del referido Instituto.--¡Madrid, 1950. 

Si el concepto de capitalidad municipal carecía de regulación es­
pecífica hasta el Estatuto municipal de 1924, sin embargo no puede 
decirse fuera desconocido, aunque no fuese elaborado y perfilado. 

Mediante el estudio del significado etimológico y del concepto 
(';,stellano de capitalidad, unido al examen de las características 
propias del Municipio, el autor señala la siguiente definición : La 
capitalidad municipal es el núcleo urbano o rural, dentro del tér­
mino, donde reside el Delegado del Poder central, radica en la Casa 
Consistorial, los Organos deliberantes y ejecutivos del Municipio 
)' las jefaturas de los servicios públicos de su competencia. 

Previo examen del Ordenamiento de las Cortes de Toledo ele 
1480, del artículo 310 de la Constitución de 1812 y de las Leyes 
municipales de 1870 y de 1877 ,· artículo 97, a través de los Pro­
yectos de 1884, 1886 y 1891, se desemboca en el Estatuto munici­
pal de 1924, artículo 124 y su concordante el artículo 26 del Regla­
mento sobre población y términos municipales, que recogen el con­
·cepto de capitalidad municipal y la forma de verificar el cambio 
de capitalidad. La Ley de 1935 y la de Bases de 1945, base 2.a, y el 
Proyecto de Le_y, artículo 22, atienden más al cambio de capitali­
dad, seguramente por estimar que el concepto del Estatuto munici­
pal no necesita aclaración. La jurisprudencia del Tribunal Supre­
mo, con motivo casi siempre del traslado de capitalidad, facilita con­
ceptos que contribuyen a esclarecer el de capitalidad. 

El trabajo del señor Poncc, diúfano y completo, es una buena 
aportación para el estudio ele nuestra legislación municipaL Para los 
vecinos de los Municipios rurales una garantía de que no pucd.en 
burlarse fácilmente sus derechos tradicionales. 

La prolzibiciú,~ de d·ispone·r en la práct.ica ju1·fdica.-Publicaciones 
ele la Acaclem ia Valenciana de Jurisprudencia y Legislación.­
Cuaderno número 14.-Discurso )eído en el acto d~ su rece'p­
ción, como Académico de número, por el Sr. D. Antonio Ven­
tura '11-avcset y Gonúlez. Contestación del Académico de núme­
ro, Ilmo. Sr. D. Ricardo Mur Sancho, el día 13 de diciembre 
de 1947. 
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Nuestro querido colaborador,. tan conocido y apreciado por nues­
tros lectores, ha hecho un estudio profundo, como suyo, de la pro­
hibición de disponer, dél que intentaremos mostrar sus aristas inús 
salientes. 

Previas unas palabras de elogio a su antecesor y de emocionado 
recuerdo a su padre, expone la difiqdtad de definir el Derecho, el 
dominio y el dere~ho de propiedad, aunque ésta pueda entenderse 
t:n un senti·do objetivo v el dominio en sentido subjetivo (potestad), 
así como la prohibición de disponer admite el concepto de limita­
ción de tal potestad, en especial ele la facultad de disponer, ya se 
considere al dominio como una unidad de poderes o como un conjunto 
de facultades. 

Históricamente, a· continuación de la propiedad amortizada (vin­
culaciones, mayorazgos, manos muertas), surge la reacción de las 
leyes de señoríos y desamortizadoras. Ahora, aparece la legislación 
armónica entre los fines individuales, familiares y sociales que la 
propiedad cumple, frente al criterio excesivamente individualista 
de nuestro viejo Código. 

El término disponer comprende los de enajenar, gravar, limitar, 
transformar destruir, etc., pues el dominio, por naturaleza, es ab­
soluto, aunque esto no quiere decir que el dueño tenga facultades 
omnímodas, ya que toda propiedad queda subordinada a limitacio­
nes legales, contractuales o consuetudinarias, sin perjuicio de que 
J;¡s limitaciones ele disponer no se presumen. 

El conferenciante estudia la gestación ~n los despachos profesio­
nales ele las prohibic_iones de disp_oner. Motivos humanos, de indis­
cutible !lwralidad y conveniencia, las originan. Impresiona el des­
file de personas y razones. ' 

Ordenadamente, expone el criterio de ·nuestros tratadistas de 
mayor relieve y las opiniones doctrinales extranjeras, resumiendo 
el insuperable trabajo de don Jerónimo González. 

Para conocer qué doctrina legal tiene el jurista práctico, para 
dar solución a l<?s casos planteados por la realidad, hay que_distin­
guir entre la legislación y la jurisprudencia, anterior y· posterior a 
la reforma hipotecaria de 1944. 

Respecto de la primera, relaciona las prohibiciones impuestas 
por las leyes, las judiciales, las contractuales, las derivadas de la 
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donación y las correspondientes a las sucesiones, así como la inter­
pretación {]e la jurisprudencia. 

· En cuanto a la segunda,· se contiene en los .artículos 26 y 27 de 
la Ley Hipotecaria y 57 y 145 de su H.eglamento, con una referen­
cia especial al artículo 65 de la .vigente Ley de Arrendamientos 
Urbanos. 

Como resumen ele lo expu~sto, en diecinuevt' conclusiones, sis­
tematiza su opinión acerca •ele la naturaleza y e-fectos de las referi­
das prohibiciones, y condensa en ocho apartados los consejos que a 
su juicio ·deben dar los Letrados consultados a sus clientes, según 
los distintos casos objeto ele consulta. 

Por último, la contestación {le] señor Mur y los ~nereciclos elo­
gios que tributa al conferenciante, constituyen un buen final al 
Cuaderno que comentamos, puesto que son pruebas de la maestría 
con que ha sido tratado el tema, de la profundidad del estudio y de 
las relevantes cualidades intelectuales que concurren en nuestro in­
fatigable colaborador, admiradas ~' estimadas por cuautos profesio­
nales del Derecho tienen ocasión de conocer sus trabajos científicos. 

P. C. 

Leccio11es de Derecho Procesal. Penal, por Carlos Viada.-"Madrid, 
1950.-Un tomo de 593 páginas. 

Puede reprochúrscnos estar incursos en la novena de las causas 
legítimas de recusación que señala el artículo 189 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal por nuestra amistad íntima con el autor 
de este libro, que no dudamos en calificar como el mejor Manual de 
Derecho Procesal español publicado hasta la fecha ; pero desde lue­
go, conscientes de la imparcialidad objetiva de nuestra crítica, ni 
11os abstenemos voluntariamente ni estimamos el incidente, como 
no sea propuesto por persona que reúna los requisitos {]el art. 191. 

Como justificación de nuestro fallo, ahí van unos cuantos fun­
damentos del mismo : 

:Metodológicamente emplea Viada el sistema comparativo inter­
no, examen de una institución del proceso penal en: contraste con 
la más similar del proceso civil', que sólo consecueucias fructíferas 
puede aportar a una. teoría general del proceso. Método comparativ.o 
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que se robuslece por el profundo conocimiento del'derecho positÍ\'O, 
110 sólo español, sino alemán, italiano e hispanoamericano, princi­
palmente, además de sus profundos conocimientos de la doc:Lcina 
procesai de dichos países, cuyos autores más renombrados son fa­
mi]i,nes a Viada. 

Conceptualmente, parte de la consideración del proceso como modo 
de solución imparcial de un conflicto de intereses, criterio perenne 
del litigio, que notablemente desvanecido por la doctrina en su es­

tudio de los vínculos jurídicos existentes entre los diversos sujetos 
de la institución procesal, ha sido reivindicado por recientes traba­
jos. de nuestro entrai'ía ble maestro \Verner Goldschmidt, teoría a la 
que Viada había mostrado repetidamente su adhcsi.ón. Tal criterio, 
y la consideración, que también compartimos, de que las normas 
procesales vienen impuesta.s por la naturaleza de los intereses c¡ur 

se deb<!ten en la lucha.jurídica,· y no por el derecho material en que 
se apoyan, son los hilos de Ariadna que permiten a Carlos Viada 
descubrirnos el camino de la hasta hoy aCenicientan de las ciencias 
procesales, con una seguridad realmente extraordinaria. 

Did{!cticamente, ha encontrado· Viada ese sencillo secreto, que 
no lo es para ningún autor, pf.'ro que ·en escasas ocasiones se utiliza, 
de conjugar un alto nivel científico con una claridad expositiva que 
hace la lectura agradable. Sin embargo, la información bibliográ­
fica es suficiente para un complemento que pueda buscar el lector 
Viada sólo se ha sacrif1cado a sí mismo. ¡Con lo fácil que le hubiera 
sido volcar su cuidado fichero! 

Es un libro pulcro: en las ideas, en el método, en la. exposición 
y en la impresión. Es pulcro y honrado: dice Jo que sabe, que es 
mucho, pem sólo lu que sabe. Por eso no hay una sola línea ininte­
ligible, y tres o cuatro temas que no están atrabajados'', ele la parte 
especial, muestran claramente ::u descarnamíento, pero sin ([gua­
tas'', que pudieran fácilmente dar una idea inadecuada como muchos 
«hércules'' de <<Sastrerían. 

Los estudiosos españoles del Derecho Procesal estamos de enho­
rabuena. Viada: Juez de Primera Instancia excedente, Secretario 
judicial, Profesor adjunto de la Cátedra de que es titular ese joven 
y magnífico maestro que es Jaime Guasp, nos ha abierto de par en 
par las puertas que nos permiten ver ordenados con toda claridad 
los conocimientos que ha acumulado, en UQ muchos años, pero sí 
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intensivos, este joven valor de la ciencia procesal española, que ha 
·dedicado toda su vida al trabajo y al estudio. 

PEDRO ARAGONESES AtOKSO. 

Juez Municipal. 

Manual teórico-práctico para forrnar expediente a obrMos :v em.plea­
dos por Stts faltas en el trabajo, por José Vázquez Richart. Edi­
tado por el Instituto Editorial Reus. 

Las Reglamentaciones de trabajo establecen, en su mayoría, la 
necesidad de un. expediente previo al ejercicio de la acción de pro­
puesta de despido por faltas cometidas por el productor. La caren­
cia de expediente, en tales casos, origina la nulidad del despido 
acordado, sin que quepa justificar la falta en el acto del juicio. El 
expediente es requisito inexcusable (SentenCia de 7 de junio de 
1948). Su tramitación fuera del plazo origina, sin perjuicio de su 
validez, consecuencias económicas perjudiciales para el empresario 
(Orden de 16 de agosto de 1948). Bastan estas consideraciones para 
resaltar la importancia del presente Manual para las Empresas, ya 
que hay una carencia absoluta de forma prefijada para su instruc­
ción, motivo éste por el que en la mayoría de los casos se produce 
la inobservancia de las normas que lo exigen. 

El autor da deliberadamente a su obra sencillez, al estar diri­
gida fundamentalmente a las pequeñas Empresas, las que tendrán 
a su alcance, a la vez que una breve ·exposición teórica, una clara 
eY.plicación· de lo ql}e ha de ser el expedienté en su aplicación prác­
.t'ica. El Manual del señor Váz~:¡uez Richart cumple por primera vez 
este cometido. 

LA RtnACClÓ1\. 
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