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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

La doble naturaleza de la pesesion

GUILLERMO GARCIA VALDECASAS
Catedrético de Dereche Civil

I._ Cuando nos planteamos el viejo problema, tan controvertido
por la doctrina, de la naturaleza de la posesién, se rios aparéce comé
evidente una verdad en la que todos han de convenir, a saber: que
la posesién,.aun siendo origifariamente un'heche,” prodice. ciertgd
efectos juridicos, entre los que destaca su proteccidn por el Deré-
cho. Podri discutirse si estos efectos, ventajosos para el poseedot;
constituyen un derecho subjetivo, pero lo que no puede poherse enf
duda es la existencia en la posesién de un algo juridico (ftimesele
derecho subjetivo, posicién juridica (1) o simple relacién juridica)
que se diferencia claramente del hecho de la posesién y no admite
confusién con €él. S ’

Esta distincién entre el Aecko, que es el elemento primario de fa
posesién, y las consecuencias juridicas que s¢ derivan del mismo, es
fundamental para la teorfa posesoria (2), y el no haberla mantenido
siempre con nitidez y precisién ha sido, tai vez, la causa de las con=
fusiones y contradicciones que han dominado la doctrina sobre la
naturaleza de-esta institucién (3). o o

Sin duda, los que defienden la naturaleza exclusivamente de
hecho de la posesién, han fijado su atencibén $616 en el primer ele-
mento, el hecho, mientras que quienes propugnan su cardcter de
derecho cubjetivo han tenido presentes las consecuencias juridicas
que la ley atribuye al hecho. Efectivamente, sélo respecto de tales
consecuencias tiene sentido preguntarse si la posesidn €s o no un
derecho. Los hechos, como tales,sson esencialmente distintos del
derecho ; podrén ser o no conformes a Derecho, «——independiente-

(1). Asi lo designa Winoscaeip: Linitio delle Powdeite, trad, it. - § 150;
paragrafo 3. . ‘ :
. {2) Asi lo puso de relieve SaviGNY, el insigne autor de la tecria deé la dible
naturaleza de la posesion: Tratado de la Posesidn, trad. esp. Madrid, 1845,
pagma 17, . - C

(3) Sobre la naturaleza de la posesion puede consuitarse en lengua espaiicla
la monumental obra de Ouivart: La Posesion, donde encontrari el lectar
abundante bibliografia. Trabajos mis recientes especificamente dedicados al
tema son lcs de HerxAwvez Gou: Algsmos problemas en tormo a o posesidn,
«lnformacion Juridica, mim. g7, pigs. 603 y ss.; MARIN P¥Rez: Sobre lo na
twealeza juridica de la posesion en el Derecko espaiol, R. G. L. y J. 1943,
Pagina 240; IcLrsias Cusria: Ue wnuevo sobre la natwraleza juridica de la
posesion, R. D. P., 1949, pag. 630.
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mente de esto——podrén ser o no fuente de consecuencias juridicas,
pero en ningun caso pueden ser confundidos con el Derecho, tanto
en su aspecto objetivo como en el subjetivo. Los que afirman que
la posesién es exclusivamente un derecho olvidan, por tanto, el he-
cho que le sirve; de soporte.

Pero, a su vez, quienes sostienen que es solamente un hecho,
parecen 'desconocer que el hecho sblo es posesiéon en cuanto el orde-
namiento juridico le reconoce ciertos efectos juridicos. Si no fuera
por ellos, €l hecho seria totalmente extrafic al Derecho; la pose
sién no existiria como institucién juridica. De ahi que toda defini-
cién de la posesién como hecho no pueda prescindir de la referen-
ua, siquiera sea implicita, a sus consecuencias juridicas. l.a pose-
sién no es un simple hecho, sino un hecho juridico.

Conviene, pues, nc olvidar la existencia de ambos aspectos,
factico y juridico, en la posesién. Como hecho, ella consiste en una
situacién de poder sobre un objeto. Poder que requiete una cierta
estabilidad y permanencia, pero que no precisa su ejercicio actual,
constante, ni siquiera la posibilidad inmediata de actuacién sobre
el objeto. Qué- Supuestos han de darse para la existencia de seme-
jante poder, es cuestién que no puede resolverse con un criterio ri-
guroso ¢ inflexible, sino de acuerdo con los prlnc1plos siempre
eldsticos y flexibles, que emanan de la conviccidn social (4).

En cuanto a los efectos juridicos, ellos se centran en la protec-
cién posesoria. Le sigue en importancia la usucapién, si bien esta
presupone, ademds del hecho, otros factores concurrentes {verbi-
gracia: tlem'po buena fe, justo titulo). Por nuestra parte, no ve-
mos ningin inconveniente en considerar como un verdadero dere-
cho subjetivo el conjunto de beneficios—particularmente la protec-
cion—que el Derecho otorga al-poseedor, y para designarlo utili-
zamos el término recibido del Derecho romano, de «ius possessio-
nis» {derecho de posesién). Sin duda se trata de un derecho muy
peculiar, pero no por ello deja de tener cabida dentro “del concepto
general del derecho subjetivo, concibase éste como interés juridi-
camente protegido o como un sefiorio de la voluntad, reconocido
por la norma juridica. En efecto, el hedho de la posesién represen-
ta para €l poseedor un interés que la ley protege contra toda lesién
no autorizada por ella misma. Igualmente es cierto que la protec-
c6én de la posesién entrafia el reconocimiento, a favor del posee-
dor, de un sefiorio juridico sobre las voluntades de los demas suje-
tos, en cuanto éstos deben abstenerse de lesionar aquélla.

Si tratamos de dgterminar a qué categoria de derechos subjeti-
vos pertenece el de posesién, observamos que éste presenta el lado
externo o negativo de los derechos reales, pues, dentro de los limi-
tes de la proteccién posesoria, la cual tiene siempre cardcter provi-
sional, el poseedor goza de un derecho de exclusién, respecto del

(4) Vid. WorFr: Derecho de cosas (en el Tratado de Enneccerus), 1.2, § 5.
pagina 30, nota 3: Gierke: Dewisches Privatrecht, 11, 1905 § 114, pag. 212,
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objeto poseido, frente a las demds personas. No aparece, en cam-
bio, tan claro el lado interno o positivo del derecho real, es decir,
el sefiorio juridico directo sobre el objeto. El «ius possessionisy,
orientado a la proteccién del hecho, no parece que faculte juridica-
mente al poseedor para actuar sobre el objeto o, dicho con otras
palabras, que sirva de fundamento juridico al hecho de la pose-
sién. Sij la posesién es injusta, es decir, no se funda en un derecho
de poseer («ius possidendin), la conducta del poseedor serd ilicita
y €l «ius possessionis» no alcanza a cubir este defecto.

II. Supuesta la distincién entre el hecho y el derecho de pose-
sién ¢qué relacién existe entre ambos? Por lo pronto existe la mis-
ma relacién de causalidad que se da en todos los hechos juridicos:
el derecho de posesién aparece como consecuencia atribuida por la
norma al hecho de la posesién. Por consiguiente, no como un efec-
to que radica en la naturaleza del hecho (causalidad fisica), sino
en la voluntad de la norma (causalidad juridica). A fin de cuentas,
el efecto jurfdico no es sino la misma voluntad de la norma juri-
dica referida a sujetos y hechos concretos.

Ademés de.esto, el hecho de la posesién es una situacién con-
tinua y durable-que subsiste mientras no ocufra ufl nuevo aconteci-
miento que la altere. Pertenece, pues, a esa categoria de hechos ju-
ridicos conocidos con el nombre de estados, para distinguitdos de
aquellos otros que se verifican en un momento determinado dejan-
do al punto de existir (5). Mientras estos #ltimos v. gr.: los ne-
gocios. juridicos) se consuman para producir ¥l efecto juridico que
les sobrevive, el hecho de la posesién subsiste y coexiste con los
efectos juridicos que de 4l se derivan. Es mds, por regla general,
éstos dejan de existir tan pronto cesa &l hecho.

Hasta aqui la conexién entre el hecho y €l derecho de posesion
no es distinta, segiin hemos visto, de la que se da en cualquier he-
cho juridico entre el supuesto de hechio («Tatbestand») y la conse-
cuencia juridica que la ley le vincula. Pero, ademas de esto, en la
posesién existe una especial relacién entre el hedho y su principal
efecto juridico (la proteccién posesoria), y es que esta tltima se di-
rige precisamente al mantenimiento o, en su caso, al restablecimien-
to del hecho de la posesién. Es decis, que &l hecho es el ongen y al
ropio tiempo el Jin primordial del derecho de posesién.

De ahi que el contenido y eficacia del derecho de posesién ven-
gan delimitados, en primer término, por el hecho mismo de la po-
sesi6n {6): el mantenimiento o el restablecimiento lo serd en el esta-
do de hecho existente y no en otro. Si se trata de proteger una po-
btﬁxén en concepto de dueiio, et mantenimienio (o la reposicién) ha-
krd de ser en la posesion en concepto de duefio. Si la posesion es en
otro concepto {v. gr.: de usufructuario, arrendatario, etc.), mediata

(5) Cfr. v. Tuar: Der aligememe Teil des B. G. B. (trad. arg. Teoria
general del Derecho cidl alemin, 11, 1.0, 1946, pag. 8).
. (6) Para lo que sigue véase nuestro librc Lo Posesion. 1953, pags 64
Yy ss.. 8y ss,
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o inmediata, etc., en ella, y no en otra, habrd de ser mantenido o
restituido el poseedor

Tambxén el contenido y limites de los demds efectos Junchoos
de la posesién dependen de la naturaleza del hecho en que se basan.
Asi, v. gr., no toda posesién es apta para la usucapién o prescrip-
cidn a.dquisitiva, sino s¢lo aquella que se tiene en concepto de due-
fo o de titular de un derecho real prescriptible. Tampoco toda po-
sesién de buena fe da derecho a los frutos de la cosa, sino sélo
aquella que se tiene en concepto de duefio o de titular- de un dere-
cho que faculte para disfrutar la cosa. Y asi sucesivamente, por lo
gue, en lugar de un solo y dnico derecho de poses1on podrla, ha-
blarse de multiples derechos de posesmn segtin la naturaleza del
echo. Sin embargo, estos efectos, a diferencia de la proteccién Po-
sasona, no se dirigen o revierten al hecho mismo de la posesidn,
sino que trascienden de él determinando, bien la adquisicién de un
‘nyevo. y . definitivo derecho (propledad de la cosa, propiedad de los
frutos), bien una ventajosa posicién para el poseedor en el orden
procesal (beneficio de la legitimacién pasiva, exoneracién de la car-
ga de la prueba).
. Es en la, proteccién posesoria donde se adwerte esa peculiar re-
lacién por la que el hecho, no sdlo es la fuente u origen del derecho
de posesién, sino también,su fin. Esta conexién no tiene semejante
en la mayor parte de los derechos, los cuales (v. gr.: la propiedad,
un crédito), aunque nacidos de un hecho y ligados a €l por su ori-
gen, tienep un fin ajeno al mismo. Pero si tiene su equivalente en
algunos derechos de la personalidad, como el derecho a la vida, a
Ia xntqgrxdad corporal, satud y libertad, cuya finalidad estriba en
la proteccion de estos bienes que son al propio tiempo supuesto in-
dlspensable de su existencia. Con todo, entre estos y el derecho Ge
posesién media, como luego veremos, una diferencia fundamental
por lo que se refiere a la Justlflcacxon de la proteccidn.

Ligada a la anterior existe otra diferencia. entre la proteccién
de la posesién y. la. de los demds derechos reales. Estos se protegen
amparando -aquel estado de hecho que es conforme al contemdo
ideal del derecho y precisamente porque lo es. En la posesién, en
cambio, el estado de hecho se protege en cuanto tal. Por eso, en un
caso se habla de proteccién del derecho, y en el otro de proteccién
det hecho. Referir la proteccién al derechio de posesidn, que es pre-
cisamente el derecho de ser amparado en el estado de hecho, seria
una redpndanca. Por igual razén se habla de proteger la vida (la
salud, etc.) y nod‘deru:hodcla vida.

Que el hecho de la posesidn, en cuanto tal, sea protegido por el
Derecho, no tendria nada de extrafio si por si mismo constituyese
un bien dlgﬂo de proteccién como, por ejemplo, lo es la vida o la
salud, caya tutela juridica encuentra en ellas mismas su justifica-
<i6n., Pcrola pOsesion en si no es ni un bien ni un mal ; puede ser lo
uno o lo otro, segiin que sea conforme o contraria a Derecho, es
decir, justa o injusta. Ampararla, abstraccién hecha de su justi-



La doble naturaleza de la posesion 813

cia o injusticia, parece ser contrario al fin del derecho. Diriase que,
en materia de posesidén, las dos grandes e irreductibles categorias
del ser v el deber ser habian venido a confundirse en una sola: lo
que es {el hecho de la posesién) debe ser (proteccién juridica) pre-
cisamente porque es.

Semejante paradoja no pasé inadvertida a la doctrina que se
ha esforzado en hallar el fundamento de la proteccién posesoria.
En efecto, aunque aparentemente el hecho de la posesién se proteja
s6lo en consideracién a su existenicia, la verdad es que a través de
él se salvaguarda un bien distinto y superior: la conservacién de
la paz y el orden social o la proteccién de la propiedad, por sélo ci-
tar las dos tendencias doctrinales pre'ponderantes

La proteoaon de la posesidn estd, pues, subordinada a esos fi-
nes superiores que con ella se trata de alcanzar. Particularmente
estd subordinada a la proteccién de la propiedad y los demds de-
rechos reales, ante los cuales cede la posesidn, siempre que es im-
pugnada en tiempo y forma legales. Si la posesién gozase de una
proteccidén absoluta e incondicionada, habria venido a reemplazar
a los demds derechos reales que no tendrian posibilidad alguna de
prevalecer sobre las situaciones de hecho contradictorias.

III. Hemos visto ia intima y peculiar conexion existente entre
€l hecho y el derecho de posesién. Esta unién, que en ningx’m €aso
significa confusién, serfa perfecta si el derecho de posesidn no pu-
diera existir sin el hecho, ni este sin aquel. Sin embargo, los dis-
tintos ordenamientos juridicos se ven forzados a reconocer, en ma-
yor o menor medida, el derecho de posesién en ciertos casos en que
no existe €l hecho, o a desconocerlo donde éste existe. Debido a
ello, el dciecho de posesién alcanza una cierta consistencia y auto-
mnomia frente al simple hecho de la posesién, aproximdndose su ré-
gimen al de los demds derechos reales. Esta relativa independiza-
cién respecto del hecho es mds acentuada en unas legislaciones que
en otras; mds en el Derecho espafiol vigente que en el Derecho ro-
mano y dentro de éste, mis en ¢l justinianeo que en el disico (7).

Por lo que se refiere a nuestro ordenamiento, un ejemplo de
hecho sin derecho de posesién lo tenemos a propésito de las cosas
fuera de comercio, que no pueden ser objeto de posesién en sentido
juridico (C. c., arts. 437, 460, 3.° y 1.930).

Mis dificil parece que €l derecho de posesién pueda existir sin
€l soporte del bedho: puesto que el «ius possessionisn» se dirige pri-
mordialmente al mantenimiento o al restablecimiento de un estado
de hecho, es evidente que sin la existencia de este tGltimo no ten-
dria razén de ser aquel derecho. Por eso puede asegurarse que no
hay derecho de posesmn que no tenga su origen y su finalidad en
€ hedho de 1a posesidén. Pero de esto no puede deducirse la impo-
sibilidad de que, en ciertos casos, la ley admita la subsistencia del

(7) Vid. RoToNDI: Possessio quae omimo retinetwr, «Bull Ist. D. R.s,
afio XXX.
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derecho, no obstante el debilitamiento, o incluso la extincién del
hecho; o de que lo reconozca a favor de persona distinta de la que
aparece como sujeto del hecho,

Por lo pronto, es indudable que el derecho de recobrar la pose-
sién, cuando se ha sido despojado de ella, sobrevive, por impera-
tivo de la légica, durante un cierto tiernpo—un afioc en nuestra
legislacién—a la extincién del hecho. Aun asf, la dependencia del
efecto recuperatorio réspecto. del hecho es evidente, pues presupo-

.ne su anterjor existéncia y se dirige a su restauracién. Otra cues-
tién es si las demds consecuencias juridicas de la posesién subsisten
en caso de despojo. Naturalmente ello depende de lo que la ley
prescriba. Asi, por lo que se refiere al otro efecto fundamental de
la posesién, la prescripcién adquisitiva, mientras en el Derecho ro-
mano se interrumpia en el momento del despojo, en el nuestro no
se interrumpe sino al término de un afio, coincidiendo con la ex-
tincién de la accidén posesoria de recuperacién. Mis atn, en el De-
recho espafiol, como hemos puesto de relieve en otro lugar (8), do-
mina la idea de que el derecho de posesién subsiste integro, a pe-
sar del despojo o de cualguier perturbacién. Es este un principio a
cuya luz .cobran sentido una serie de preceptos del Cédigo civil
(arts. 444, 460, ntm. 4, 463), objeto de las mésg dispares y contra-
dictorias interpretaciones.

En general, tampoco se extinguen los efectos juridicos de la
posesién sdlo porque se debilite el poder de hecho que les sirve
de base. Ya dijimos, a propdsito de éste, que no se requiere una
actuacién directa y constante sobre el objeto, por lo que el aleja-
miento transitorio del poseedor, su ausencia més o menos prolon-
gada no le impiden conservar el derecho de posesién. Cierto que
las distintas legislaciones no son igualmente exigentes en cuanto
los requisitos de hecho necesarios para que subsista la posesién,
pero en todas ellas puede sefialarse, como tendencia constante de su
evolucién histdrica, la progresiva espiritualizacién del supuesto de
. hecho.

Desde el punto de vista de los sujetos hay situaciones especia-
les en que la ley considera necesario o conveniente atribuir el de-
recho de posesién a persona distinta de la que aparece como sujeto
del hecho. Los supuestos varian en los distintos ordepamientos. A
veces, € que ejerce el poder de hecho actia en interés exclusivo
de otra persona, y sujetindose a sus instrucciones, como si fuese
simple instrumento suyo {«Besitzdiener», servidor de la posesion) ;
en este caso nada impide considerar sujeto del poder de hecho y
del derecho de posesién a aquel bajo cuya dependencia actia el
servidor. Algo semejante ocurre en la Hamada posesién mediata
(“mittelbarer Besitz”): el que ejerce directamente el podér de hecho
(poseedor inmediato) es, al mismo tiempo, poseedor en nombre

—

(8) Lo Posesion, pag. 10, nota 2; pags. 41 y ss; 47, nota 17.
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propio y poseedor en nombre de otro (poseedor mediato) que 2
través de él conserva un poder de hecho, si bien atenuado.

Pero en otras ocasiones, el sujeto a quien la ley reconoce el de-
recho de posesién carece de un poder de hecho ni siquiera indirecto
sobre él objeto. Es el caso, por ejemplo, de los naturalmente inca-
paces (personas carentes de voluntad), que como tales no pueden
ser sujetos de un poder de hecho y, sin embargo, son sujetos de la
posesién (del derecho de posesién) que en nombre de ellos ejercen
sus legitimos representantes,

Otro ejemplo tenemos en la transmisién del derecho de posesién
al heredero, por ministerio de la ley, en el momento de la muerte
del causante. E] heredero, en tanto no ocupa las bienes hereditarios,
carece de un poder de hecho sobre los mismos que la ley es incapaz
de transmitirle. A primera vista diriase que durante el lapso de tiem-
po que transcurre desde-la muerte del causante hasta la ocupacién
de los bienes por el heredero, el hecho de la posesién habia des-
aparecido por completo. Sin embargo, mientras los bienes heredita
rios permanezcan libres de extrafias influencias, es innegable que
el lado pasivo del poder de hecho—abstencién por parte de los de-
més sujetos de toda intromisién en el dmbito del objeto—subsiste
a pesar de la muerte del poseedor, maxime si éste poseia a través
de otro {colono, inquilino, depositario, etc.). Y es interesante des
tacar esto porque revela cémo, aun en este caso, especialisimo y
singular, de la posesién hereditaria, la conexidn entre el hecho y
el derecho de posesién no se rompe totalmente. Si, en aquella si-
tuacién, un extrafio se apodera de los bienes o realiza algin acto
de perturbacién, el heredero, como sujeto del derecho de posesién,
podréa entablar las acciones posesorias de recuperacién y manuten-
cién.

Si examinamos detenidamente los cazos que acabamos de men-
cionar u otros parecidos que puedan encontrarse en las distintas
legislaciones, :e advierte que en ninguno de ellos el derecho de po-
sesién se independiza totalmente del hecho. En definitiva, el hecho
sigue siendo el origen del derecho de posesién y el fin a que éste
tiende. ) -

IV. El andlisis de la posesién nos ha llevado a descubrir ei
ella un elemento de hecho y un elemento de derecho, perfectamente
diferenciados e incapaces de confusién, pero también intimamente
ligados entre si. No se trata de que un mismo e idénticc objeto
tenga dos naturalezas distintas, sino de que esa compleja institu-
cién juridica que llamamos posesion se compone de dos objetos
de distinta naturaleza: el hecho y el derecho de posesién. Es en
este sentido en el que debe ser entendida la doble naturalesa de la
posesion. ’ : .

También debe tenerse en cuenta que en el problema de la na-
turaleza de la posesidn estd mmplicada una previa cuestién termino-
16gica de fundamental importancia, a saber: la delimitacién del
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significado de la palabra posesién,” En efecto, la naturaleza de la
‘posesién no es sino la del objeto significado con esta palabra. Hay
que dejar bien sentado previamente si Ja palabra posesién designa
solamente el hecho, o solamente sus consecuencias juridicas, o bien
ambas cosas. Asi, por ejemplo, Windscheid defiende la naturaleza
exclusivamente de hecho de la posesién, funddndose en que la pa-
labra romana «possession, como la alemana «Besitz», indica un
hecho y nada mésque un hecho. Cierto—dice—que a este hecho son
vonexas consecuencias juridicas, pero no por eso se convierte en
derecho. De otro modo, se deberia denominar derecho también al
contrato y al testamento (9).

Ante todo, se le puede objetar a Windscheid que la palabra
posesién no designa un simple hecho, sino un hecho juridico; el
hecho es posesién precisamente por sus consecuencias juridicas y
serfa un intento vano definir la posesién prescindiendo de una re-
ferencia, siquiera sea implicita o intencional a sus efectos juridicos.
Lo propio ocurre con los demas hechos juridicos: el contrato, ver-
bi gratia, no puede definirse como un mero acuerdo de voluntades,
omitiendo toda referencia a sus efectos legales en los que radica pre-
cisamente su naturaleza juridica.

Cierto que un hecho, por ser juridico, no se convierte en dere-
cho. Si, pues, el término posesidén se reservase para designar nada
més que el hecho juridico de la posesién, habria que concluir que
ésta no es un derecho. Sin embargo, la palabra posesién contra lo
que supone aquel autor, designa no sblo el hecho, sino también sus
consecuencias juridicas. No ocurre con ella como con la palabra
contrato o testamento, que generalmente—pero no siempre—desig-
nan el acto que da origen a ciertas consecuencias juridicas, sin ex-
tender a ellas su significacién {10). Cuando se dice de alguien que
tiene la posesién, que es poseedor, se indica no sélo que de hecho
tiene un cierto poder sobre un objeto, sino tamhién que es sujeto
det derecho de posesién que de aquel hecho se deriva.

Esta doble significacién del término no ofrece la menor duda
en el Cédigo civil espafiol. Alude al hecho en el articulo 430 y en
el epigrafe del capitulo III («De los efectos de la posesion»). Tie-
ne la significacién explicita de derecho en el articulo 438. La misma
significacién, pero implicita—y de ahi la dificultad de advertirla—
tiene en los articulos 440, 444, 460, mim. 4 y 403, que carecerian
totalmemte de sentido si la palabra posesién no se refiriese al de-

Ni siquiera en el Derecho romanc es posible negar radicalmente
1a doble significacién. En él—como el mismo Windscheid recono-

(9) Op. cit., § 150. .

(10) No siempre, porque la palabwa romirato se usa también para designar
las normas’ individuales establecidas por el acuerdo de las partes, ¥y aun la
misma relacion juridica existente enire éstas. También la palabra matrimonio
puede significar lo mismo el acto constitutivo del vinculo conyugal que éste

altimo.
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ce—se da lugar a las consecuencias juridicas de la posesién en cier-
tos casos en que no existe el hecho de la posesién; no obstante lo
cual, las fuentes dicen que existe «possession (11).

Si, pues, la palabra posesidén tiene esa doble significacién, es
decir, st con ella se designan dos objetos de distinta naturaleza,
tendremos que admitir con Savigny que la posesién es al mismo
tiempo hecho y derecho. Con esta advertencia, sin embargo, que
al hablar de la doble naturaleza de la posesién no pensamos que el
hecho sea al mismo tiempo derecho, sino que tanto uno como otro
son elementos integrantes de la posesién en la forma y con las pecu-
liaridades que hemos indicado al examinar la conexién existente
entre ellos.

No creemos necesario encarecer el alto valor que para el cono-
cimiento de la posesién dene la conciencia de su doble cardcter o
naturaleza y cudn util es para la interpretacién de la ley el discer-
nir a cud] de ellos mira cada vez que emplea la palabra posesién.

(11} Op. cit.,, § 148 in fine.
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I
TESIS QUE MANTUVIMOS Y OPINIONES CONTRARIAS

Hace algin tiempo defendimos la tesis de que en materia de
error en las disposiciones testamentarias rige la regla de que
esto no es tenido en cuenta, por lo cual su existencia no hace
el negocio invalido (1).

Tal regla carece de excepcion tratandose de error obsta-
tivo (2).

Por lo que se refiere al error vicio, recogiamos las excepcio-
nes a la misma {3}. De cuyas excepciones la fundamental—y
anica de que nos ocuparemos en este estudio—es la contenida
en el articulo 767 del Codigo civil.

Quiza no expusimos entonces con la debida claridad los ar-
gumentos en pro de la tesis mantenida, quiza, aun expuestos
claramente, no fuimos comprendidos o quiza, a pesar de una ex-
posicion clara y de una comprension perfecta, tales argumentos

(1) El error en las disposiciones testamentarias, en R. D. P. 1948, pagi-
nas 423 y ss.

(2) Ob. cit. pag. 437. en especial nota 50. En la pag. 432 v siguientes de-
mostramos coémo el articulc 773 no <cegula un caso de error obstativo.

(3) Ob. cit., pag. 432.
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no convencieron a la doctrina comun. Lo cierto es que publica-
ciones posteriores a aquella nuestra, incluso recogiendo alguna
extensamente la opinién que entonces manifestamos, contifitan
manteniendo la tesis contraria a la que defendimos.

En conclusién, la mencionada opinién comin sobre el error
error en las disposiciones testamentarias sigue siendo la de que en
nuestro Cédigo civil la regla es que invalida|ia digposicidn:efro-
nea, porque si bien no hay un articulo que lo ordepe asi, de
una forma especifica y explicita—y sélo ‘existe el 767 para un
caso concreto—, se aplica lo dispuesto en los articulos 1.265

y 1.266 (4).

(4) Para citas de doctrina, véase nuestro indicado trabajo, pagina 427 y si-
guiente. Posteriormente a éste, Roca en Kipp—Derecho de swcesiomes, waduc-
cion espafiola del Tratado de Derecho civil de Enweccerus, Kirp, Worsr, tomo
V, 1.*, pags. 173 y 174—cree “que es mis fundado conceder también relevancia
al error esencial relativo al contenido de la declaracidn testamentaria, por en-
tender aventurado argiiir que su silenciamiento en el Codigo civil, y especial-
mente en st articulo 673, obedece a un designio legislativo de mantener en lo
posible la expresion de voluntad testamentaria, al amparo de un fovor testomen-
torum... Es preterible sostener que el silenciamiento por el Cédigo, del error
en e} contenido de las declaraciones testamentarias, mis que una omisidn inten-
clonada o de sentido excluyente, implica und laguna o insuficiencia normativa
que debe colmarse o satisfacerse por aplicacién analdgica o interpretacidn ex-
tensiva (¢ ?) del articulo 1.265 del Cédigo civil, segim el cual sera nulo el con-
sentimiento prestadc por error, violencia, intimidacién o dolo. Evidentemente
que es un precepto dictado para los contratos y habla de consentimienio, pero
hay que tener .presente, por un lado, que este ultimo concepto lo emplea como
sinomimo de voluntad, como lo demuestra el articulo 997, y por otro lado, que,
por diterencia que exista entre el contrato y el testamento, tanto en uno como
en otro se trata siempre de un negccio juridico, o sea de una declaracién juri-
dica de voluntad, de modo que si la ley reacciona contra el vicio del error, vio-
lencia, intimidacién o dolo, es porque no puede reconocer beligerancia a una
formacion anomala de vcluntad, produzcase ello, en un contrato o en un testa-
mento. Seria excesivo mantener una declaracion de voluntad, a todas luces erro-
nea... Asi pues, hay que concluir que el error en el contenido de la declaracion
testamentaria es vicio invalidatorio del testamento siempre que sea esencial o
determinantes.

Puic PeSa: 7'ratado de Derecho crwil espoafiol, tomo V, vol. I, Madrid, 1954,
pag. 119, afirma : «No estamos de acuerdc con este autor (es decir, conmigo);
creemos que siempre que haya un vicio serio y determinante sobre una voluntad,
cualquiera que sea el area del trafico sobre la que aquélla se proyecta, se puede
provocar la anulabilidad del negocio juridico y ello es asi porque los principics.
ed 1a 16gica asi lo determima; porque fa teoria gemeral del articulo 1.266 habla
del error que invalida el consentimiento y esta expresion comsentimienio no debe
interpretarse anicamente en el sentido contractual, ya que puede muy bien con-
siderarse como tal a la voluntad que quiere y expresa lo que quiere (2 7); ¥»
finalmente, porque aun haciendo aplicacién de lo que antes dijimos, si el articulo
de los testamentos incluye ¢l dolo, debe también incluir el esvor, ya que el dolo
en definitiva no es mas que ¢l exrcr provocado por las maquinaciones insidiosas.
de un tercero. Procede, pugs, traer aqui la doctrina general del error, si bien
con las correcciones propias del caso...»

Rovo, aunque no explicitamente, sostiene la tesis que impugnamos, ya que
—LDerecho Sucesorio, Sevilla, 1951, pag. 122—cree que el error juega importante
papel en las disposiciones testamentarias. Sin limitar—pag. 148—tal juego al
articulo 767

La opimén defendida por nosotros aparece, por el contrario, acogida por
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Frente a tal opinién, no sélo seguimos creyendo lo que creia-
mos, sino que hemos decidido volver sobre el asunto discutido,
no para repetir lo dicho, sino para mostrar una serie de facetas
de la cuestion, que han pasado inadvertidas, y ponen, aén més
claramente, en evidencia la exactitud de lo que entonces afir-
mamos. )

II
NUESTROS ARGUMENTOS

Nuestros argumentos eran los siguientes:

Primero. El articulo 743 dispone que «caducarin los testa-
mentos o seran ineficaces en todo o en parte las disposiciones
testamentarias sdlo en los casos expresamente prevenidos en este
Codigon. El articulo 673 preceptiia exclusivamente que «serd nulo.
el testamento otorgado con violencia, dolo o fraude» (4 bis).
Luego es claro que no se puede sentar la regla de que el error
es causa de invalidez, ya que tal regla no es uno de los casos
expresamente prevenidos en el Cédigo, como exige el articulo-
nimero 743. . '

Segundo. El legislador no se olvidé de recoger el error
como causa de invalidez al tratar de los contratos (articulos
1.265 y 1.266). Tampoco se olvidé de recoger, como causas de
invalidez, al tratar de los testamentos, otros vicios distintos del
error (articulo 673). Finalmente, incluso acogi6é el error como-
causa de invalidez en un supuesto concreto (articulo 767). Luego
es evidentememte gratuito suponer que, a pesar de todo, existe
la regla general de que el error invalida en todo ¢aso (claro,
siempre que sea esencial) las disposiciones testamentarias, aunque
su no formulacién fué un lameniable olvido (5).

Vifias. (Los vicios de la voluntad testamentaria, en Ilustre Colegio Notarial de
Valencia, conferencias del corso 1948, Valencia, 1949, pags. 461 y 462) y por-
La Cruz: (Nctas a la traduccion de Binper : Derecho de Sucesiones, Barcelona,
1953, pag. 88). o

(4 bis). Realmente una cosa es el testamento y otra una disposicion testa-
mentaria. De forma que ésta es, en cierto sentido, una parte auténoma de aquél.
Ahora bien, lo que el articulo 673 dice para los testamentos es aplicable asimis-
mp a las disposiciones iestamentarias, si se quiere contemplarlas separadamente~
de aquéllos. Y lo que dicho articulo silencia, también se debe dar por silenciado
respecto de éstas. Porque no es ir contra lo dispuesto en el articulo 743, aplicar
el 673 a las disposiciones testamentarias (es pensable tal aplicacién, al menos,
en los casos de dolo o fraude. Véase sobre ello lo que indicamos en R. D. P 1948,
pag. 430, nota 30), aunque literalmente aluda sélo a iestemenio, ya que no cabe
duda de que el 673 esta dictado para el testamento integro o para parte del mis-
mo. y, en todo caso, la disposicién testamentaria es una parte del testamento.
De torma que el error, por si, no invalida ni el todo ni la paite

(5) Por otro lado no se puede sostener gue tal regla, para existir, no re-
quiere ser formulada especialmente con aplicacion a las disposiciones testamen—
tarias, pues dicha afirmacion habria de ser igualmente aplicable a la violemcia,
al dolo y al fraxde. Y dificilmenie se puede decir que nuestro legislador la aco-
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Tercero. l.a excepcion confirma la existencia de una regla
general contraria. Luego el articulo 767 («La expresién de una
causa [motivol falsa [errénec] de la institucion de heredero o
del nombramiento de legatario serd considerada como no escri-
ta, a no ser que del testamento resulte que el testador no habria
hecho tal institucion o legado si hubiese conocido la falsedad
de la causa [hubiese conocido el error en que se hallabal»), con-
firma la existencia de la siguiente regla: Aun constando la
causa (motivo) de la institucién 'en el testamento, serd irrele-
vante que sea errénea (lo mismo que es irrelevante l«se tendra
por no escritan] de ser contraria a Derecho [767-2.1) si del
propio testamento, y no akumde, no resulta que no se habria
hecho la instituciéon de haber conocido lda verdad (de haber co-
nocido la falsedad de la causa), es decir, no resulta que fué de-
terminante. Y si, constando el motivo en el testamento, es irre-
levante el error—salve que conste también en él que f{ué deter-
minante—, con mayor razon sera irrelevante s; tal motivo nd
consta en el testamento, o si no consta ni & ni su caricter de
determinante.

Cuarto. La doctrina de otros paises (Francia e Italia bajo el
Cédigo de 1865) habra podide entender—no vamos a examinar
ahora si con acierto o no—que aun-sin dictar tales Cédigos una
regla general (6) sobre la invalidez de las disposiciones testamen-
tarias erroneas, tal regla debiera comnsiderarse existente—sobre
la base de lo dispuesto para los contratos—también para aquéllas.
Pero no es licito a nuestra doctrina seguir tales pasos—como
de hecho los sigue—, porque las normas de aquellos Cddigos y
las del nuestro no son iguales (ni el Cédigo francés ni el italiano
de 1865 contienen un articulo como nuestro 743 ni otro como
nuestro 673}, sino diferentes en lo que atafie al punto discu-
tido. ' :

Quinto. Siguiendo, como hace nuestro Codigo, el siste-
ma de la prueba intrinseca (es decir, en materia de disposiciones
testamentarias la prueba del error determinante [que implica real-
mente una doble prueba: de que hay error y de que es determ-
rante] ha de resultar del propio iestameonto [767-1° fine], es
indudablemente infundada la afirmacion de que en esta materia
el error es, a efectos de invalidez, igualmente relevante que en
los contratos. Pues todos los errores, por muy esenciales que
sean y por muy plenamente que puedan ser probados al margen
del testamento, no serviran para invalidar la disposicioén, ya que
el Codigo los desprecia, como desprecia el motive ilicito (767-2.%)

giese, cuando precisamemte para los casos de violencia, dolo y fraude dicto,
especislmenie para las disposiciones testamentanas, el articulo 673.

(6) Sin embarge, el Codigo italiano de 1865 decia en su zrticulo 828: «las
disposiciones a titulo universal o particular fundadas sobre una causa expresa
que resulte errénea, cuando sea la fnica que haya determinado al testador, no
tienen ningin efecto.» S
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o el motivo erroneo (767-1.° principio), cuando no resulte del
testamento que fueron determinantes, considerdndolos «como no
escritosy e inutiles, por tanto, para basqr en ellos la invalidacién.

111

REITERACION DE AQUELLA TESIS Y RAZON DE SER DE DICHAS
OPINIONES .

En definitiva, con estos argumentos y con el trabajo en el
que se contienen, pretendimes poner de relieve que nuestro Co-
digo civil no admlte como causa de invalidacidn de las dispo-
siciones testamentarias, el error nada mis que dentro de los linutes
del articulo 767 (7).

Y frente a tal tesis, la opinién comiln sobre nuestro Derecho
positivo sigue siendo, repetimos, que las disposiciones testamen-
tarias son susceptibles de invalidar por error, no sélo en el caso
de dicho articulo 767, sino también en todos aquéllos en los que
—a tenor de los articulos 1.265 y 1.266—sea, en general, ataca-
ble por error un negocio juridico.

De un lado, tal obstinacién sélo tiene una explicacidon: creer
que de lo contrario no podrian invalidarse las disposiciones tes-
tamentarias en casos de errores que deben ser causa de invalidez.

Por eso pensamos que lo mejor es mostrar como gran parte
de esas invalidaciones, que se pretende sean extravaganies, pue-
den producirse a través del articulo 767. Cosa que haremos des-
pues.

De otro lado, tal obstinacién sélo puede encontrar defensa en
el argumento siguiente:

El articulo 767 deja intacta, en cuanto a las disposiciones tes-
tamentarias, la aplicacién de la teoria general de la invalidez
del negocio juridico por error, porque es sabido que, a tenor
de ésta, el error en los motivos no se toma en cuenta. Ahora
bien, el articulo 767 precisamente se refiere al error en los mo-

(7) Ob. cit. pag. 482, apartado V. Ahora bien, una cosa reconocemos, pero
reterente a Ja forma y no al fonde de la cuestion. Quizi para expresar la misma
idea que defendimos entonces y defendemos hoy—el error es relevante nada
mas que dentro de los limites del articulo 767—hubiera sido mas conveniente de-
cir que la tegla sobre la invalidez por error de las disposiciones testamentarias
podia formularse asi: se requiere que e] mctivo (causa) conste en el testamento
{767-1.°, principio) y que resulte del testamento que fué determinante
(767-1. fine).

De tal manera el contenido de la afirmacién es exactamnente el mismo que
encerraba la formula ghie utilizamos entonces: el error es irrelevanie como can-
sd de invalidacion en materia testamentaria, con la erxcepcidn del articulo 767.
Y el contenido de la afirmacion es el mismo porque el error cpera sélo dentrvo
del articulo 767, como excepcion o como regla. .

Pero el que lea a la ligera puede ser que crea que en este altimo caso se
mantiene una tesis temeraria—irrelevancia del error—, mientras que en aqguel
otro piense que la cosa no es tan fuerte, porque solo se trata de someter Ia
relevancia del error a ciertas normas peculiares.
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tivos (8), luego quiérese decir que lo que pasa es que en materia
testamentaria se aplica: 1.°, aquella teoria general de la invali-
dez por error; 2.°, y ademds, en el caso previsto en el articu-
lo 767, la disposicion (que seria vélida porque el error versa
sobre algo irrelevante, segiin la susodicha teoria general: el
motivo) serd invalida por ser erréneo el tal motivo que impulso
a realizarla.

LCon lo cual el fin del articulo 767 no seria negar relevancia
al error en otros casos, sino que seria precisamente afiadir un
caso mas a los normales, es decir, afladir, para las disposiciones
testamentarias, la relevancia juridica del error en los motivos,
relevancia que no existe para los contratos en los articulos 1.205
y 1.266 (9).

Esa argumentacion (10) seria perfecta si fuese exacta, pero
no lo es, puesto que:

1.° El articulo 767 no deja intacta, es decir, no deja aparie
la aplicacion a las disposiciones testamentarias de la teoria del
error, sino que ¢sta sOlo puede aplicarse a través de él.

2.° Al legislador, en materia testamentaria, no le importa
otro error que no sea el error en los motivos.

Ahora bien, como indicdbamos, los errores esenciales en base
a los cuales, seglin la teoria general del error, el negocio seria
invalido, son ni mas ni menos que errores en los motros, como
pasamos a demostrar.

v
I.A cAUSA Y EL ERROR EN EL MOTIVO. DETERMINANTE

De sobra sabemos lo recriminable que seria confundir la
causa de un negocio juridico con los motivos del sujeto (razones
meramente individuales y mudabies).

Para evitar ese peligro basta haber leido un simple manual,
y, por ello, no vamos a entrar en tal cuestion.

Pero tampoco queremos hacerlo en otra: la atormentadora
teoria de la causa, tratando de legar a una solucion objetiva o
subjetiva. Nos basta con poner de relieve ia gran cantidad de

(8) Unanimemente la doctrina indica que el término cause significa motivo.
Y que el «expresar la causa en el testamento» quiere decir «hacer constar el moti-
vo por el que se realizo la disposicions. Ademas, prueba de ello es que el articulo
624-2.© del Codigo italiano de 1942, Tecogiendo lo-que decia el 828 del de 1865,
habla, ya con mas exactitud, de motfvo en vez de de causa.

(9) Explicitamente ¢n contra, VIRas——ob. cit., pig. 462—opina del articulo
767 que «este precepto en lugar de significar una extension del ambito del error
en materia testamentaria hasta comprender el error en los motivos, encierra
una limitacién del mismo al solo supuesto previsto, esto es, la causa errdmea
determinante de la disposicion. Fuera de él carece de eficacia sobre la voluntads.

(10) . Es la mantenida por Roca, ob. cit., pigs. 173 y 174 y Puic Pefa,
ob. cit., pdg. 121 y ss. No lo hacen de una forma explicita, sin embargo.
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autores que, con referencia concreta a lo que nos interesa—acto
de liberalidad—, se inclinan por la teoria subjetiva, sosteniendo
que la causa es el motivo determinante de la disposicion (llamese
como se quiera: causa impulsiva, movil fundamental, motivo il
timo, etc.). De forma que para los que asi piensan, cuando queda
patente que, por ejemplo, se instituye heredero a una perso-
na (A) porgue era hijo del testador, o que se instituye a otra (B)
porque el testador no temia hijos, o que se hizo un legado a
favor de alguien (C) porgue ese alguien habia salvado la vida
del testador (de modo que A, B o C no hubiesen sido instituidos
si, respectivamente, A no hubiese sido hijo del testador, o éste
los hubiese tenido, en el caso de B, o C no le hubiese salvado
la vida) se debe decir que la causa de la disposicion es precisa-
mente el ser hijo, el no tenerlos o el ser salvador del dispo-
nente. .

Visto esto, sélo queremos puntualizar que nuestro legislador,
en la materia que tratamos, pensé que el motivo determinante
(se considere o no que tal motivo es la causa, en sentido técnico-
juridico, del acto) es lo t#inico que, siendo erréneo, fundamenta
la invalidacién de la disposicién que se basé en él (10 bis). Y para
aludir a ese motivo determinante erroneo utilizd la expresién causa
falsa en el articulo 767 (11 y 12).

(10 bis) Kl articulo 767 literalmente sélo se refiere a la institucién de here-
dero y al nombramiento de legatario, pero advierte Lacruz, cb. cit., pag. 89,
que «a expresion de un motivo erréneo en una clausula mediante la cual el tes
tador excluye de su herencia a una determinada persona (legitimario herederc
abintestato o extrafio), produce, por aplicacion andloga del articulo 767, la nu-
lidad de la disposicion, mas no ccnfiere al excluido derechos hereditarios distin-
tos de los legales si no resulta asi del testamentos.

Ello debe entenderse asi, independientemente de que cualquier legitimario pre-
terdo o desheredado en base a una causa no cierta, no pierde, por aplicacion
de los principios generales, sus derechos (art. 814 y 851).

(11} Que el concepto expresado pcs ambas es el mismo, es evidente, como
se indico en la nota 8. Para nuestro afticule 767 no se puede afirmar que causa
es causa en sentido técnico, salvo en el caso de que se crea que cawsg de la
institucion de heredero o del nombramiento de legatario es precisamente el
moikwo determinante. En cuyo caso da lo mismo, también, hablar de causa que
de motivo determinante.

(12) Si se quiere desechar todo escripulc—provocado por la terminologia—se
puede hablar en vez de de ervor en los mottvos (aludiendo al término motivos
que tradicionalmente se contrapone, por ejemplo, en una compraventa, a la cowsa}
de error-motivo, ya que no cabe duda que todo error vicio, en cuanto incide
en el proceso de formacion del negocio, se sitila entre las representaciones in-
telectuales que determinan la voluntad (0 si es ervor-motive determinamte exchr
sivo, constituye la solo representacion intelectual delermimanie de la voluntad),
y en tal sentido puede hablarse de que constituye un error-motivo, ya que fun-
ciona efectivamente como mofivo de la decision. (Cfr. CarioTa FERRARA:
Il megozio giuridico nel Diritio privato itakano, Napohi, 1040, 522 y ss.).
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K XPLICACION DE LA RELEVANCIA EXCLUSIVA DEL ERROR EN EL MOTIVO
DETERMINANTE

La razén de tal decision del legislador es obvia. Siendo, como
hemos dicho, el motivo determinante, es claro que es el tnico
sin el que no habria disposicién. Y como es erroneo, es evidente
que, de haber conocido la realidad, el disponente hubiese proce-
dido de otra manera, puesto que obré como obré precisamente
por el error-motivo. Luego es éste el tinico caso en el que se debe
admitir la invalidacién por error, ya que es en é! exclusivamente
donde hay la seguridad de que sin el error no se habria realizado
la disposicion errénea, pues en los demas casos, siendo el error
no determinante, la disposicién errénea pudo haberse verificado
igualmente aun habiendo conocido exactamente la verdad el dis-
ponente.

Con dicha razén bastaria. Pero conviene poner de relieve,
asimismo, que esa es la verdadera posicion del legislador italiano
de 1865 y de 1942.

Para llenar la laguna que—segun la doctrina dominante—con-
tenia el Cédigo de 1865 en materia de error en las disposiciones
testamentarias, el articulo 189 del proyecto preliminar del Co-
digo de 1942 previé como causa de nulidad de aquéllas el error
sobre elementos esenciales de las mismas (13).

Pero tal norma se suprimié en el proyecto definitivo y la su-
presion fué explicada perfectamente por la Relazione del Guar-
dasigilli, donde (14) se dice que la explicita admisién que hacia
el proyecto preliminar, como causa de anulabilidad de la dispo-
sicion testamentaria, del error que recae sobre elementos esen-
ciales de ésta, ademas de del error sobre los motivos, habria po-
dido hacer creer que ello fuese dar relevancia en materia testa-
mentaria a formas de error vicio que, incluso recayendo sobre
elementos esenciales de la disposicion, no pueden comprenderse
en la categoria del error sobre los motivos. Lo cual habria de-
terminado graves perturbaciones en la estabilidad de las rela-
ciones sucesorias, abriendo la puerta a innumerables controver-
sias. Y se anade que parecié, pues, necesario sentar la afirma-
cion de que el error wicio es relevante sdlo en cuanto constituys
error en los motiwos (15).

(13) Ademas de decir en el 190 que el error en el motivo de la disposicion
hace ésta anulable, cuando aquél se exprese y haya sido determinante.

(14) Nim. 135.

(15) La explicacion no ha sido considerada satisfactoria por un sector de
la doctrina, GANGI sostiene La successione testamentaria, 11, Milano, 1948, pagi-
na 45, que él error sobre los elementos esenciales de la disposicion testamenta-
Tia, a los que se referia el art. 189-3.© del proyecto preliminar, era evidente-
mente el erfor sobre la identidad o sobre las cualidades esenciales de la persona
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En definitiva, el articulo 624-2.° del Cddigo de 1g42, reco-
giendo substancialmente el articulo 828 del de 1865, dispone: «El
error sobre el motivo, sea de hecho o de derecho, es causa de
anulaciéon de la disposicion testamentaria, cuando el motivo re-
sulta del testamento y es el (nico que ha determinado al testa-
dor a disponer.»

Unicamente que el mismo articulo 624, en su parrafo 1.°
dice: «La disposicion testamentaria puede ser impugnada por
cualquier interesado cuando es efecto de error, de violencia o
de dolo.» Y ello podria dar pie para pensar que, aunque en el
segundo parrafo del articulo 624 se habla solo de error sobre
el motivo determinante, el primero acoge cualquier otra clase
de error y, por ello, cualquier otra clase de error wicio.

Pero el sentido de la referencia al error en ese primer pa.
rrato (16) queda perfectamente aclarado en la Relazione miuis-
teriale (17) al decir que mientras que el texto precedente (texto
definitivo anterior a la wunificacion) se limitaba a regular el error
vicio en su particular aspecto de error sobre los motivos y deja-
ba a los principios generales la determinacion de la influencia
del error obstattvo sobre la validez de la disposicién testamen-
taria, en el nuevo texto (texto wunificado), en consideracién in-
cluso al hecho de que en el nuevo (Codigo, en materia de con-
tratos, han sido reguladas ambas especies de error (vicio y obs-
tativo), haciendo derivar de ellos, en cualquier caso, la anula-
bilidad del contrato, se ha creido oportuno prever también ex-
presamente como causa de impugnabilidad, en general, de las
disposiciones testamentarias, el error, ademas de la violencia y

del heredero o del legatario instituidos o sobre la identidad o sobre las cuali-
dades esenciales del objeto de la disposicion. Y que si se puede admitir que,
desde cierto punto de vista, este error se puede englobar dentro del concepto
del error sobre el motivo determinante de la disposicion, no es posible, por otra
parte, desconocer que no se confunde con éste, pues la distincion entre las dos
espectes de errcr esta netamente trazada tanto en la doctrina romanista y civi-
lista mas autorizadas, como en la jurisprudencia, e incluso en el Cédigo de
1865, en materia de comtratos, se contemplaba expresamente y ee reguiaba el
error sobre la persona del contratante y sobre el objeto del contrato (art. 1.110).

Sin discutir si cientificamente se pueden identificar o no con el error sobre
¢l motivo determinante los errores sobre la identidad o las cualidades esenciales
de la persona instituida, o sobre la identidad o cualidades esenciales del objeto
de la disposicion, no cabe duda de que, a efectos de invalidacion de la disposi-
cién, se puede utilizar, para atacarla en base a uno de estos errores, la via que
ofrece la invalidacién por error sebre el motivo determinante, Cosa cuya evi-
dencia no puede Gancr ocultar y per eso ha de admitir que bajo un derto pwnio
de vista (el unico que nos interesa), aquellos errores se puedan englobar bajo
el concepto de error sobre el motivo determinante.

Y es claro que tratindcse sélo de que aquellos errores hagan atacable la dis-
posicion, basta y sobra con que sean admitidos como errores sobre el motivo
determinante.

(16) Referencia que se introdujo al unificar el texto del Codigo, pues antes,
es decir, en el texto definitivo anterior a la unmificacidon, sblo se mencionaban
la violencia y el dolo. .

(17) Num. 303.



328 Manuel Albaladejo

el dolo, para evitar la duda de si quedaba o no excluido el error
obstativo en materia testamentaria. Con lo cual—afiade la Re-
lazione ministeriale—no se ha querido de ninguna manera am-
pliar respecto del Codigo de 1865 la esfera de influencia del
error en las disposiciones testamentarias.

Es decir, resumiendo, que de la Relazione ministeriale se des-
prende que la razén por la que se creyé oportuno modificar el
texto del articulo 624 del Cddigo de 1942, y hablar de error en
el parrafo primero, fué para evitar las dudas: 1.°, de que se
hubiese guerido excluir como causa de invalidez del testamento
el error obstatiwo, y 2.% la de que éste fuese causa de nulidad y
no de impugnabilidad.

Por todo lo cual podemos concluir afirmando que en el Co-
digo italiano de 1865—articulo 828—, lo mismo que en el de
1942—articulo 624—, el error vicio.en las disposiciones testamen-
tarias solo es tomado en cuenta como error en los motivos (I8).

VI
1.05 ERRORES ESENCIALES OPERAN COMO ERRORES EN EL MOTIVO

Ahora bien, no puede negarse que, como ya hemos adelan-
tado a través de nuestros argumentos, el error en los motivos
o error-motivo o motivo-error, como quiera llamérsele, no queda
reducido al mero ambito de los simples motivos, que la teoria
general del negocio juridico contrapone a la causa, para decla-
rarlos irrelevanies como regla general (aunque se entendiese que
no lo eran en el articulo 767), sino que se extiende a cualquier
tipo de movil que haya determinado al sujeto & formar una vo-
luntad dada. Por eso el error in persona (19) o in corpore o
substantia, o cualquier otro error posible, caben dentro del es-
piritu y de la letra del articulo 767, y, por ello, seran base para
invalidar las disposiciones testamentarias con tal que hayan sido,
como dice dicho articulo, «causa falsa» (es decir, motivo deter-
minante erréneo) de las mismas.

(18) Nos ha interesado ahora poner de manifiesto la verdadera posicion del
Codigo italiano, tanto antiguo comc moderno, aungue en otra ocasion—en nues-
tro trabajo citado sobre «El error en las disposiciones testamentariass, loc. cita-
da, pag. 427—nos hayamos limitado a recoger las opiniones (comin y discre-
pante que coincide con la que nosotros sostenemos) sobre el particular. Res-
pecto al de 1942 sigue subsistiendo la opinion que quiere distinguir de los otros
emrores el error en los motivos, como moviles subjetivos, distinto del error n
persona, in corpore, etc. Lo cual es perfectamente licito en tanto en cuanto
se admita que éstos solo offeran a través de aquél. (Ad exemplum. D’ Avanzo:
Delle Successioni, 11, Firenze, 1941, pags. 604 y ss.)

(19) Con razon dicen PrANIOL - RiPER - BOULANGER : Traité ¢lémeniatre de
Droit ciinl, de MarceL Prantor, II1. 3.% edicidn, Paris, 1948, ndm. 2.025, que si
se profundiza se ve que el error en la persona tiende a confundirse con ¢l error
en los motivos.
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Con lo cual en nuestro Derecho también se pueden invalidar
aquéllas, por ejemplo, cuando el beneficiado no retna las con-
diciones por las que se le instituyd, o la cosa legada, por ser de
cobre, sea de oro.

VII

EXAMEN DE LAS DIFERENTES PARTES DEL ARTicuLo 767

No es mecesaria la existencia de un solo motivo

No es preciso, para aplicar el articulo 767, que haya un solo
motivo (una sola causa) de la institucién, como, por ejemplo,
si la #nica razén que determiné al testador fué la pobreza del
instituido, o bien su ascendencia, fué lo #mnico tenido en cuenta,
o su vida ordenada influy6 exclusivamente en la disposicion. Basta
que el motivo erréneo, aun concurriendo con otros mas o menos
relevantes (erréneos, a su vez, o no), sea el determinante ex-
clusivo.

Si los motivos que compelieron al testador a disponer como
lo hizo fueron warios, todos igualmente determinantes, de forma
que cada uno aisladamente hubiese sido suficiente para provocar
la disposicién, el hecho de ser erréneo alguno de ellos no per-
mite basar la invalidacién, ya que no fué determinante exclusfvo.

Si los motivos fueron varios, pero ninguno tuvo por si solo
eficacia determinante, pues el testador dispuso determinado por
el complejo de. motiwos, tampoco basta que uno sea erréneo para
que la disposicién sea invalida, sino que se requiere el error en
el complejo (20).

2
Hechos v apreciacidn de los mismos por el testador

Kl error debe recaer sobre la existencia del motivo, y no basta
€] error en la valoracidn de éste. Es decir, el error se refiere
a la existencia o inexistencia de un hecho considerado por el
testador como inexistente o existente. Es indiferente, pues, la
correccidén o incorreccion con que el testador haya juzgado los
hechos, cuando haya tenido exacto conocimiento de éstos (21).

(20) En el sentido del texto, Gancy, ob. cit., pag. 55.
(21) Gangi, ob. cit., pag. 55; DEcsi: Lezioni di Diritio ciile. La succe-
Stone testomentaria, vol. II, 2.8 edicion, Padova, 1936, pag. 10.
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3

Motivo simulado

Hasta ahora nos hemos referido al motivo erréneo, pero el
articulo 767 comprende también el motivo simulado, es decir,
aquel respecto del cual el testador conoce que no corresponde
a la realidad, y, por tanto, no yerra al dar como motivo de la
institucién uno inexistente. Por ejemplo: Instituyé heredero a X
porque es espafiol. El testador no ignora, sin embargo, que no
lo es realmente.

Este supuesto cae, asimismo, dentro del parrafo primero del
articulo 767 (22). Ahora bien, ocurrird que del testamento no
resultard «que el testador no habria hecho tal institucién si hu-
biese conocido la falsedad (discrepancia de la realidad) de Ia
causan, ya que ello seria -absurdo, puesto que si resultase seria
como no querer instituirlo, cuando realmente lo quiere, pero
por causa (motivo) distinto del manifestado. De todas maneras,
si por cualqlier circunstancia resulta del testamento que no se ha-
bria hecho la institucién de no ser cierto el motivo, la institucion
serd ineficaz, no por errénea, sino por no quererla realmente.

4
Motwwo ilicito

El parrafo segundo del articulo 767 dispone que «la expresion
de una causa contraria a derecho, aunque sea verdadera, se ten-
dri también por no escritan, es decir, no afectard a la validez
de la institucion.

Ello no se refiere al nlotivo (causa) erréneo o simulado, sino
al ilicito. Pero significa que no invalidando, por ilicita, la ins-
titucion; cuando, sobre ser ilicita la causa (motivo), sea errdnea
o simulada, se aplicard el parrafo primero del articulo, ademis
del segundo {en cuanto a no invalidar la institucién). Por eso si
la causa ilicita es también errdmea (por ejemplo: instituyé he-
redero a X por regicida, cosa que equivocadamente cree el tes-
tador), la disposicion podra invalidarse por error, si resulta del
testamento haber sido determinada por dicho error (23). Y si
la causa ilicita es, ademas de ilicita, simulada, resultando del tes-
tamento que fué determinante, babra quedado patente que real-
mente el testador+no quiso la institucion,

(22) Causa falsa = motivo discrepante de la realidad, inexistente en ésta.
Por ello es falsa causa el motivo erréneo. Pero lo es también el simulade,
porque tampoco coincide con tal realidad.

(23) En el sentido del texto, Scaevora: Cddigo civil, X111, Madrid. 1944.
pagina 503
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VIl

L.A PRUEBA INTRINSECA DEL ERROR DETERMINANTE, VERDADERA
CLAVE DEL PROBLEMA ESTUDIADO

Para la invalidacién se precisan dos cosas: probar cudl fué
el motivo determinante y probar que fué errdneo. Probado lo
primero, la prueba de lo segundo podra hacerse de cualquier
modo, con tal que se llegue a mostrar la discrepancia entre la
representacién intelectual que se formé el testador y la realidad.

Pero el legislador ha sido particularmente exigente, en lo
que se refiere a aquella prueba que, a su vez, abarca verdade-
ramente dos extremos: 1.°, el motivo; 2.° su caricter determi-
nante. Ambos han de deducirse (resultar) del testamento.

El articulo 767 requiere que se pruebe mediante el testamento
cual fué el motivo, es decir, que se exprese en el testamento la
causa. Asimismo exige que conste en el testamento el cardcter
determinante de la misma, es decir, «que del testamento resulte
que el testador no habria hecho tal institucién o legado si hu-
biese conocido la falsedad de la causan.

El legislador ha acogido, pues, sélo la prueba intrinseca—con-
tenida en el propio testamento—. Lo que estd fundado—aparte de
que sea acertado o no—en la seguridad que, quizd yendo de-
masiado lejos, se ha querido dar a las disposiciones testamen-
tarias, pretendiendo cortar posibles ataques a las mismas, cuan-
do aquél del que proceden no puede ni defender su validez ni
expresar cual fué su verdadera voluntad, ni repetirlas. Pensan-
dose que si se admitiesen especulaciones sobre lo que el testador
quiso, pero no hubiera querido de conocer la realidad, se se-
guirian mas perjuicios que otra cosa.

Partiendo, pues, incluso, si se quiere, de la base de que el
Cédigo debid ser mas liberal en la admision de pruebas, lo que
no cabe negar, de lege lata, es que exige la prueba intrinseca.

Y ahi esta la verdadera trascendencia del articulo 767, ar-
ticulo que no cierra el paso al error, como causa de invalidez,
puesto que cualquier error decisfvo es base para la invalidacion,
con tal que se pruebe intrinsecamente.

Por ello, la conclusién que es necesario extraer es la de que
el articulo 767 restringe solo la prueba del error determinante.

Cosa la cual esperamos que nadie niegue, ni siquiera la doc-
trina espafiola, que se obstina en asegurar que al error en las
disposiciones testamentarias se aplican también los articulos 1.265
y 1.260.

Pero llegados a este punto cabria preguntar. céomo es posible
que esta doctrina, si tiene una nocién clara y exacta de las cosas,
no se haya limitado a afirmar que en esta materia toda invali-
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dacién por error tiene su #nico apoyo legal y su exclusivo ca-
mino positivo en el articulo 707 (24).

Y, en definitiva, el modo de dar mayor relevancia al error
en las disposiciones testamentarias en nuestro Cédigo civil, no
es el sostener que se le aplican los articulos r1.265 y 1.260 (los
cuales ya caben dentro del 767), sino el de acoger la prueba
extrinseca—no contenida en el testamento—del mismo (25). Prue-
ba que, por muy razonable que sea de lege ferenda, no parece que
nadie pueda asegurar que se permite por las palabras finales
del parrafo primero del articulo 767 (26).

IX
EL ERROR OBSTATIVO

Lo primero que se viene a las mientes es que si el #nico error
causa de invalidez de las disposiciones testamentarias es el error
vicio—error en el motivo—{articulo 767 en relacion con el 743), €l
error obstativo es inoperante a tales efectos de invalidez.

Pero el Tribunal Supremo tiene declarado que «no obstante
la diversidad de teorias que en el campo doctrinal se han formu-
lado acerca de los efectos de las divergencias entre la voluntad
y su declaraciéon en los negocios juridicos, en ausencia de textos
legales concretos que enfoquen el problema en el Cédigo civil
patrio, puede admitirse como regla general la de que es prefe-
rente la voluntad real a la voluntad declarada, pues asi se infiere
no solo de las tradiciones constantes de nuestro Derecho, sino,
ademas, de la norma contenida en los articulos 1.265 y 673,
relativos a la nulidad de los contratos y de los testamentos por
vicios del consentimiento, y aun de la que establecen los articulos
1.281 y 675...» (27).

Mas analicemos la cuestion, aparte de la declaracion jurispru-
dencial.

Ya en nuestro anterior estudio sobre el error en las disposi-

(24) Ahi esta el interés prictico de mantener que son aplicables los articu-
los 1.265 ¥ 1.266 o solo el 767. En este caso, si bien es cierto que los errores
esenciales podrian ser causa de invalidez como errores de los motivos, no
lo es menos que se requiere la prueba intrinseca. En aquél, para los errores
esenciales, no se precisa ésta, porque los articulos 1.265 y 1.266 no Ja exigen.

Y si esa diferencia pretende salvarse diciendo que, independientemente de¢
1a aplicacion de los artiemlos 1.265 y 1.266, la prueba del error esencial ha
de ser intrinseca, por aplicacion, odemds, del articulo 767. bastaria responder
que en ese caso es innecesario e initil obstinarse en aplicar aquéllos.

(25) Afirmacion que era precisamente la conclusién de nuestro trabajo an-
terior, pagina 437.

(26) Ello no quiere decir, sin embargo, que el testador haya de afwrmar
expliciiamente en el testamento que de haber conocido la verdad no hubiese
dispuesio como lo hizo.

(27) Sentencias de 23 de mayo de 1935 ¥ 27 de octubre de 1951.
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ciones testamentarias negamos dos cosas: 1., que el articulo 773
sea un caso de error obstativo; 2.*, que, en otros casos posibles,
el error obstativo sea causa de invalidez (28). Sobre lo primero
no es preciso insistir, pero conviene volver sobre lo segundo.

Evidentemente, cuando existe error obstativo se podra, a lo
mas, invalidar el acto erroneo, pero lo que no se puede pretender
es que prevalezca la voluntad real sobre la declarada, de forma
que sea, por ejemplo, valido el testamento, pero con el conte-
nido volitivo que no se declard en &l

Aun admitiendo que no sea obsticulo para incluir en el articu-
lo 767 el error obstativo, el hecho de que este articulo se retiere
no a error en general (como los 1.265 y 1.266), sino sélo a error
en el motivo (29), resultaria que, aceptado a efectos de razomna-
miento que el error obstativo sea causa de invalidez de las dis-
posiciones testamentarias, habriamos de aplicar las normas refe-
rentes al error vicio contenidas en ese articulo 767. De lo cual
se sigue que el error obstativo habria de ser probado intrinseca-
mente.

Ahora bien, la prueba intrinseca es posible en el error vicio,
ya que en este caso el testador quiere, aunque quiera por error,
y su declaracién coincide con lo guerido, y es, ademas, pensable,
que aparezca o resulte del testamento gue no habria querido si
hubiese conocido la verdad.

Pero en el caso del error obstativo—discrepancia entre lo que-
rido y lo declarado—, no es posible la prueba intrinseca del error.
Puede creerse que esta afirmacidén es inexacta porque también
es pensable que del testamento se deduzca que el testador queria
realmente cosa distinta de la que declar6. Mas esa creencia es
falsa, porque en tal caso realmente lo que se hace es interpretar
en su conjunto la declaracién testamentaria (utilizando incluso
medios ajenos a ella, pero que en definitiva nos lleven a configu-
rar un sentido susceptible de admitirse segiin el tenor de la de-
claracion testamentaria, habida cuenta de las normas sobre in-
terpretacion de declaraciones no recepticias), de forma que se
llega a alcanzar el zerdadero sentido y no el aparenie, sentido
aparente que es el que, discrepando del verdadero, provoca el
supuesto error vicio.

O sea, siempre que se pueda probar, con el propio testamento,
que lo realmente querido es diferente de lo querido aparente-
mente, no habrd error obstattvo, sino que se habra salvado uma
mera equivocacién, dando a la declaracion su sentido verdadero,
coincidente con la voluntad interna.

(28) Paginas 432 y ss. y nota 50. )

(29) Puede expresarse—articulo 767, principio—el motivo erréneo (causa
falsa) para el caso de que el error sea vicio, pero ;cémo es posible cumphlir
este requisito si el error es obstativo? Y entonces jcomo se prueba que es
determinante? ;Cabria sélo la prueba de que el testador mo pudo querer por
€ausa alguna realizar la disposicion?
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Y siempre que la prueba no resubte del testamenio, no seré
intrinseca, y sera inatacable, por tanto, la disposicion por error,
la prueba del cual, a tenor del articulo 767, ha de ser intrinseca.

De forma que, aun aceptando que no lo fuese por otras ra-
zones, el error obstativo no puede ser causa de invalidez de la
disposicién testamentaria erronea, porque se exige la prueba in-
trinseca del error y ésta es imposible en el caso del obstativo.
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I

A tiempo que el Estado se dispone & utilizar los progresos de
la ciencia hidrdulica para emprrnder proyectos de innegable alcance
de utilizacién de la energia el/ctrica producida por las grandes co-
rrientes y para realizar la transformacién agricola y la traccién del
transporte, €l problema juridico de la discriminacién de las co-
rrientes publicas y privadas aprovechables para aquellos proyec-
tos, adquiere viva actualidad juridica.

En la esfera del derecho ptblico se ha operado una profunda
transformacién en el concepto de la propiedad reconocida por el
Estado como susceptible de especulacién privada. El mismo Esta-
do es quien opone al anterior concepto el de la propiedad comc
funcion soctal. Asi es cémo surge en el campo de la economia y del
derecho la nueva divisién de bienes. Biemes de dominio piblico
incapaces de ser considerados como capitales sociales (carreteras,
playas, ensenadas, puertos, fortalezas, etc.), dienes publicos ca-
paces de ser instrumentos de necesidades sociales, como son las
aguas corrientes susceptibles de producir beneficios a la colectivi-
dad social, y bienes de consideracién privada, en tanto no sean ne-
cesarios para ser aplicados a producir dichos beneficios.

La aplicacién a la vida juridica y econdmica de la nueva teoria
choca evidentemente con los métodos preconizados por la econo-
mia liberal inspirada en la libertad econdmica. Por tanto, se en-
frenta, quiérase o no, con los principios de nuestros Cédigos civi-
les y gdministrativos basados en el libre juego de la iniciativa pri-
vada y en la libertad de disposicién,

Este momento de transiadn ideolégica en el campo del dere-
cho privado, sea por las costumbres de la comunidad o por la in-
fluencia del método de 1a tradicidén, s advierte mis acusadamente
que en cualguier otro sector del derecho y de la economia, en las
normas del Estado y de sus érganos activos.

Es, por tanto, fenémeno interesante, dentro del panorama de
lo juridico, estudiar, en relacién a la riqueza hidriulica, la evolu-
cién que han sufrido los principios basilares del concepto privado



336 R. Gay de Montella

y publico de las aguas corrientes, desde la primitiva concepcidn tra-
dicional del romanismo, hasta llegar a la influencia de las corrien-
tes estatistas que dominan hoy en este camoo, a través de un con-
cepto pluralista del mundo del Derecho,

En nuestros cuerpos legales fundamentales, aun hallan eco los
principios justinianeos. Contra el parecer de Buffén, que sostenia
en su Hidraulique agricole, a mediados del siglo XVIiI, que el De-
recho romano era oscuro y confuso en materia de aguas, la ciencia
alemana e italiana han demostrado que en aquel derecho se conte-
nian absolutamente, y aun profusamente, todos los principios que
hasta tiempos muy recientes han formado el contenido de los
Cédigos civiles de los paises mds avanzados. Si en aquella legis-
lacién, reunida por los compiladores del Digesto, se hallan confu-
siones en lo tocante a la discriminacién de las aguas publicas y de
las privadas, andlogos defectos se advierten en los Cédigos del si-
glo X1X cuyos redactores no pudieron construir un sistema claro y
definido para establecer la caracteristica de unas y de otras. De
tal suerte, que ni en las més modernas leyes reguladoras de esta
riqueza natural, pongamos por caso las modernas leyes alemanas
y suizas, aéin no se han podido evitar aquellas oscuridades y con-
fusiones.

Para comprender la vastidad del problema, que hinca sus rai-
ces en lo mas profundo de la concepcién privatistica del uso y apro-
vechamiento de aguas propias o concedidas por el Estado, cree-
mos necesario remontarnos al origen de dicho concepto contenido
en los textos romanos sin conocer el cual se hace dificil llegar a
comprender la importancia del problema que las nuevas corrientes
estatales plautean a la propiedad privada.

Los romanos no legislaron para el agua en si considerada como
elemento fliido de determinada especie, clasificable como una pro-
piedad «per sé», o sea el agua nuda, susceptible de apropiacién,
venta, permuta o aplicacion a las necesidades de la vida, porque
sabian que, separada de sus medios de contencién o de conduccidn,
no era mis que un elemento incompleto. Para Jos romanos el agua
sélo se concebia unida al acueducto, y no se concebia la propie-
dad inmanente del acueducto sin la dotacién del agua. Los ro-
manos no concebian que pudiera escindirse la idea compleja del
acueducto, o sea la posibilidad de establecer un derecho sdbre el
agua, sin contar con €l elemento de su conduccién, hasta donde
aquélla pudiese producir su efecto dtil, y menos la posibilidad de
contratar sobre un acueducto como simple excavacién no dotada
de agua.

De aqui que el derecho de los romanos sobre las aguas se hacia
relevante por medio del acueducto, considerado como una de las
servidumbres rlsticas principales (servitutes, rusticorum, praedio-
rum sunl, hae:ifer, actus, via, aqueductus), en cuyo concepto de
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agueductus se comprendia como inherente la servidumbre de pre-
sa (1), concebida como el derecho de derivar en favor del fundo
propto, el agua ajena (2). Material o técnicamente, la presa era
denominada capus o incilia, segin que la derivacién fuese en el lu-
gar de nacimiento o en las paredes o malecones de la conduccidn.

Ninguna de las dos servidumbres eran impuestas o coactivas
y, por tanto, las derivaciones podian convenirse con los propieta-
rios de aguas nacidas en propiedad privada o que discurrieran por
ella, o también, obtenidas en los rios pablicos.

Hemos mencionado, por primera vez, la locucidn réos gedlicos,
sobre la cual se han sostenido los grandes debates de las legislacio-
nes y de las jurisprudencias. La Ley 2 De flumintbus traza la li-
nea divisoria entre lo que podia ser utilizacién de aguas publicas
para usos de la colectividad, y caudales susceptibles de concesién,
o sea, entre lo que la vigente Ley de aguas espafiola, en su titu-
lo IV, llama Aprovechamientos comunes de las aguas piblicas, y
en el Capitulo X1 Nama aprovechamientos especiales de las aguas
petblicas.

No es en esta Ley 2, De fluminibus, donde, por primera vez en
los textos romanos, surge €l concepto bdsico de la utilizacidn de
las corrientes para €} servicio de la navegacién, que ha de ser pos-
teriormente el concepto basilar de las legislaciones para distin-
guir lo que sean aguas publicas (Quo minus ez-publico flumine
ducatur aqua, nihil impedit nisi Inspector aut Senarus veiet: st
modo ea aqua in usu publico non erit: se si aut navigabile est, aut
ex eo aliud navigabile fif, non permiititur id facere). Ya en el dere-
cho edictal se decla: Si flumen navigabili sit, non oporiere Pracio-
rem concedere ductionem ez eo fieri, Labeo dit, quae flumen minus
navigabile efficiet: idemque est, et st per hoc aliud flumen fiai na-
vigabile (Ley 10, § 2, De aq. et ¢g. pluv. arc.), repitiéndose el con-
cepto en la legislacién imperial que disponia que sélo los empera-
dores podian hacer concesiones en los rios y lugares piblicos:
Fermittitur autem aquam excastello, vel ex rivo, vel ex quo alio loco
ducere. Idque a Principe conceditur: alii nulli compeiit jus aquae
dandae (§ 41y 42 L. De aqu. quot.).

Por encima de la potestad del Principe para conceder el uso de
las aguas publicas, existia la fuerza vetusta de la posesién no in-
terrumpida (3), que podia ejersitarse lo mismo en el Hamado capur

(1) «Agqueductus ct hawustus acquae per ewndem locwm, ut ducatur plurimus
conced: potesis, § 1, Ley 2. D. De serint, y especialmente en la Ley ¢ del
mismo titulo, «servitis acquae ducendae vel houriendaes.

(2) Ley 1, in prin. De servit. proed. rusi., y especialmente la Ley 4. De
aqua gwot., texto completado por el § 3. Ley 20, De servit. praed. rust., con
las palabras «hawuriendy jus non howminis, sed prediis ests, '

(3) «Si qus disiwrno wsw, et longa quasi possesionis, jus agquae ducendae
nactus sit, nos est et mecesse docere de jure, qua aqua constituio est veluti ex-
legaio el abo modo : sed wiile habem actiomem. wt ostendat, per ammos forte
tot wuswm se nom 3, mon clom, non precorio (possedisse). Agi outem haec
acttone poterst nom lanioum cum eo, in cujus agro aqua oritur, vel per cwjus
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aquae, o sea, donde el agua nacia {4), que en el decurso de la
misma, o en las riberas de los lagos y lagunas, por medio de la
llamada #ncilta, o sea, por medio de un corte en los cajeros o mér-
genes al objeto de hacerla entrar en el acueducto abierto en la tie-
rra o construido por obras de elevacién, como podia verse en Roma,
ciudad espléndidamente dotada de cantidades enormes de agua
gracias a las construcciones elevadas de los acueductos romanos,
que aun hoy nos llenan de estupor.

Pero Roma, que tenia un sentido tan profundo del derecho,
no llegé a definir la naturaleza juridica de las aguas. Fué preciso
que vinieran los jurisconsultos de la Edad Media a precisar el ca-
racter juridico de esta riqueza, considerdndolo como base del con-
cepto privado de la misma. Fué Del Pecchio en su célebre obra
Tractatus de agqueductu (Ticino, Reggi, 1670) quien en su libro
IV, ntmeros 13, 14 y 15, escribia esta lapidaria definicién: «Agqua
in sua magmitudine considerala est immobilis, mobilis vero si per
uncias consideratur. Y aun afiadia para precisar mas el concepto -
est etiam regula ad agnoscendum aquam, aut sit publica, vel priva-
la, attendendum esse alveum, vel meatum per quem iransit et vetus-
tissimun ejusdem aguae cursurnt. lia magistraliter docet Baldus...,
quem sequitur Cepolla... ¢! st talis agua, in principio unde oritur, sit
alicujus privati et privatus valeat at suum libitum de ea disponere.
et aliunde diverlere, donec est, in suo solo, tamen post quam egressa
est ejum fundum, et transit per loca publica, efficitur etian itsa pu-
blica. Nec poterit dominum de illa aqua suum fundum egressa,
amplius disponere, eum aniplius non sit in tlius dominia. Texto
expresivo, que informa todo el fundamento de la distincién moder-
ra de las aguas en la legislacién espafiola, fundada esencialmente
en la naturaleza juridica del suelo donde nacen o por donde dis-
curran. Y texto claro, para explicar el porqué las aguas cambian
de naturaleza juridica y pueden convertirse de publicas en privadas
o, por el contrario, de privadas en paiblicas, segdn sea la naturale-
za juridica del terreno o suelo a donde se dirigen para rendir su
efecto itil, o segin sea la naturaleza del terreno que las recoge des-
pués de abandonadas por quien las haya aprovechado como pri-
vadas. Del Pecchio formul6 el principio en estas palabras: agua
postquam ingressa est meum aquéductum, mea est, non conce-
denits. '

El concepto inmobihario de las aguas se afirma asi con ma-
yor fuerza y efjcacia al considerarlas formando parte del fundo

jundum ducitur . verum etiom cum omnibus ogi poterit: guiqumque aguam...
(Ley 10, I, Tit. 8i servii vindic),

(4) «Unde aqua nascitur: si ex fonie noscaiur, ipse fons, si ex-flumine vel
lacu, wmcilia, vel principia fosorum quibus aquae ex-flumine, vel lacum in pri
rivum (communem) pelli solent... (§ VIII de la Ley I, Dig.. lib. XIIII, tit. XX,
De aqua guot.).
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por donde discurren y al cual van destinadas para producir un
efecto til, tesis que se repite en el Cédigo civil francés (art. 523),
y en el italiano vigente {art. 812), y que se conserva, por mientras el
agua permanece unida y dependiendo en su fluir, del fundo donde
nace o por donde discurre. De cuya apreciacién resultaban las si-
guientes caracteristicas: 1., que las aguas alumbradas y las corrien-
tes principales y derivadas tienen la consideracién de bienes in-
muebles; 2.2, que el derecho de irrigacion de un fundo propio por
una corriente continua es de caracter inmobiliario; 3.* que los acue-
ductos o canales privados son asimilados junto con las aguas que
conducen a los demds bienes inmuebles de propiedad privada por
su destino y utilizacién, y 4., que solamente el agua separada de
su corriente y captada o envasada por medio de recipientes toma
el caricter de mueble por su destino y utilizacién.

Consecuencias de estos principios eran los dos siguientes: a),
que las aguas privadas como inmuebles eran susceptibles de venta,
y &), que las aguas privadas consideradas como muebles eran sus-
ceptibles de hipoteca.

En cuanto al derechoc a la venta del agua y a los derechos a
ella inherentes, lo mismo que a cualquier servidumbre que haga
referencia a ella, sigue a la cosa o fundo al cual sirve, si expresa-
mente no se declara separado de él, considerdndose por si misma
finca independiente y auténoma {tesis del art. 71 del vigente Re-
glamento de la Ley Hipotecaria).

Y en cuanto a la hipoteca (5), después de la distincién que Ro-
magnosi introdujo entre el disfrute de un servicio separable y el
de un servicio inseparable prestado por la servidumbre, la cuestion
dejo de ser opinable. La legislacién hipotecaria reputa capaces de
hipoteca los bienes inmuebles y sus accesorios, y por tales tiene a
las aguas, a las presas y a los acueductos, que por disposicidn del
articulo 434 del Cédigo civil sont reputados inmuebles.

11

M4ds interesante al objeto propuesto en este estudio es la tra-
yectoria de la discriminacién de las aguas en piblicas y privadas,
o sea, cuando pueden considerarse piblicas al objeto de su uso por
los ciudadanos, o privadas, aun habiendo tenido el caricter de pu-

licas, al objeto de su disponibilidad. En el primer caso pesaria
sobre ellas el poder del Estado no sélo para su concesién, sino tam-
bién en la regulacién de su uso. En el segundo caso, al transfor-

(5) Respecto a la hipoteca, se discutid por largo tiempo si el agua, Ia
presa y los acueductos eran susceptibles de hipoteca, para lo cual se aducia
la L. 1. D, 6t. 11, De wsuf leg, enec wusus, nec usufrucius, ifinenis, viae,
Ogueductus legari potest, qwia seristus servitmlis, ess¢ nom poiest»s y la L. 2,
§ 3. De prgn. et hypot., <Jwra pracdioruem wbanorwm pignori dare now possunt,
sgilur nec comvemire possunt, wt hypothecae sints.
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marse en privadas entrarian en la libre disponibilidad del concesio-
nario, pudiendo éste ejercer los derechos de uso y destinacién mar-
cados en la concesién o por la prescripcién, con independencia de
la intervencién del Estado, siempre que con ellos no se menosca-
baran los derechos de la comunidad o de terceros.

Con ayuda de los textos romanos se llega a la conclusién de que
en aquella legislacién el concepto de werdaderamente piblicos «e
reconocfa sélo a las aguas de los grandes rios, canales y con-luc-
ciones abiertas en los campos, o que formaban lagos y estanques
y destinadas a los usos pidblicos de la navegacioén.

- En estas corrientes el agua, los cauces, las mdrgenes y las r1-
beras, etc , formaban la propiedad publica del Estado y solamente
conformandose con los edictos que emanaban del Senado o con los
rescriptos del Emperador podian los ciudadanos navegar por ellas,
sacar agua, lavar, abrevar ganados, etc. (6). -

Los romanos equiparaban las aguas navegables y las suscepti-
bles de flotacién a verdaderos caminos piblicos, extendiendo la ca-
lificacién de navegables, a las aguas que podian soportar el paso
de barcas o de balsas armadias y a las qué discurrian por cana-
les artificiales construidos en provecho de la navegacién. Por ad-
juncién, consideraban igualmente pdblicas las de los afluentes que
vertian sus aguas en los rios navegables, cuya utilizacidn, lo mismo
que sus riberas, para las servidumbres de amarre en los drboles, se
consentia 1o solamente a los riberefios, si que también a todos los
ciudadanos romanos y extranjeros. Se prohibian en tales corrientes
obras permanentcs de presa o de derivacién sin la autorizacién del
Pretor, y en ciertos casos en que lo merecia la importancia de la obra,
sin la concesidn especial del Principe (publice vel autoritate publica
#rincipis), a diferencia de lo que ocurria en las corrientes publicas no
navegables, en las cuales era permitido-libremente a los propieta-
rios riberefios, construir presas y obras de defensa de su fundos
limitrofes con la corriente, salvo expresa prohibicién para evitar un
eventual perjuicio a terceros.

Frente a este concepto, que pudiéramos en lenguaje moderno
llamar es’atal de las aguas, existia en el Derecho romano el con-
cepto de aguas privadas, por mucho tiempo regado por los roma-
aistas (7). Los romanos no solamente consideraban aguas privadas
las aguas nacidas en los predios propios, si que también las co-
rrientes de agua que discurrian por canales privados o formaban
en éstos lagos o estanques. En cuyo concepto de aguas privadas,
quedaban incursas las aguas que nacian en predios de propiedad
del Estado, o discurrian por predios del mismo caricter, o forma-

(6) «Qwonmimus exflumine publico ducator agws, nihil impedi (nisi Impe-
ralor awi Senatus vetet) si modo ea agwa in usu pwblico nom erit: sed si aur
nawngabile est, out ex o aliwd navigabile fit usw permittilur in facere» (Dig. XIIII,
De flum., tit. XII, lib. II).

(7) Véase en ALFRED OssiG: Romisches Wassercecht, Lepzig, 1898.
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ban lagos o estanques en ellos. O sea, que eran aguas privadas del
Estado.

La primera circunstancia que se exigia para considerar pri-
vadas las aguas que discurrian por terrenos privados, era la de
que su corriente no fuera perenne. O sea, que pedfan existir rios
privados (flumen privaium)y arroyos privados (rivus privatus) si
las aguas conducidas por estos arroyos o cauces no tenfan el <a-
récter de comstantes o perennes. Siendo la corriente intermitente,
por grande y copioso que fuese su caudal, tenfan sus aguas la con-
sideracién general de aguas privadas.

Los romanos, como se ve, hacian de las aguas la distincién mas
légica y perfecta que se haya conocido juridicamente, o sea la de
aguas piblicas, reguladas exclusivamente por estatutos de derecho
publico que normatizaban sus servicios y su aplicabilidad o utili-
zacién a favor de todos los ciudadanos, sin consentirse en ellas ni
en sus afluentes, servidumbres ni derechos de prescripcién, y la
de aguas privadas, regidas como los demds bienes patrimoniales
por las leyes ordinarias civiles, que regulaban los demds bienes pri-
vados y eran amparados por los interdictos contenidos en los titu-
los XII y XIII del Libro XIIII del Digesto, prohibitorios unos
y restitutorios otros.

Serfa largo de explicar cémo estos conceptos romanisticos fun-
damentales de las aguas publicas y privadas, en Roma, con la
caida del Imperio y la invasién bédrbara, sufrié el colapso juri-
dico que engendré la tedrica de las regalias, que tanta difusién
tuvo en los siglos posteriores y que persistié hasta mediados del
siglo XVIII.

No obstante la rapacidad de los dominadores se habia salva-
do milagrosamente el concepto romanistico de la naturaleza de las
aguas, en su clasificacién de navegables y de no navegables. Ha-
llamos sus restos en los Cédigos espafioles (Leyes de Partida,
Ley VIII, tit. XXVII, Partida 3., y después la Ley VII, titu-
lo XXV1, lib, V11, de la Novisima recopilacion) y en las leyes fran-
cesas {Ordenansa de 1669 de Luis X1V, y Cédigo rural de 1701) »
en los Cédigos italianos. Pero con la siguiente consecuencia. Asi
como la discriminacién se mantiene viva en el Cédigo civil francés
{articulo 644), y en el de Ttalia y en el Cédigo Albertino, hasta las
recientes leyes de 16 de febrero de 1919, en Francia, y decreto
italiano de 20 de noviembre de. 1910, en Espafia, por la Real Orden
de 19 de noviembre de 1835, se da el primer paso para reivindicar
a favor de la nacion el dominio de las aguas piblicas, sean o no
sean navegables o flotables, sustrayéndolo del poder real de la Mo-
narquia y reconociéndolo a la nacién. '

~ Nuestra Ley de Aguas de 1879 planteé valientemente la defi-
nicién de aguas piblicas, siguiendo la naturaleza del lugar en don-
de tenian su nacimiento o por donde discurrian, sin considerar sus
condiciones de navegabilidad o flotahilidad y sin atender tampo-
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co a su volumen o caudal. Respetd, no obstante, el cardcter pri-
vativo de las aguas discontinuas que atraviesan fundos privados,
siguiendo con ello el principio de la no perennidad. El concepto
fundamental basado en el caricter o naturaleza del lugar donde
tenfan su nacimiento o por donde discurrian, fué ampliado por el
legislador del Cédigo civil en su articulo-407, que proclamé la pu-
blicidad de las corrientes o de los manantiales, enumerando como
plblicas las aguas de los rios y sus cauces naturales, y las de los
manantiales y arroyos de aguds continuas o discontinuds que co-
rren por sus cauces mnadurales § estos mismos cauces,

Con esta amplia concepcién del cardceter piblico de las aguas,
el Estado espafiol, en nombre de la nacién, pudo, desde 1879,
otorgar concesiones de las aguas nacidas o que discurrian por te-
rrenos de dominio ptblico o. privado, sin consideracién a su cua-
lidad de flotables o navegables, adelantindose a las legislaciones
francesa e italiana en mds de medio siglo, cuando en estas nacio-
nes predominaba atn el derecho privativo de los riberefios para dis-
poner de las aguas que no fenian aquellos caracteres, ante cuya
resistencia—caliicados por la economia como barreurs de chutes—
claudicaban los mejores intentos de la iniciativa privada y del Esta-
do, para convertir la riqueza hidrdulica montafiera en instrumentos
eficaces de la transformacién industrial y eléctrica de la nacién.

Esta situacidén de privilegio legislativo no habia saltado de su
cauce acotado por el concepto de aguas privadas contenido en el
articulo 408 del Cddigo civil, hasta tiempos recientes, podemos dz-
cir hasta que el concepto de supremacia del Estado ha merecido
los honores de instrumento rector de las economias nacionales.

Esta intervencion del Estado se manifestaba al principio en for-
ma de reglamentacién, posteriormente, por una neta intervencién
en la lhibertad individual y en la iniciativa privada. La hipertro-
fia obligatoria de las atribuciones de los poderes por virtud de los
estados de emergencia de la guerra de 1914-1918, en los que eran
posibles todos los ensayos y experiencias del estatismo, hizo po-
sibles invasiones en el campo privado de la economia, que de otro
modo hubieran tardado deccnas de afios en producirse. Quiza con-
tuvo este movimiento el descrédito que ofrecieron las primeras
gestiones industriales de los Estados; péro el fenémeno no cono-
ci6 freno. El estatismo no solamente era administrativo en su fun-
cién de concentracién en las manos de los organismos piblicos de
la gestion y tutela de los servicios en los diversos grados de la
Administracién, sino que se convertia acusadamente en estatismo
industrial, inclinado a sustituir la actividad del individuo por
la intervencién del Estado, si no en una forma abierta y autépnoma,
en uvna forma de creacion, de Empresas de economia mixta, con una
rigida intervencién y acusado control dei Estado y participacién
de éste en la gestion.
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El fenémeno aludido ofrece en el campo del derecho privado de
las aguas caracteres muy acusados. lLa accién del Estado en ma-
teria hidrdulica aparece dominada por las dos siguientes directri-
ces. De una parte, por el objetivo de conseguir una méxima uti-
lizacién de la riqueza hidrdulica aplicable al transporte, a la in~
dustria, y a la agricultura. En definitiva, una corriente derivada de
un pragmatismo que influye poderosamente en el campo del De-
recho civil. De otra parte, la sustitucién de los medios limitados
de la economia privada por los medios amplios de que dispone el
Estado, destinados a obras y servicios de cardcter social y nacional
que de otra manera quedarfan desatendidos; o sea, una concep-
cién de la actividad del Estado perfectamente sustitutiva y utili-
taria. :
Estas dos directrices se enfrentan con frecuencia con el derecho
privado de los propietarios, concesionarios y usuarios de aguas
consideradas de propiedad privada y con el derecho de propisdad
de una extensa cuenca hidrdulica sobre los fundos e instalaciones
industriales que se sirven de aquéllas. Asi, por ejemplo, en plan de
grandes aprovechamientos, el derecho de propiedad puede sufrir
en sas derechos de aprovechamiento agricola e industrial los efectos
de su desaparicién por el hecho de un transvase de corriente de
aguas publicas de una cuenca geogréfica a otra vecina, si en en ésta
se consiguen resultados econdmicos superiores. Aun cuando el hecho
dé lugar a las correspondientes indemnizaciones. Como es posible,
por haberse repetido el caso, la total desaparicién de toda la riqueza
agricola e industrial de una comarca, por el hecho de la sumersién
provocada por la construccién de un pantano.

Desviaciones de cardcter mds preciso contra el derecho de pro-
piedad de las aguas, se producen con frecuencia por disposiciones
de la Administracién que rectifican preceptos de la Ley de Aguas
y det Cédigo civil, que parecian inatacables. Asi se da €] caso, en €l
derecho llamado de unicidad de presa, contenido en el texto termi-
nante del articulo 187 de la Ley de Aguas, consintiendo a terce-
ros la conexién de la toma d= un aprovechamiento en las obras de
derivacién de otro concedido o reconocido anticipadamente, Como
también se produce en el derecho de propiedad reconocido por el
ultimo pdrrafo del articulo 408 del Cédigo civil, cuando la Admi-
nistracion declara que las aguas publicas entradas en un canal pri-
vado contindan sierdo publicas. O bien cuardo interviene en cues-
tiones que afectan a arroyos de aguas pluviales que atraviesan te-
rrenos o hncas de propiedad privada sin atender a los preceptos
del pdrrafo quinto del articulo 408 del mismo Cédigo. O cuando
limita la libre disposicién de las aguas nacidas en predios privados
colindantes con corrientes piblicas, exigiendo legalizaciones y jus-
tificaciones administrativas que convierten la propiedad de aque-
Nas aguas en semipiblicas.

Esta corriente de desviacién juridica privatistica indica la pro-
funda influencia que el derecho privado sufre del sistema estatifica-



344 R. Gay d= Montella

dor que invade la economia de las naciones, con el peligro de incu-
rrir, a poco que se abra la mano, en una situacién de planificacién
del Estado. Es evidente que el aspecto privado de las aguas, lo
mismo en los aprovechamientos de las publicas que en los de las
privadas, cede paulatinamente su viejo derecho de soberania reco-
nocido en los Cédigos y se pliega, por la misma dificultad de ura
defensa colectiva adecuada, a las exigencias de la intervencién es-
tatal en aras del interés general de la nacién. Monopolio presentado
con una fuente apreciable de beneficios para la nacién, sobre cuyos
resultados de gestién seria atn hoy muy prematuro pronunciarse.



El deber de manifestarse en estado de quiebra

JERONIMO LOPEZ LOPEZ
Doctor en Derscho

I. PIANTEAMIENTO Y DELIMITACION DEL TEMA

El articulo 889, parrafo primero y numero 2.°, del Cédigo de
comrercio dispone que serdn reputados quebrados culpables, salvo
prueba en contrario, «los que no hubieren hecho su manifestacién
de quiebra en el término y forma que se prescribe en el art. 871».
Pero este articulo del mismo Cédigo no contiene ninguna referencia
a la cuestién, ya que se limita a indicar el plazo dentro del cual
puede presentarse en estado de suspensién de pagos el comerciante
que teniendo ya vencida alguna obligacién no la hubiese satiste-
cho. Ello ha hecho incluso decir que «esta cita es errénean» y que
«quiza en la mente del legislador estuvo el articulo 1.017 del Cé6-
digo [de comercio] antiguo» (1), precepto que ordenaba al comer-
ciante que se encontrara en estado de quiebra ponerlo en conoct-
miento del juez o tribunal de comercio de su domicilio en el plazo
de tres dias. Sin embargo, la opinién que acabamos de exponer
no resulta aceptable, porque se olvida al expresarla que el articu-
lo 871 del Cédigo de comercio ha sido reformado por la Ley de
10 de junio de 1897 sobre suspensién de pagos, reforma que es
el origen de la discordancia sefialada entre el citado precepto y el
articulo 889, nimero 2.°. En su redaccién originaria, el articulo 871
decia: «También rodra el comerciante presentarse en estado de
suspensién de pagos dentro de las cuarenta y ocho horas siguien-
tes al vencimiento de una obligacién que no haya satisfecho», afa-
diendo, en el parrafo segundo, «pasadas las cuarenta y ocho horas
sefialadas en el parrafo anterior sin haber hecho uso de la facultad
concedida en el mismo, deberd presentarse al dia siguiente en esta-
do de quiebra ante el juez o tribunal de su domicilion (2). Los dos
preceptos que analizamos resultan, por tanto, perfectamente con-
gruentes, lo que demuestra que no se trata de un error legislativo.

La explicacién de esta primera anomalia nos permite abordar

(1) GARRIGUES : Derecko dé las quiebras y de las suspensiones de pagos,
en R. D P, t. XXIV (1940), pags. 131-138 y 184-100; aqui, pag. 189. Curso
de Derecho mercomiil, t. 11, v. 1.2, Madrid, 1940, pag. 457.

_ {2) Manifestacion de] estado eccnomico de guiebra, que habri de ser ju-
widicamente reconocido. Cfr. 5. T. S. 12 julio 1940, y el comentario concorde
de Poro, en R. D. P., t. XXIV (1940), pags. 291-293.
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directamente el problema objeto del presente trabajo, que es el de
decidir si la supresién del parrafo segundo del articulo 871 del
Cédigo de comercio, verificada por la Ley de 10 de junio de 1897,
significa o no la derogacién de la norma que imponia el deber de
presentarse en estado de quiebra y, como consecuencia, determinar
el valor que tienen actualmente el articulo 889, nimero 2.° del
mismo Cdédigo y los preceptos procesales relativos a los mismos.
Problema cuya solucién en sentido afirmativo supondria una nue-
va especialidad del Derecho mercantil frente al Derecho comun (3),
nacida en contra de la tradicién {4), v que haria posible al que se
encontrara en estado de quiebra dilatar la declaracién de la mis-
ma y seguir administrando y consumiendo normalmente su patri-
monio sin incurrir en sancién especifica alguna (5), abriéndose con

{3) Cfr. art. 1.913 C. c, Se cbservara que la norma no contempla su-
puestos idénticos, sino similares, porque el Derecho civil y el mercantil res-
penden en este punto a sistemas diferentes, em lo accesorio.

(4) Ordenanzas de Bilbao, cap. XVII, 5y 3. C. de c. de 1829, art. 1.01y.

(5) Siempre que tuviera cuidado—para el supuesto de que los acreedores
consiguieran la declaracion de quiebra—en no deber, por obligaciones direetas,
a partir del dltimo balance una cantidad doble de la de su activo, con objeto
de ev.tar el supuesto de culpabilidad contemplado en el art. 888 ntm, 5.0 C.
de c., en relacion con el art, 521 C. p.

lLa sancion prevista para el caso de incumplimiento del deber de presentarse
en estado de quiebra es la de privar al quebrado de la asignacion alimenticia
(art. 1.098 C. de c. de 1829. Cir.,, por ejemplo, S. T. S. 14 junio 183R).
K} C. de ¢. de 1829, que también consideraba quebrado culpable—furis landum—
al que hubiere omuitido cumplir el deber citado (art. 1.006), determinaba—como
hacia, en general, para todcs los supuestos de quiebra culpable—que se le
impusiera una sanc6n correccicnal de reclusion, que no podia ser inferior
a dos meses n: exceder de un afio (art. 1.147), sancién que dictaban los mismos
tribunales de comercio que conccian de la quiebra, y que no tenia verdadero
caracter de pena. Cfr. Garcfa Govena: Cddigo crnumnal espofiol, segin las
leyes y practicas wigentes, t. II, pag. 245, Madrid, 1843, v SavaiL: En qué
pena ncwrre el comerciante quebrado que fucre declarado, c¢n el caso de insol-
vencia, cwipable por alguno de los motivos que cnwmera el articulo 1.006 del
Codigo de comercio, en R. G. 1., J., t. XLIII (1873). pags. 299-304: aqui,
pag. 300. El C. p. de 1848 (art. y45) y el Decreto {(convertido en Ley) de 6
de diciembre de 1868, que determinaron, respectivamente, que lcs supuestos
de quiebra culpable senalados en el art. 1.005 C. de c. de 1829 (paralelc al 888
del C. de c. vigente) constituyeran delito, mientras que los enumeradcs en
el art. 1.006 C. de c. de 1829 (paralelo al 889 del vigenie) quedaban exentos
de sancién penal, y que los tribunales civiks perdieran la facultad de imponer
en el supuesto de quiebra las sanciones previstas en el citado art, 1.147 C.
de c. de 1829, cambiaron el sistema anterior, porque e¢n adelante sélo se im-
pomia reclusion en los supuestcs del art. 1.005 C. de c. de 1829, pero,‘en cambio,
se hacia con el caricter de pena criminal (cfr. SAVALL: op. cit., pigs. 302-303),
criterio que fué seguido por todos los Cddigos penales (de 1870, art. 538;
de 1932, art. 3513, nodificando las referencias al C. de c. por laberse publicado
ya el vigente; de 1944, art. 521}, con excepcion del de 1928 (art. 714). E!
cambio de criterio nc fué., en general, bien ‘acogido (asi, cfr., por ejemplo,
SavaL: op. cit.; MrgueL v Revs: Cddigo de comercio espofiol. pag. 268, n. 6.
Madrid, 1855; ahora, QUINTAXG RiroLLEs: Comentarios ol Codigo penal, v. 11,
pagina 437, Madrid, 1946. Contra, Forner: D¢ los quebrados de fercera clase,
en R, G. L. ). t. X111, pags. 483485 (1858), pero fué efectnado conscientemen-
te (ctr. Pacueco: E} Codigo penal comcordado y comentado, v. 111, pagina 340,
2= ed.. Madrid, 1836), por lo que resulta inexplicable que algunos autores_



El deber de manifesiarse en esladc de quiebra 347

ello una brecha en la buena fe que debiera presidir toda la vida
mercantil (6).

II. 1.A POSICION DE LA DOCTRINA Y DE LA JURISPRULENCIA

Puede ser resumida en las opiniones siguientes: a) creer que
existe el deber de presentarse en estado de quiebra, pero que no
se concede plazo para hacerlo, sino que debe ser cumplido inme-
diatamente después de que sobrevenga el sobreseimiento en el pago
corriente de las obligaciones (7); &) estimar que el articulo 871
conserva inalterado su pérrafo segundo {38); ¢) desconocer u ol-
vidar la modificacién sufrida por el citadoc precepto, y referir, por
tanto, el articulo 88¢g, numero 2.° al 87: tal como se halla en la
actualidad redactado, con la absurda consecuencia de aplicar a
la manifestacién, de quiebra lo preceptuado para el supuesto de
suspensién de pagos (9); d) con conocimiento o no del cambio in-

penalistas y mercantijistas, crean todavia, expresa o tacitamente, que el ar-
ticulo 521 C. p. vigente tiene aplicacion en todcs los supuestos de quiebra
culpable (cfr., por ejemplo, SincHrz TEJErINA: Derecho penal espaiiol, t. _I'I,
pagma 415, 5.5 ed., Madrid 1950; HeRNANDEZ BoroNpo: Notes a la traduccidr
espafcla de Lo quiebra, de NAVARRINI, pig. 460, Madrid, 1943).

Sefialemos, finalmente, que toda la materia de quiebra punible estda tratada
con tanto descuido en el Codigo penal que la revision del mismo, en este punto,
presenta, si cabe, mayor urgencia ain que la de las normas mercantiles y pro-
cesales relativas a la misma; estado de cosas que todavia se ha ccmplicado mis
a consecuencia de la vigente Iey sobre la suspension de pagos (cf. RopriGUEZ
Sastre: El delito financiero, Madrid 1934, p. 65).

{6) Piénsese, por ejemplo, que en cierto nimero de casos las quiebras so-
brevienen por falta de competencia para el ejercicio del comercic; en este
supuesto, es innegable que la pronta intervencion de los negocios del quebrado
resulta fundamental para la proteccion de los acreedores del mismo, y es justo
tacihitarla. La caridad ccn que debe ser tratada 1a persona que con buena fe
ha sufridc infortunios econémicos, no puede aconsejar que se deb.iten ex lege
m la posicion de los acreedores ni el principio de responsabilidad de la persona.

{7) Cf. 5. 1. 5., 4 marzo 1929 (aunque no en la parte d spesitiva).

(8) Diaz Doxincuez: 1'retado elemental de Derecho mercamtil, t. II, Gra-
nada 1908, pag. 25, se refiere al deber de manifestarse en estado de quiebra como
st el articulo 871 del Codigo de Comercio nc hubiese sido modificado por la
lLey de 10 de junio de 18g7. Expresamente, Bexito: Manyual de Derecho mer-
cantit, t. 11, Madrid 1924 (3.> ed.), pag. ;06. ‘Clvidan estos autores que no cabe
duda algunz de que la Ley citada (vid. el art. 1.° de¢ la misma) suprimié el
parralc segundo del art. 871 del C. de c., ¥ no se limité a modificar el parrafo
1mcial.

(9) Lo que lleva a pensar que la presentacion en e:tadc de quiebra debe
electnarse en el plazo de cuarenta y ocho hcras. Asi. por ejemplo, DUriN v
VENTOsA : Adapiacion ol vigente (odigo de Comercio de la obra Instituciones
de Derecho mercants] de Espaia, de Marti pE Eixati v DURAN ¥ Bas, Barce-
lona 1911 (9.* ed.), pags. 507-508; BENITO-MiXana: Derecho mercantil, Ma-
drid 1932 (2.* ed.), pag. 149; MARTINEZ EScOBAR : Suspensiones de prgos v quie-
bras, Habana, s. t., pags. 157, 158 v 419; URia: Problemas y cuesticnes sobre
quebra de lgs Sociedades en R. D. M., v. II, nam. 4 (1946). pags. 7-60, aqui
pag. 26; S. T. S., 21 abril 1930 (pero nc en la parte dispositiva).
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troducido por la Ley de 10 de junio de 1897, prescindir de la re-
ferencia al articulo 871, y estimar existente el deber de presen-
tarse en estado de quiebra, fundamentédndolo en los articulos 889,
nimero 2.° del vigente Cédigo de comercio y 1.017 del Cédigo
de 1829 (10), y €) advirtiendo la supresién referida, creer que la
misma supone la derogacién de la norma que imponia el deber
que nos ocupa (11) {11 bis).

Ninguna de estas opiniones es aceptable., Las sefialadas con
las letras @), &) y ¢) no merecen que nos ocupemos mas de ellas;
en cuanto a la que se basa en el articulo 83g, nimero 2.° del Cé-
digo de comercio vigente y en el articulo 1.017 del Cédigo de 1829,
es de observar que deja sin explicar por qué la supresién del se-
gunda pédrrafo del articulo 871 no ha supuesto la derogacién de
la norma expresada en el mismo, y no basta para llenar este vacio
la referencia a los articulos que se citan, porque el 1.017 del Cé-
digo de comercio de 1829 est4d vigente {(12)—de modo parcial—
por la remisién que al mismo hace la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil ({art. 1.324), y no tiene otro valor que el de una norma pura-

(10) Asi, por ejemplo, GARRIGUES: Curso cit., pags. 457 ¥ 460; EspEjo DE
Hixojosa: 1ratado tedrico y prdctico de Derecho mercansl, t. 1I, Barcelonz
1924 (6.* ed.), pags. 195 y ‘200; VICENTE Y GELLA: Curso de Derecho mercanil
comparado, t. 11, Zaragoza 1950 (3.* ed.), pag. 318; MicueL ¥ Romero: Ms-
nual de suspensiomes de pagos 'y quiebras, Madrid 1920, pags. 61 y 114.

(11) GonziLEz DE ECHAVARRI: Comentarios al Cddigo de Comercio, t. 1V,
valladolid 1945 (3.* ed.), pag. 501; BETancourT: Cddigo de comercio, Haba-
na 1917, pag. 352, autor que sefiala que: &) Reconocido por la Ley de 10 de
junio de 1897 el estado de suspension de pagos como diferente del de quiebra,
era natural que se suprimiera el parrafo segundo dej articulo 871 del Cédigo
de comercio, porque el solvente unico gque podia constituirse en estado de
suspens:on de pagos, no era un quebrado, y por ello no tenia que manifestarse
en estado de quiebra, pues era simplemente un deudor moroso, y &) Que el
legislador se olvidé de suprimir asimisino el articalo 8¢, nam. 2.

Pero es de cbservar: @) Que el autor en cuestion parte de un prejuicio
doctrinal, equiparando suspension de pagos=solvencia y quiebra=insolvencia,
sitendo asi que en el sistema del Codigo de comercio, aun después de la refor-
ma de la Ley de 10 de junmic de 1897, el solvente que no satisfacia sus deudas
podia ser declarado en quiebra, si no se habia acogido al procedimiento de sus-
pensidn de pagos, v ) Que por ello la supresion del nam. 2.0 del art. 88¢ no
procedia, porque se refiere al estado de quiebra en general, provenga de las
causas que sean. Vid. Mur SancHO: Notas a los Estwdios elementales del Dere-
<ho mercantil, de Braxco Coxnstans, t. 1I, Madrid 1945 (4.* ed.), pags. 194,
n. 6, 204, 205, 274, n. I y 311, n. 1. S. T. S., 9 octubre 1929.

(11 bis) Otras opiniones son 1mas dificilmente clasificables, debido a que
mantienen simultaineamente varios criterios de los expuestos, o al confusionis-
mo que presentan. Cf., por ejemplo, Nocufs Y MARTOBELL: Qwiebras y swus-
pens:ones de pagos, Madrid 1897 (3.» ed.), pigs. 6061 y 74 (de la numeracién
de la 2. parte); Gay peE MonteLLd: Cddigo de Comercio comentado, t. V, Bar-
celona 1948 (2.2 ed.), pags. 50 y 148-149; Arap Coxpe: Legislacion mercantil
espafiola, Madrid 1947, pags. I5I' y 153; RODRIGUEz ALTUNAGA: Derecho mer-
conid, Madrid 1917, pags. 799-800, 801 y 821; ALVAREZ DeL. MaNzaNo, BoONiLLa
Y MINaNA: Iratado de Derecho merconti, t. 1, Madrid 1915, pags. 301, n. 2,
¥ 306-307, seguidos por HERxANDEZ BORONDO : Derecko mercamtil, Madrid 1930
(1.» ed.), pag. 653, n. 2, y Noias cit. pag. yo.

(12 Cf. Ss. T. S., 12 abril 1886 v 12 julic 1940,
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mente procesal (13) que, en este caso, depende en iultima instancia
de que se considere que, en virtud de ofra norma sustantiva, el
deber de manifestarse en estado de quiebra existe. Asi ocurria en
la primera redaccién del articulo 871 del Cédigo de comercio (con-
cordante con el 889, nim. 2.°); suprimido su parrafo segundo,
es necesario demostrar que el cambio de la disposicién legal se
hizo con propésito ajeno a la derogacién de Ja norma expresada
por la misma. Demostracmn a la que poco puede ayudar la cita
del articulo 889, niimero 2.° rota la concordancia con eP articu-
lo 871 y afectado en cl fondo por el significado que haya tenido
la modificacién introducida en este precepto.

No es de extrafiar, por ello, que se defienda la opinién nega-
tiva ; tanto mds cuanto el articulo 876 iz fine del Cddigo de co-
mercio presenta, en relacién con el articulo 872 del mismo Cédigo,
un supuesto de derogacién producida precisamente a consecuencia
de los cambios introducidos en la reforma de 1897 (14). Sin em-
bargo, esta opinién no resulta del todo convincente, no sélo por
los extrafios resultados a que conduce, sino, ademds, porque pre-
senta en el fondo los mismos defectos que la anteriormente criti-
cada, pero en sentido contrario. No explica, en efecto por qué la
mera supresién del segundo pdrrafo del articulo 871 del Cédigo
de comercio ha tenido valor derogatorio para la norma que im-
pone el deber objeto de este estudio, porque dicho precepto no
constituye por si solo la disposicién legal de esta norma, y los
restantes preceptos relativos a la misma permanecen inalterados.
No hay, por tanto, sino meros indicios, tanto en favor de la opi-
nidn afirmativa como de la negativa, indicios que se aprovechan
para mantener alguna de ellas, soslayando la tinica cuestién ver-
daderamente decisiva: ¢por qué y con qué alcance fué suprimido
el pérrafo segundo del articulo 871 del Cédigo de comercio, con
ocasién de una reforma legislativa ajena a la materia de que el
mismo trataba? (1%).

{13) Como sefiala Rives: T'eoria y prictica de actuaciones judicisles en ma-
teria de concurso de acreedores y gutebras, t. 11, Madrid 1904 (2.* ed.), pag. 222,

(14) El articulo 872 del Cédigo de comercio vigente, en su redaccién origi-
nal decia: «Hecha la declaracién de suspension de pagos, el comerciante deberd
presentar a sus acreedores, dentro del plazo de diez dias, una proposiciéon de
convenio...» La refcrma producida por la Ley de 10 de junio de 1897 hizo de
la presentacion de la proposicion de convenic un requisito de la declaracién
misma, y por lo tanto anterior a ella. La Ley de 26 de julio de 1922 no ha
significado alteracion de este estado de cosas. (Cf. Mur SancHO, op. cit., pa-
gina 207, n. 2, y alli cit.)

(15) Conviene advertir desde ahcra que, segin la opinién que parece pre-
ferible, la Ley de 26 de julio de 1922 no supone alteracién del régimen del
C. de c. en cuanto al tiempo en que debe ser solicitada la suspension de pa-
gos, y que, por tanto, en el supuesto de obligaciones ya vencidas, debe
hacerse en el plazo de cuarenta y ocho horas, y en el casc de que no se haga
uso de esta facultad, el comerciante debera presentarze al dia siguiente en
estado de quiebra. (Cf. GArmIGUES, Cw#rso, cit., pag. 550. CERDA, Las swspean-
siones de pogos y la sntervencion pericesl, Barcelona, 1946, pig. 15. GUILLEN.
Suspensiones de pagos, Barcelona, 1947, pag 22. GOXEXNS, Suspensiones de
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III. SOLUCION DEL PROBLEMA

El Cédigo de comercio vigente permitia, en la redaccién ori
ginal de los articulos 870 a 873, presentarse en estado de suspen-
sién de pagos al comerciante cuyo pasivo fuese superior al activo.
Los escdndalos que en las suspensiones de pagos se originaron (16)
hicieron pensar que un nuevo sistema, basado en el requisito de
que el activo fuera superior al pasivo, con eliminacién de la quita
y limitacién del plazo de espera, todo ello unido a un procedi-
miento procesal adecuado, acabarfa con los abusos. En tal sen-
tido, presenté el diputado Lastres y Juiz una proposicién de ley
en el Congreso, el dia 16 de febrero de 1889 (17), y fué repetida
en la legislatura de los afios 1880-18g0 (18) y en la de 1891 (19).
Hasta esta tltima presentacién no se proponen en ella los textos
que habfan de tener los articulos 870 a 873 del Cddigo de comer-
cio, que se redactan de nuevo, y es de hacer notar que el texto
que se desea para el articulo 871 conserva inalterado su pdrrafo
segundo, limitdndose la proposicién de reforma al pdrrafo prime-
ro, en el sentido en que actualmente aparece en el Codigo de co-
mercio. En el mismo afio 1891 fué adoptada la proposicién de ley
de Lastres por el entonces ministro de Gracia y Justicia, Cos-Ga-
yén, y convertida en Proyecto de ley, cuya lectura se autorizé en

pagos, quiebras y morator:as, Madrid, 1gso, pags. 153 y 158.) Ccmo se sabe,
esta opinién no es unamme; otro sector de la doctrina, ¥ alguna vez la ju-
risprudencia (asi 5. T. S. g octubre 1929), estirra que Ics arts. 870 y 871 C. de c.
han sido derogados, y que la presentacién en estado de suspensién de pagos
puedt hacerse en todo tiempo, siempre que la quiebra no haya sido declarada.
(Ct. GonziLez DE ECHAVARRI y MIGUEL Y ROMERO, Comentar.o a la Ley de
suspension de pagos, Valladolid, 1932 (2.* ed.), pag. 150. MUR SaxCHO, op. cit.,
pags. 337, num. 2, y 363-365 y alli cit.) Pero aun en este dltimo  supuesto,
no por ello puede estimarse que ¢l deber de presentarse en estado de quiebra
no existe, porque lo mas que podria pensarse es que se permite acogerse, al-
ternativamente, al procedimiento de quiebra o al-de suspension de pagos, a
eleccion del deudor. En el caso de que—existiendo alguna obligacién vencida
v no satisfecha—en el plazo de tres dias no se presentara el deudor en alguno
de ambos estadcs, le seran aplicables el art. 889, num. 2., C. de c. y preceptos
concordantes; directamente, si se declara la quiebra; indirectamente, si se
declara la suspension de pagos y la insolvencia es definitiva (art. 20 de la
Ley citada). Si la insolvencia fuese calificada ‘como provisional no procede
imponer sanciéon, pero ello, como es evidente, no quiere decir que el deber
no exista. (No se olvide que en este altimo supuesto podeia ser declarada tam-
bién la quiebra y, por ello, que procederia aplicar la sancién mencionada.)

(16) Se citan, numerosos ejemplos histéricos que demuestran lo facil que
era para el deudor ennquecerse provccando una suspension de pagos, ejem-
plos que seria inadecuado reprcducir aqui.

(17) Diaric de Sesiones de las Cortes. Congreso, legilatura de 1888-
189, diario mum. 355, pag. 1456. El texto de la proposicion en el apéndice
10.2 a dicho diario.

(18) DSC, C, leg. 1889-1800, d. miam. 98, pig. 2800. El texto. inmutado,
en el ap. 4.° a dicho d. B

(19) DSC. C, leg. 1801, d. num. 74. pag. 1979. El texto en ei ap. 21.® a
dicho d.
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el Congreso (20). En este Proyecto aparece por primera vez el cam-
bio que habfa de sufrir el articulo 871, precepto que se modifica,
suprimiéndole su parrafo segundo. Pero esta modificacién no su-
pone que se pretendiera borrar la referencia al deber de manites-
tarse en estado de quiebra, porque al mismo tiempo se propone
que al articulo 876 del Cédigo de comercio se le afiada un nuevo
parrafo, que pasaria a ser el primerq, diciendo: «Es obligacién
de todo comerciante que se encuentre en estado de .quitbra ponerlo
en conocimiento del juez de primera instancia de su domicilio den-
tro de los tres dias siguientes al en que hubiere cesado en el pago
corriente de sus obligaciones» (21). No prosperé el Proyecto, y el
dia 10 de mayo de 1893 presentd, una ver mds, Lastres su propo-
sicién de ley, en la que, volviendo, al sistema por él propugnado,
redacta el articilo 871 modificando su parrafo primero, y dejan-
do el segundo inmutado y en el seno del mismo (22). Nombrada
la Comisién (23) encargada de examinaria, se vuelve, en el Dic-
tazaen de la misma (24), al sistema defendido por Cos-Gayén, y
desaparece del articulo 871 del Cédigo de comercio su pérrafo
segundo, que pasa a ser el primero del articulo 876 (25). La pro-
posicién de ley no prosperé tampoco esta vez. Fué nuevamente
presentada en la legislatura de los afios 1894-1895, siguiendo el
mismo sistema de traspldntar el parrafo segundo del articulo 871
al articulo 876 (26), y, por fin, comenzd su discusidn parlamen-
taria.

Resulta sorprendente la tenacidad con que fué defendido el
Proyecto, y no menos el obstruccionismo practicado contra el mis-
mo en el Congreso (27). ;Cudles eran los motivos que -impedian

(200 DSC, C, ley 1891, d. nim. 183, pag. 5192. El texto en el ap. 2.0 a
citado d. }

(21) Es de observar que, en cambio, ¢l art. 8g9—para el que se proponen
refcrmas que no es del caso citar aqui—se conserva integramente en lo que
se refiere al nam. 2.° de] nusmo, con referencia, por tanto, al art. 871, en
vez de hacerla al art. 876. (V. nota 23.)

(22) DSC, C, leg. 189318¢4, d. nam. 33, pag. 976. El texto de la prc-
posicion en el ap. 10 a dicho d. :

(23) DSC, C, leg. 1893-18g4, d. nam. 43, p. 1245.

(24) DSC, C, leg. 1893-1894, d. num. 55, pig. 1598. El texto del dicta-
@men en el ap. 4.0 al citado d.

(25) Se cornge ahora la referencia del art. 889, num. 2.2, que s¢ hace,
debidamente, al art. 876.

Retirado e} dictamen (DSC, C, leg. 1893-1894, d. num. 123, pag. 3972) para
ser redactado de nuevo, se conserva idéntico, en lo que aqui interesa. (Cf.
DSC, C, leg. 1893-1894, d. num. 136, pag. 4364. El nuevo texto en el ap. 3.° a
dicho d.) ’

Es de observar que no varia tampcco el art. 876, asi redactado, en [a en-
mienda presentada por MuRoz, Lai, Cruz, ArROYO, PUERTA, GARZON y PARRA
el dia 7 de julio de 1894, pues si bien se altera el texto del mismo, subsis.e
integramente en lo esencial. (Cf. DSC, C, leg. 18931894, d. nim. 174, pag.ma
5601. El texto de la entrienda en el ap. 26.9 a dicho d.)
~(20) DSC, C, leg. 1894-1895, d. nim. 2, pag. 15. El texto en el ap. 6.2 2]
citado d.

(27) Constantemente se pidio que fuese discutido, y se presentaron en su
apvyo mnformes de las Camaras de comercio, asociaciones de comerciantes v
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su conversién en ley ? Los principales, los siguientes: ) el Proyec-
to pertenecia a la politica conservadora (28), y la poderosa mino-
riu liberal lo obstaculizaba; &) la extensién desmesurada del mis-
mo lo hacfa impropio para ser discutido en un Parlamento (29);
¢) venia a interponerse en la labor de la Comisién del Cédigos y
a echar por tierra los trabajos preparatorios efectuados por ésta
para la reforma del Cédigo de comercio (30), y, finalmente, 2) sig-
nificaba una intromisién en la labor de reforma de la Ley de En-
jurciamiento Civil, pieza principal del plan politico que pensaba
realizar desde el Ministerio de Gracia y Justicia el Conde de Te-
jada de Valdosera, que lo ocupaba en los dltimo tiempos de :a
discusién parlamentaria del Proyecto en cuestidn (31).

Hubiera naufragado en todas estas dificultades, de no haber
venido en su ayuda dos hechos: una bofetada y un compromiso.
Aquélla la recibié el catedritico de Derecho civil don Augusto
Comas, senador del Reino, que discutiendo en los pasillos del Se-
nado con el segundo Duque de Tetudn, ministro de Estado a la

otros organismos, sin que a pesar de ello prosperara. ELIAS DE MoLiNs sefials.
las penahdades que a LasTRES ocasionaba el Proyecto (DSC, C, leg. 184¢6,
d. num. 37, pag. 817), y el propio LAsTRES, en cierta ocasion (DSC, C, le-
gislatura 1803-1804, d. num. 148, pag. 4703), en que se habia pedido, como de
costumbre, que comenzase la discusién parlamentaria, al serle negado por el
Presidente de la Camara, alegando que Iz Mesa tenia ya mucho trabajo y
que el Proyecto podia esperar, dice: «Este Proyecto tiene verdadera desgra-
cia, acerca de lo ecmal yo expondria algunas observaciones que no puedo adu-
cir en este momentc. Lo que si me importa es consignar el hecho siguiente,
para que de ¢l deduzca cada cual las ccnsecuencias que quiera : este Proyecto,.
en cuyo favor hay unanimidad de opiniones en-la Cimara y en el pais, lleva,
no ya tres legislaturas, sino tres Cortes esperando convertirse en ley.»

(28) Estaba apoyado sobre todo pcr el gran comercio vy la Banea, que
vetan amenazados sus intereses, hasta el puntc de que los Bancos de Madrid,
segun repetidamente afirma Lastres, llegaron a colocar en sus oficinas um-
aviso impreso anunciando la supresion de las operaciones de descuentc de le-
tras hasta que se determinaran las mormas que habian de regir las suspensiones
de pagos. (Cf., p. ej., DSC, C, leg. 18881889, d. num. 55 pag. 1464.) El
Gremio de banqueros de Madrid solicito en 1888, y a ello se adhirieron Ia
mayor paste de los Gremios de provincias, al Ministro de Gracia y Justicia que
se refcrmaran los arts. 870 a 473 del C. de c. o que, por lo menos, se dictara
una ley procesal adecuada para las suspensiones de pagos. (Roriawp, DSC, C,.
leg. 1896, d. num. 102, pag. 2909.) :

(29) Ct. Benrro, La nuevs Ley sobre suspensiones de pagos, en R. G. L. J.,.
t. or (1897), pag. 77. L

En su ultima redaccion, la estructura de]l Proyecto ‘era la siguiente: Ti-
tulo I. Reforma del Codigo de comercio en lo relativo a la suspension de
pagos y quicbras. (Consta de un solo articulo, en el que se propone la reforma
de 23 articulos del C. de c.) Titule 1I, Del procedimiento para la suspensién
de pagos. Capltul‘o 1, De las suspensiones de pagos de comerciantes y Com-
pafilas que no sean concesionarias de obras piblicas (arts. 1.2-35). Capitulo
1I, De las suspensiones de pagos de las Compafiias concesjonarias de cbras
publicas (arts. 35-52). Titulo III, Reformas en el Codigo de comercio (art. 53,
conteniendo VIII bases). Titulo IV, Reformas en la Ley de enjuiciamiento.
avil (arts. 54-55). Titulo V, Disposicicnes generales v transitorias (art'culos.
56-60).

(30) Bemito, La muein Ley, cit., pag. 78.

31 DSC. C, leg. 1896, d. nim. 37, pag. 8i18.
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sazén, censuré con tal acritud la debilidad que, a su juicio, mos-
traba nuestro Gobierno hacia el de los Estados Unidos de Amé-
rica—eran los tiempos del desastre colonial inminente—que su in-
erlocutor se alteré hasta el extremo de dérsela. Aunque la cuestion
fué facilmente arreglada, mediante las oportunas explicaciones,
Sagasta, bajo cuya bandera, como liberal, militaba Comas, apro-
vechd la ocasién que se le ofrecia, secundado por Francisco Sil-
vela, que acaudillaba otro grupo de minoria, para exigir que el
Duque de Tetudn fuese sustituido en el seno del Gobierno, ame-
nazando con retirar la minoria liberal del Parlamento si no se acce-
dia a ello. Su deseo, en ultima instancia, era obtener el Poder,
pues sabia que Cdnovas, ante las dificultades que entonces pre-
sentaba la politica cxterior, no prescindiria de su ministro de Es-
tado, persona eficiente y con experiencia, y por ello que las mi-
norias abandonarian las Cdmaras, provocando la. crisis. As{ su-
cedié, en efecto ; pero Canovas la dilatd hasta conseguir que fuesen
aprobados los Presupuestos y autorizaciones nacesarias para Ob-
tener recursos para la guerra, y esta ocasidn, en que los conserva-
dores quedaron sin oposicién parlamentaria, fué aprovechada tam-
bién por Lastres, a quien los liberales dificultaban decisivamente
su Proyecto (32). Quedaban, sin embargo, sin resolver los restan-
tes motivos que hemos indicado; pama obviarlos, sze llego
a un acuerdo entre Lastres y el ministro de Gracia y Justicia, »=n
virtud de! cual el Proyecto que nos ocupa quedaria reducido a so-
licitar la reforma inmediata de los articulos 870 a 873 del Cédigo
de comercio, y la concesién por las Camaras de una autorizacién
amplisima al ministro para que hiciera las oportunas reformas en
el ‘Cédigo d= comercio, la Ley de Enjuiciamiento Civil y el Cé-
digo civil {33), con la colaboracién de las Comisiones encargadas.
de preparar las mismas. Con ello se resolvian definitivamente to-
dos los problemas planteados. Lastres presenté entonces una pro-
sosicién de ley orientada en el sentido convenido (34), €l dia 4.
de junio de 1896 {35), y fué convertida, por sus trimites, en la
Ley de 10 de junio de 1897 (30). -

(32) Sobre esta desdichada cuestion, cf. FERNANKDEZ ALMAGRO, Cdnovas,.
Madrid. 1951, pags. 612613, DSC, C. leg. 1&0. d. num. 10I (24 de miyo
de 1897), pags. 2884 y 2889-2g03. Se hacen eco fle la opinion de que solo
por la retirada de las mincrias parlamentaras fué posible la conveisién en
ley del Proyecto de LaAstres, Bexito, La nuevs ley, cit., pig. 76, y Joxro. La
suspension de pagos, Valencia, 1902, pag. 149.

(33) DSC, C, leg. 1896, d. num. 37, pags. 817-819.

(34) Constaba solamente de tres articulcs; el primero, solicitando la re-
forma de los arts. 870 a 873, en el sentido en que aparecen redactados en a
actualidad en el C. de c.; el segundo, pidiendo la autorizacién mencionada,
y el ultimo, sefialandc el deber del Ministro de dar cuenta a las Cortes dei
uso de la misma. V. la Ley de 10 de junio de 1897. )

(35) DSC, C. leg. 1896, d. nam. 30, pag. 1272. El texto en el ap. 40.2 a
dicho d. .

{(3) Todas las dificuliades encontradas hasta entonces desaparecen. Nom-
brada la Comision del Congreso, presenta su dictamen (DSC, C, leg. 1896,
Q. num. 100, pag. 2882; el texto en el ap. 8.2 al d. cit.), que ni siquiera fué
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Y he aqui la solucién del tema propuesto. Promulgada la Ley,
y reformados por ella los articulos 870 a 873 del Cddigo de co-
mercio, no se llega, en cambio, por azares de la politica, a hacer
uso de la autorizacién concedida. Sélo, veinticinco afios més tar-
de, se publicé la Ley sobre el procedimiento a seguir en los expe-
dientes sobre suspensién de pagos (26 de julio de 1922), Ley que se
excede de su cardcter procesal previsto 37). Las demés reformas,
entre las que se encuentran las necesarias modificaciones en el Cédi-
go de comercio {38), no se han efectuado. El pérrafo segundo del
articulo 871, que se.pensaba desplazar, meramente por razones de
sistema, al articulo 876 del mismo Cédigo, se ha perdide. Ello
no significa, por todo lo expuesto, la derogacién de la norma que
dicho pérrafo exteriorizaba (en unién de otros preceptos), sino,
solamente, una falta de adecuacién entre una norma juridica y su
disposicién legal. Estado de cosas anbémalo que, pensado como
transitoric, se ha prolongado hasta el momento presente, con las
consiguientes injusticias, inobservancias de la Ley y dificultades

para la doctrina.

discutido en su totalidad (DSC, C, leg. 1806, d. nam. 101, pag. 2903), y mily
someramente—en una sola sesion—por articules. La tunica cuestion planteada
fué s: debia sefialarse un plazo al Ministro—plazo de seis a ccho meses—para
llevar a cabo las reformas propuestas, opinién de ROLLAND, o bien si no era
necesario hacerlo, cpinion de Gonziuez RotEwos, quien indica que la reforma
de la L. e. c., en la que se integrarian las ncrmas procesales relativas a la
suspension de pagos, estaba muy adelantada, y que seria terminada aun antes
de cumplirse el plazo solicitadc, lo que hace que RoOLLAND retire su opinion
(DSC, C, leg. 1806, d. nim. 102, pags. 29082916), de lo cual andando el
tiempo, habia de lamentarse justamente (Cf. GoxNzALez DE ECHAVARRI ¥ MIGUEL
¥ RoMsro. op. cit.. pags. 81-82). Todos los articulos fueron aprobados en la
misma sesion y el Proyecto en la sesion inmediata (DSC, C, leg. 1896, d. nu-
mero 103, pig. 2924; el texto en el ap. 1.° al mismo d.). Remitido al Senado,
se aprobo sin discusion (DSC, S, leg. 1806, d. ntm. 101, pag. 1474; d. pi-
mero 102, pags. 1484 y 1490; el texto en el ap. 9.° al d. nim. 102).

(37) Aunque el art. 873 C. de c. se refrere a una ley especial (y asi se ha
procedido con la Ley de 26 de julio de 1922), en el acusrdo entre LASTRES ¥y
el Mipistro de Gracia y Justicia se convino (y asi se sefiala en la Ley de 10
de junio de 1897, art. 2.2, parrafc 3.°) que las reformas procesales relativas
a la suspension de pagcs quedasen integradas en la L. e. c¢. (Cf. GoNzirez
Rotawos, DSC, C, leg. 186, d. nam. 102, pag. 2910). A pesar de ello, no
tué retormado el texto que se proponia para el art. 873 C. de c., el cual se
refiere a una lLey especial, que era la contenida en el Proyecto de LasTres,
titulo 1I. (Cf. supra, nota 29.) Esta discordancia ha permitido allanar e] ca-
mino para la publicacion de la Ley de 26 de julic de 1922, en vista de que
los prcblemas surgidos respecto a la reforma de la L. e. c. hacian imposible
alcanzar las reformas procesales deseadas.

(38) Hagamos notar también para el supuesto del art. 876, par. 2.9 i f.,
C. de c., en relacion ccn el art. 872, que el Proyecto de Cos-Gay6n terminaba
el pr.mero de dichos preceptcs diciendo «... o que ha faltado al convenio aprc-
bado de suspension de pagos», en vez de: «..0 que no ha presentado...», et-
cétera, de la redaccion que actualmente tieme, suprimiendo asi la discordancia.
(DSC, C, leg. 1891, d. nam. 183, ap. 2.°; aunque esta armonizacién fué ol-
vidada postericrmente, cf. DSC, C. leg. 1893-18g4, d. nim. 33, ap. 10.°, preva-
lece en definitiva, of. DSC, C, leg. 1893-1894, d. nam. 355, ap. 4.°) Como no
se han efectnado las necesarias refcemas en el C. de c., se produce el problema
que hemos sefialado antes en el texto y nota 14.



Naturaleza juridica de lds minerales

;Tienen o no la condicion de frutos?

LUIS DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON
Ayudante de Deracho Civil

Sumario: L. La cuestion de la naturaleza juridica de los minerales. —
1l. Kl concepto de frutos.—i. Teorias: &) Teorfa crgénica. ) Teoria de la
separacion. ¢) Teoria econémico-juridica. d) Teoria de la conservacién de la
substancia. — 2. Caracteres de los frutos: @) Accesoriedad. b) Periodicidad.
¢) Beneficio econémico. d) Autoncmia, ¢) Conservacion de la substancia. Par-
tes integrantes. f) Destino econdmico.—3. Concepto.—III. Soluciones doctri-
nales de la cuestion.—1. El mineral como parte integrante.—2. Distincién en-
tre trutos y productos. El mineral como producto.—3. El mineral como fruto
del tundo en que radica la mina.—4. El mineral como fruto de la mina: a) Mi-
nas y minerales; diferenciacion. b) EI mineral como beneficio econémico de
la mina, ¢) La conservacion de la substancia de la mina. d) Destino econdmico
de la mina.—IV. Discordancia de cualquier solucién con nuestro Cédigoe Ci-
vil.—El articulo 477. Critica.

Las presentes notas fueron redactadas hace més de dos afios,
. cuando, con ocasién de un recurso de casacién por infraccién de ley,
interpuesto contra sentencia de la Audiencia de Valladolid, en el
que se denunciaba la violacién del mim. 2.° del art. 1.501 del Cé-
digo Civil (1), se le presenté a la Sala Primera del Tribunal Su-
premo oportunidad inmejorable para contestar en forma inequivo-
ca la pregunta que les sirve de subtitulo. :

La sentencia que resolvié el citado recurso de casacién (2), sélo
tangencialmente abordé el problema referido. El recurso fué des-
estimado por razones sin relacién con aquél que hicieron innece-
sario entrar a estudiar el fondo de la cuestién. Sin embargo, e¢n
la referencia que a ella se hace en los Gltimos renglones del coo-
siderando tercero de la repetida sentencia, se establece como de
pasada que «el producto de las minas que fueron objeto de Iz
venta, por su naturaleza, en la que se basa la reiterada jurispru-
dencia de esta Sala, no puede considerarse fruto de las mismas».

(1) El comprador debera inter¢ses por el tiempo que medie entre la entre-
ga de la cosa y el pago del precio en los tres casos siguientes: ...2.0 Si Ja
cosa vendida y entregada prcduce fruto o renta.

(2) Sentencia de la Sala 1. del Tribunal Supremo de 30 de junio de 1950.
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La afirmacién que precede, desnuda de razonamiento y hecha
incidentalmente, no puede por menos de provocar sorpresa. Pa-
rece significar que el problema es en extremo sencillo y se halla
definitivamente resuelto.

Como, sin embargo, la realidad es muy otra, la debilidad de
la solucién jurisprudencial inducia a construir con mayor rigor y
precisién, més razonadamente, la cuestién, cualquiera que fuese
la solucién a que se llegara. Tal fué la razén de este trabajo, que
quedd entonces inédito.

Recientemente, el tema ha ganado actualidad e interés merced
al brillante estudio de MARTIN RETORTILLO (3). La actualidad
que cobra el tema y la mayor pulcritud téenica de la direccion:
que en €l se apunta, han aconsejado romper por segunda vez el
fuego hacia el mismo objetivo, si bien ahora desde un punto de
vista distinto. Si con ello gasa fortaleza la posicién que parece
correcta, a modo de ayuda para hacerla mds sélida, estas notas.
habrin cumplido su misién.

I. LA CUESTION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE LOS MINERALES.

En su planteamiento es una de las mas sencillas que juridica-
mente pueden presentarse. Se trata de un simple problema de ca-
lificacién, de encajar en un concepto juridico una realidad del
mundo exterior. Esquemdticamente se reduce a esta pregunta:
¢ Tienen los minerales la condicién juridica de frutos de la mina
o no?

Choca con la sencillez del planteamiento €l constante desacuer-
do de las soluciones: seglin unos, el mineral es parte integrante;
segtin otros, fruto ; segin otros, producto pero no fruto. El debate
tal vez sea debido a la imprecisién con que todos estos conceptos
han sido construidos. Como quiera que cada autor atribuye a los.
frutos caracteres distintos de los demds, es légico que las solu-
ciones del problema concreto sean distintas. Otra causa atin: de
acuerdo todos en que los frutos han de obtenerse sin alteracidn
de la substancia de la cosa, se discrepa en el significado y alcance
que al requisito de la conservacién de la substancia ha de darse.
La discrepancia repercute en nuestro caso: segiin unos, la explo-
tacién de la mina destruye su substancia ; para otros, no hay des-
truccién, sino a lo sumo agotamiento. Pero todo elic ha de ser
examinado mas despacio. :

Como la solucién del problema ha de estar en funcién del con-
cepto de frutos y del de partes integrantes, serd menester invest-
garlos con !a mayor precisién posible. Después habrin de exami-
narse los caracteres juridicos de las minas y los minerales. La con-
clusién de tan sencillo silogismo manari por si sola.

(3) Los frutos de las minas, «Anuario de Derecho Civils, tcmo V, fas-
ciculo Ill, 1952.
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JI. EL CONCEPTO DE FRUTOS

El concepto de frutos, premisa indispensable para resolver et
problema que hemos planteado no ha sido objeto todavia de una
escrupulosa elaboracién, no ha sido definido con exactitud por
los tratadistas, ni delimitado rigurosamente por la ley. Al que-
rerse englobar en un solo concepto todos los provechos o benefi-
cios que de las diversas partes de un patrimonio se obtienen, se
hace necesario agrupar realidades extrafiamente distintas-—produc-
tos de la tierra, crias de animales, intereses del capital—, cuya dni-
ca nota comin es precisamente la de constituir la renta de un pa-
trimonio. En un sentido muy amplio puede afirmarse que es fruto
todo lo que forma la renta de un patrimonio. Pero bien pronto se
ve que un- concepto de tal amplitud, lejos de darnos la claridad
deseada, contribuye a envolver mds la idea entre oscuras brumas.

Toda la dificultad para elaborar un concepto unitario de los
frutos consiste en superar la dualidad frutos naturales - frutos civi-
les. Los primeros son productos materiales de determinadas cosas
que forman por ello la renta que de la cosa se obtiene. Los segun-
dos no son, desde luego, el producto natiral de la cosa {4), sino
el beneficio econémico que de ella se obtiene al ceder su uso a otra
persona (5) o el beneficio de un capital en dinero. Esta forzada
conexién por un solo punto—el de ser renta—hace inseguro e im-
preciso el concepto de frutos. Para construir una doctrina de los
frutos caben dos caminos: uno, renunciar al concepto unitario
definiendo cada una de sus especies como realidades distintas;
otro, intentar conseguir la unidad conceptual por encima de tan
acusadas diferencias.

El primero ha sido seguido por nuestro Cédigo civil, que no
intenta dar un concepto general de los frutos, limitdndose a dis-
poner que pertenecen al propietario (art. 354), ni tampoco definir
sus distintas especies. Frutos naturales son, nos dice, las produc-
ciones espontdneas de la tierra y las crias de los animales; indus-
triales, los que producen los predios a beneficio del cultivo o del
trabajo. Al tratar de los frutos civiles se contenta haciendo una
enumeracién descriptiva: alquileres de edificios... y otros andlo-
gos; y de modo tan ficil salva el obstdculo, sin duda arduo, de
ensefiarnos con precisién €l concepto de frutos. Andloga a la de
nuestro Cédigo es la postura del Cédigo civil francés. Mis técni-
©0s, pero tampoco precisos han sido los Cédigos germénicos que,
como el reciente Cédigo italiano de 1942, no han consegnido su-
perar la dualidad frutos naturales - frutos civiles, para llega.r a un
concepto general (6).

(4) Es perogrullesco decw que los por natwraleza edificios no producen alqui-
leres, ni las tierras el precio de su arrendamiento.

(5) La tierra puede producir frutcs naturales o frutos civiles cuando su
disfrute es cedido a otro.

®) El B. G. B. en su § 98 define los frutos como «los productos y de-
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La inseguridad ha obligado a los tratadistas a construir el con-
cepto sin base previa en que sentarlo, y asi la doctrina se ha de-
batido entre las mds opuestas teorias, cuyo examen habrd de ser
el primer paso en la bisqueda deseada (7).

1. Teorias.—Las més importantes teorias que han pretendido
formular un concepto general de los frutos, son cuatro:

a) Teorig orgdnica.—Los frutos son los productos orgdnicos
que se separan de una cosa en virtud de una funcién natural ; todo
lo que la cosa produce y reproduce y, en general, todo lo que =s
resultado de una actividad bioldgica (8).

La teoria orgénica es el primer avance para la construccién
de una doctrina de los frutos, hoy abandonado y superado, por-
que, si bien es cierto que los productos organicos son, por lo ge-
neral, frutos, no lo es menos que, considerando fruto todo rendi-
miento patrimonial, existen otros muchos beneficios que carecen de
caricter orgénico, prescindiendo incluso de los frutos civiles. Por
otra parte no es admisible colocar como diferenciador de un con-
cepto juridico un criterio de las ciencias naturales.

La quiebra de la teorfa orgénica obliga a WINDSCHEID a soste-
ner un criterio orgdnico ecléctico, segn el cual considera frutos a
los productos orgdnicos, a todas las cosas que otra suministra como
rédito y a los frutos civiles (9). WINDSCHEID ha superado ya en
cierto modo €l organicismo, pero no ha conseguido dar un concepto
general de los frutos.

b) Teoria de la separacién.—Segin ella, en su primera forfa-
lacién, son frutos las partes de una cosa que por su separacién de
la cosa principal adquieren independencia (10). Ya BONFANTE (17)
advirtié que, si bien es cierto que los frutos adquieren independen-
cia al separarse de la fuente de produccidén, lo es también que las
partes constitutivas de una cosa obtienen al separarse de ella la
misma autonomia (12). Por esta razén, el propio BONFANTE y HoL-
DER (13) matizan mds la definicién de BRINZ, uniendo al elemento
de la separacién el del destino econdémico. Son frutos, las partes
de una cosa que se separan de ella conforme a su destino econd-

mas provechos que de una cosa se adquieren conforme a su destinos. El
Codigo civil snizo, ccmo los prcductos periddicos y todo lo que el uso auto-
riza a obtener de una cosa conforme a su destino (art. 643). El Cddigo ita-
liano define de modo distinto los frutos naturales y los civiles.

(7) Seguimos en la exposicion de las teorias la sistematica de Mosco,
1 frutti nel Diritto positivo, Milan, 1947, pags. 5 y siguientes,

(8) Heimsacm, Die Lehre von der Frucht, pig. 20. Gorert, Uber die or-
gamsche Erzeugmisse, pag. 12.

(9) Wispscreip, Pandekten, I, § 144. Ademas., PucuHTa. Pondekien, 1,
§ 37, anadiendo el criterio de! destino econdmico.

(x0) Bmixz, Pandekien, 1, § 145. .

(11) BoxFANTE, Curso de derecho romano  pag. 24s.
~ {12) Los materiales de construccion o las piezas de una maquina se con-
vierten en ocbjetos autéonomos de trafico al derribarse la construccién o desha-
cerse la maquina, sin que por ello puedan ser considerados como frutos.

(13) HOLDER, Pandekien § 34.
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mico, o al uso social, como dice BONFANTE ; las partes destinadas
a separarse de la cosa.

La teorfa de la separacién llega a su formulacién miés técnica
y precisa en la obra de REICHEL (14). Frutos son los provechos que
una cosa procura sin que por ello se produzca dafio en su capact-
dad de servir a su destino econémico. En tal definicién no pueden
incluirse los frutos civiles, para los que REICHEL se ve obligado a
encontrar otra distinta: los productos pecuniarios obtenidos en
virtud de una relacidn juridica entre el titular del derecho de gore
y un tercero.

A la posicién de REICHEL se le ha seflalado un mérito y una
quiebra (15). Hunde en el olvido la teorfa orgénica y matiza no-
tablemente la de separacién, sin apartarse de ella; pero no consi-
gue llegar al concepto unitario y necesita escindir los frutos natu-
rales de los civiles, atribuyendo a cada uno caracteres distintos.

c) Teoria econdmico-juridica.—PETRAZYCKI (16), construyen-
do con auténtico rigor sistemdtico y fundéndose en un criterio eco-
némico adecuado a las circunstancias del tiempd en que vive, ha lo-
grado por primera vez un concepto unitario de los frutos. Los fru-
tos no son, nos dice, entidades del mundo exterior, ni tienen cuali-
dades objetivas que los hagan reconocibles como tales. La cualidad
de frutos se determina por la relacién de la persona con los bienes ;
se puede decir que algo constituye fruto cuando es la renta de una
determinada persona, percibida sin disminucién de la fuente de pro-
duccién y destinada al consumo del titular.

PETRAZYCKI, liberando a la doctrina de tradicionales prejuicios,
ha conseguido un resultado brillante: la unificacién de los dos tér-
minos—frutos naturales y civiles—, escindidos desde el derecho ro-
mano, en una sola férmula: es fruto la renta normal de un patri-
monio. Sin embargo, introduce un elemento peligroso que tornara
inseguro ¢l concepto alcanzado: es fruto el rédito destinado a un
fondo de consumicién. Va a ser, en altimo término, la decisién del
titular lo que califique como fruto a una cierta realidad. Con ello se
pierde la esperanza de llegar a un concepto objetivo y general v
se hace necesario sumergirse en el subjetivismo con toda la insegu-
ridad que acarrea.

d) Teoria de la conservacidn de la substancia—LEntre los auto-
res franceses ha encontrado gran aceptacién la definicién de los fru-
tos como todo aquello que una cosa produce sin alteracién de su
substancia {17). Abandonando la teoria orgénica, la de separacién

(i4) Rescmer, Der Begriff der Frucht in romischen Recht wnd in B. G. B.,
en el tomo 4z de los Iherings Jarbiicher fiir die Dogmatik.

(15) Mosco, loc. cit., pag. 9.

(16) Die Lehre vom Einkommen, Berlin 1893.

(17) DEmoGuE, Code civél anoté, T. 1, pag. 726 —LAURENT, Principes de
droit cvil francaise, T. VII, pig. 197.—AUBRY-Rau, Cours de droit civil, T. 1I,
§ 1.292, pag. 289.—PraxioL-Ripert, Traité pratiqgue de Droit civil frangais,
T. 111, nim. 255.—]JOSSERAND, Cowrs de droit civil positif frangais, T. I, ni-
mero 1.045.~—COLIN-CAPITANT, Cowrs e¢lementaire de droit civil, T. I, ntm. 7o02.
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y el subjetivismo de PETRAZYCKI, fundan su concepto en una nota
tan objetiva como es la conservacién integra de la fuente de pro-
duccién. Fruto es todo lo que de una-cosa se obtiene sin alteracién
de su substancia.

Hay que sefialar a esta teoria defectos indudables: sélo sirve
la definicién para los frutos naturades, no para los civiles; se olvida
que el fruto es, esencialmente, un rendimiento patrimonial ; que es,
por tltimo, €l rendimiento normal, el que la cosa proporciona segiin
su funcién natural o destino econémico. El olvido del destino eco-
ndémico es cosa explicable y debida a una razén sistemdtica. La
legislacién francesa, cuyos comentaristas son los mds importantes
sostenedores de esta tesis, trata de los frutos en el titulo dedicado
al derecho de accesién, al exponer los derechos del propietario, en
cuyo lugar el limite del destino econdmico serfa incongruente, pues
el propietario goza de la cosa, sin otros limites que los que por
razén de orden piblico o social le imponga la ley. Sin embargo,
como en orden a su adquisicién pueden originarse relaciones de
disfrute distintas de la de propiedad, se hace preciso imponer =l
respeto al destino de la cosa como limite de la percepcidén de los
frutos.

2. Caracteres de los frutos.—Para llegar a un concepto preciso
de frutos, ningtn camino mejor que examinar sus pretendidos ca-
racteres y deslindar los que parecen aceptables de los que no !
son. Una vez realizada la delimitacién, ‘la definicién—cristalizacién
del concepto—se hard sola.

La doctrina cientifica ha atribuido a los frutos varios caracte-
res. A saber: .

a) Accesoriedad.—Son muchos los tratadistas que examinan el
concepto de frutos al clasificar las cosas y estudiar la distincién
entre cosas principales y cosas accesorias, incluyéndolos entre las
altimas. Cosas accesorias son, técnicamente, aquellas que se hallan
unidas a otra por una funcién de servicio, de tal manera que siguen
la suerte de la cosa principal-—la correa del reloj, el marco del cua-
dro—. La cosa accesoria normalmente unida a la principal puede
ser separada de ella sin que ninguna de las dos pierda su especifica
substantividad {18). En ello se distinguen de las partes integrantes
que se hallan en una unién intima y constitutiva con la cosa supe-
rior de tal manera que, si se separan, la cosa superior deja de exis-
tir: se destruye su sustancia.

No son los frutos cosas accesorias en sentido técnico porque no
se hallan vinculadas a la cosa principal por una funcién de servicio.
Al contrario, lo normal es que el fruto se separe, que esté destinado
a separarse de T fuente de produccion.

Pero si no en sentido técnico, en algin sentido puede hablarse
de una cierta accesoriedad de los frutos. Son cosas que proceden
de otra, que emanan de otra, que son producto de otra. De este

(18) ‘Iras la separacién, el reloj continiia siendo reloj, y la correa, cosrea,
sin que ninguno de ellcs pierda su substancia.
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modo existe una accesoriedad—en sentido no técnico, desde lue-
go—entre lo producido y la fuente de produccién. Los frutos na-
turales son siempre partes de la cosa matriz. Los frutos civiles son
productos pecuniarios, un dinero nuevo que procede de la 1nver516n
dada al dinero productor.

Debe, en consecuencia, rechazarse que los frutos sean cosas acce-
sorias, pero debe afirmarse que son cosas producidas o procedentes
de otra.

b) Periodicidad —Al afirmarse que los frutos son producciones
periédicas, como con gran insistencia ha pretendido sobre todo la
doctrina francesa, puede darse a la afirmacién varios sentidos:

1.° Puede decirse con ello que los frutos han de obtenerse a in-
tervalos de tiempo iguales y constantes, como ocurriria con un inte-
rés que se cobra mensualmente, con la cosecha que se obtiene cada
afio con la tala de un monte que se realiza anualmente o con la lana
que se esquila cada primavera.

No es exacto en este sentido que los frutos sean produccionss
periddicas. Hay frutos que no se obtienen en intervalos constantes
e iguales.

2.° Pero puede quererse decir que los frutos no se obtienen de
una sola vez ; que, una vez obtenidos los frutos, la cosa debe seguir
produciendo segin su naturaleza (19). Debe existir una cierta con-
tinuidad en la percepcién de frutos. Los frutos han de ser el ren-
dimiento habitual de la cosa. Hay varias percepciones y un espacio
temporal entre ellas, aunque carezca de la rigidez de un intervalo.
No hay inconveniente, en el sentido apuntado, de afimar que los
frutos se obtienen periddicamente,

c) Beneficio econémico.—Como se ha apuntado ya en las lineas
antenores, los frutos son el rendimiento patrimonial, el beneficio
-econdémico que la cosa produce. Han de ser los frutos cosas prove-
chosas susceptibles de proporcionar al titular del derecho de dis-
frute una ganancia. Por ello hay cosas que a pesar de ser producto
periédico de otras y de separarse de ellas sin alteracién de su sus-
tancia, no son frutos, como acontece con las hojas que caen de los
arboles o las flores que cultivo en el jardin por entretenimiento. Por
no ser objetos de trafico, no dan lugar a una ganancia econémica y
no pueden calificarse de frutos.

Fruto, en sentido juridico, es todo lo que es renta en sentido
econdmico: es el incremento patrimonial que se obtiene en forma
habitual (20). Se excluyen sélo las ganancias extraordinarias y anor-
males que se obtienen de una sola vez (plusvalias, etc.).

d) Awtonomia juridica.—1.os frutos son cosas que emanan o

(19) No es en este sentido fruto, ni el tesoro que se encuentra, ni, en
general la ganancia obtenida de una sola vez (premio de la loteria, etc.).

(20) Hay, sin embargo, una diferencia entre renta y fruto La renta se
mide una vez descontado el gasto realizado para producirla. El fruto—mate-
rial, anicamente, no el pecuniario—se cuenta sin restar los gastos. Ahora bien,
como quiera que el titular del derecho de disfrute ha de pechar con cﬂos,
Tesulta que recibe en definitiva la renta.
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proceden de otra principal. Como objeto de accesién los considery
nuestro Cédigo civil unidos o formando parte de ella (arts. 354 y
siguientes). Pero es lo cierto que una vez percibidos o devengados.
se separan, se movilizan, convirtiéndose en cosas muebles, en objetos
especificos de derecho. Y, aunque antes de su movilizacién pueden
ser objeto de trafico distinto de su fuente de produccidn, como ex-
pectativas de cosa o cosas futuras, su suerte estd normalmente em-
parejada a la cosa principal con la cual se enajenan y gravan.

e) Conservacidn de la sustancia—Con persistencia y precisién
ha sefialado la doctrina que Jos frutos son cosas que otra produce
sin alteracién de su substancia ; afirmdndose también que el titular
de un derecho de disfrute distinto del propietario tiene obligacién
de conservar la sustancia de la cosa. La conservacién de la sustan-
cia tiene, pues, dos facetas: es un elemento del concepto de frutos;
es una obligacidn de los titulares de derechos de disfrute que limita
el goce que de la cosa pueden hacer.

Como limite del derecho de usufructo y obligacién del usufrus-
tuario fué fijada ya en la famosa definicién de PAuLO (21). El sig-
nificado y alcance de la cldusula selva rerum subsiantia ha sido ob-
jeto de vivas discusiones entre los romanistas (22). Quiere decir, se-
gin unos, que el disfrute sélo puede recaer sobre cosas susceptibles.
de ser utilizadas sin destruirse ; segin otros, que el disfrute se ex-
tingue con la pérdida de la cosa. Los autores modernos hablan de
la obligacién de conservar la substancia, pero sin "determinar con
exactitud su contenido. )

Puéde sefialarse a dicha obligacién el siguiente contenido

1.° La obligacién de conservar la sustancia implica la- de man-
tener la capacidad de rendimiento de la cosa (23). La cosa ha de
seguir siendo apta para continuar produciendo. No sdlo no se ha
de impedir su natural funcién productiva, sino que se ha de procu-
rar ademés que dé su habitual rendimiento. En definitiva, se con-
creta en el deber de diligencia exigido al usufructuario (art. 497
del Cédigo civil) y al arrendatario (art. 1.555).

El deber de diligencia lleva aparejados algunos otros que for-
man su contenido o son consecuencia logica de él: 1.° Realizar las
reparaciones ordinarias, considerando como tales las necesarias para
evitar o subsanar los deterioros procedentes de uso natural de la
cosa. 2.° Custodiar y administrar como un buen padre de famu-
lia {24). 3.° Disfrutar de acuerdo con las reglas de una economia
ordenada.

Los derechos de disfrute sobre cosa ajena suelen ser derechos

- .
(21) Usufructus est ins alieni rebwus utendi, fruendi, salva rerwm subsiontia,
Instituciones, Libro II, titulo IV.
(22) Véanse las opiniones en Castix. Derecho civil espaiiol 11, pag. 134.
Madrid, 1949.
~(23) Llamada «potenzza redittizziax en la doctrina italiana.
(24) Algunos autores—VENEZIAN, por ejemplo—han pretendidc que este es
el unico deber que forma el contenido de la cbligacion de diligencia. La afir-
macién es, como se ve, inexacta.
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temporales. No es de extrafiar que el titular pretenda obtener de la
cosa. el méximo rendimiento, esquilméndola si es preciso. Tal seria
el caso del usufructuario de un monte talar que lleva a cabo un ni-
mero desmedido de cortas. En este caso su conducta choca con la
prohibicién estricta del articulo 485 del Cédigo civil, pero en otros
muchos no estard expresamente determinada en la ley. La obliga
cién general de diligencia impide una explotacién abusiva. El dis-
frute debe ser ordenado, siendo normalmente el uso del lugar quien
sefiale el limite que una actuacién no puede sobrepasar licitam:nte.
No se puede realizar una economia de disfrute excesivo. El titvlar
ha de abstenerse de ella y gozar de la cosa como lo harfa un buen
padre de familia, obteniendo de ella el rendimiento habitual. Esta
regla, que puede parecer intrascendente cuando los frutos son cosas
que se reproducen, tiene notable importancia cuando el capital y su
fruto se hallan en tan estrecha conexién que un disfrute excesivo
puede dar lugar a una disminucién extremada del valor de la cosa.
En todo caso, el incumplimiento de tal obligacién acarrearia la con-
siguiente responsabilidad y el deber de reparar el dafio causado.

2.° Razonando desde otro punto de vista, parece indudable que
la. conservacién de la substancia no puede consistir en mantener in-
alterable el valor econémico de la cosa, porque ello supondria :a
imposibilidad del disfrute. Es condicién de todas las cosas no sdlo
deteriorarse, sino perder valor y fuerza productiva como consecuer-
cia de un disfrute més o menos largo. El animal, otrora fecundo,
se tornard estéril; las tierras de cultivo, aun abonadas, perderan
valor ; los arboles frutales tienen vida limitada. Consecuencia de
ello es que la produccién de frutos no ha de ser perenne. No sélo
disminuye el valor de la cosa, sino que llega un momento en que
queda improductiva, agotada y el titular del derecho de disfrute
se ve obligado, si quiere continuar obteniendo rendimiento, a em-
plear nuevo capital. Sin embargo, la improductividad nada tiene
que ver con la destruccién de la sustancia. La cosa, vuelta impro-
ductiva, conserva su substancia. El animal o la tierra improducti-
vos contintan siendo animal y tierra. No se han destruido. Se han
vuelto improductivos.

3.° Es cierto, sin embargo, que el limite de percepcién de los
frutos constituido por la obligaciér. de conservar la sustancia de
la cosa implica la imposibilidad de separar aquellas partes de la
cosa que forman la cosa misma, cuya separacién provocaria su
destruccién de su funcién natural y su desaparicién como cosa.
Las partes de una cosa cuya conexién fisica y econdmica consti-
tuye la cosa misma, de tal manera que no se pueden separar o
disgregar porque se altera su sustancia, se denominan partes inte-
grantes o constitutivas de la cosa (23).

Las partes integrantes tienen de comin con los frutos que am-

(25) Si se separan las piezas de una maquina, la maquina deja de existir
como tal maquina: se destruye su sustancia. No es, por elemplo, fruto, sino
parte integrante del capital una anualidad de amcrtizacion.
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bos son partes de la cosa. l.a unién de las primeras a la cosa ne es
esencial ; la de los segundos es intima y constitutiva. Més atn: 1a
funcién econdémico-social de los frutos es separarse de la cosa;
la funcién de las partes integrantes es permanecer constitutivamen-
te vnidas a elia. l.os frutos son cosas con funcién de separacién -
las partes integrantes son cosas con funcién de unién. Pero hablar
de funcidn de la cosa es hablar ya de destino econémico.

En resumen: la conservacién de la sustancia implica la de la
capacidad de rendimiento de la cosa y la imposibilidad de separai
las partes funcionalmente unidas a ella. No puede fijarse en el
mantenimiento del valor de la cosa ni en la perennidad en la per-
cepcidn de los frutos.

f) Destino econémico.—~Los frutos son las utilidades o bene-
ficios que una cosa procura conforme a su destino econdémico. Como
en la nota anterior, hay en ésta una doble vertiente: es, de un
lado, un requisito de los frutos, y de otro, un limite de su percep-
cidn (la obtencién de hacerse respetando el destino econémico).

No hace referencia directa al destino econdmico nuestro Codigo
civil, aunque alguna vez, como de pasada, lo mencione. Y asi, el
articulo 481 dispone que €l usufructuario de cosas que se deterio-
ran con el uso se servird de ellas empledndolas conforme a su des-
Zino ; y el articulo 1.555 , en su pérrafo tercero, obliga al arrenda-
tario a «usar de la cosa como un diligente padre de familia dessz-
ndndola al uso pactado y, en defecto de pacto, al que se infiera de
la naturaleza de la cosa segiin la costumbre de la tierran.

La determinacién del concepto del destino econdmico no es tan
facil como a simple vista pudiera parecer. La ley no lo define,
dandolo como concepto conocido. Algo similar ocurre con la doc-
trina.

El destino econdémico de una cosa es el uso a que se la dedica,
la finalidad que se le asigna dentro del patrimonio y, en tin, la
forma como de ella se va a obtsner un heneficio o una utilidad.
El destino econémico es la funcién de la cosa: aquello para lo que
debe servir y de hecho sirve.

El destino econdmico, dentro de las posibilidades esenciales
de la cosa, serd fijado por el propietario sin mds restricciones que
las que dispongan los preceptos de tipo imperativo cuando esté en
juego un interés general, como ocurriria si se obligase a cultivar
y a realizar un determinado tipo de cultivo en una tierra, en inte-
rés de la economia nacional, en lugar de dedicarla a coto de caza.

Con esta excepcion la determinacién del destino econbémico cs
facultad del propietario, el cual podrd incluso variar el que la na-
turaleza de la cosa se desprenda, dedicdndola a otro fin aunque no
sea tan conveniente, siempre que de ello no se siga dafio para na-
die de acuerdo con el cardinal principio de derecho. Y el destino
-econémico que el propietario sefiale a la cosa habrd de ser respeta-
do por los demis titulares de derechos de disfrute que habrin de
gozarla conforme a él. Habrin de aprovecharse de la cosa sin al-
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terarla, lo cual no quiere decir que no se puedan hacer en la cosa
mejoras o reparaciones. Si el propietario decidié dedicar su tierra
al cultivo de cereales, los demés titulares del disfrute tendrdn en
principio que obtener de ella cereales.

No obstante lo dicho anteriormente, nada impide que el propis-
tario pacte con el titular del derecho de disfrute, desglosado del
dominio, un uso distinto, como dispone para el arrendamiento el
ya citado articulo 1.555 del Cddigo civil. Ya que siempre queda
a salvo la soberania del duefio. El destino econdémico depende,
pues, de la voluntad del propietario o, en su caso, del acuerdo de
los condéminos {articulo 397 del Cédigo civil). Es, por tanto, un
limite hasta cierto punto subjetivo. Sin embargo, la subjetividad
desaparece cuando el propietario no ha sefialado a la cosa un desti-
no especial. En este caso se presume que es €l que de su natura-
leza se infiere, medido por la costumbre—patrén que es ya de tipo
objetivo—. En este sentido el destino econémico es la funcién que
la cosa desempefia conforme a su peculiar naturaleza, aquello para
lo que la cosa sirve, para lo que es cominmente utilizada.

Normalmente coincidirdn el uso o funcién que naturalmente la
cosa tiene y la funcién a que ha sido dedicada por su duefio o por
convenio de su duefio con el usuario. Una utihizacién distinta de
la funcional es algo, en principio, arbitrario y anormal. Sin em-
bargo, caso de discordar, habrd de respetarse el destino subjetivo
por encima del funcional, pues no cabe olvidarse que por encima
de éste las cosas tienen el destino mas alto de servir al interés del
hombre.

3. Concepto.—Los frutos pueden definirse, por tanto, como
«las partes de una cosa que son el beneficio que de ella se obtiene
conforme a su destino y que, al ser separadas de la cosa principal,
conservandose su sustancia, adquieren autonomia juridican. O
mds resumidamente: «el beneficio habitual que de una cosa se ob-
tienen.

III. SOLUCIONES DOCTRINALES DE LA CUESTION

La doctrina cientifica ha abordado directamente nuestro pro-
blema muy pocas veces, debido quizd a que carece de la generali-
dad de los temas doctrinales y se reduce a ser un problema practi-
co de calificacién. Sin embargo, algunos autores, al examinar el
concepto de frutos, incidentalmente o a modo de ejemplo, han
aludido a él, soluciondndolo casi siempre sin razonamientos.

Las soluciones a que se ha llegado son tres: el mineral como
parte integrante, como producto y como fruto de la mina.

1. El mineral como parte integrante de la mina.—De una con-
sideracién superficial del problema surge una respuesta contunden-
te: los productos de la mina no pueden ser frutos; son indudable-
mente partes integrantes de ella que a medida que se separan van
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provocando la disminucién del yacimiento y por iltimo su extin-
cién. A esta afirmacién puede llegarse por distintos caminos:

@) Todos los sostenedores de una teoria organica de los frutos
tienen que defenderla. Si sus frutos son cosas que nacen y renacen
~—quidquid exre nasci et renasci—el mineral no puede ser fruto.
El yacimiento, tras un uso constante, todo lo largo que se quiera,
acaba por agotarse, y ello porque las sustancias minerales sin vita-
lidad no son susceptibles de reproduccién. Y, si acaso por un lar-
go sedimento de sustancias vegetales muertas, a las cuales un pro-
ceso quimico ha transformado, se produjera un nuevo yacimiento,
éste no podria considerarse reproduccién del anterior.

La teoria orgdnica ha sido modernamente abandonada por
completo. No es cierto que sélo sean frutos en sentido juridico los
productos orgdnicos ni que la reproductividad sea elemento esen-
cial de ellos.

b) Frutos son, se dice, los productos de una cosa que se ob-
tienen sin destruccién, deterioro ni alteracién de su sustancia.
Cuando la separacién provoca la destruccién y la sustancia no se
conserva, lo asi separado no puede llamarse fruto, sino parte in-
tegrante de la cosa. Aplicando esta idea al caso concreto se afirma
que la extraccién de mineral produce menoscabo y alteracién-en la
mina, porque lo que se explota y separa es la sustancia misma de
la mina. El mineral no es fruto, sino parte integrante de la mina.

La afirmacidén no es exacta. La conservacién de la sustancia de
la cosa lleva aparejada la de su capacidad de rendimiento median-
te un goce diligente, ajustado a las reglas de una economia orde-
nada. La explotacién de la mina no destruye su sustancia—ia
mina explotada y aun la agotada continfian siendo minas—. La
conservacién de la sustancia no supone el mantenimiento inaltera-
ble del valor de la cosa que haria imposible el disfrute, pues todas
las cosas disminuyen de valor y se deprecian tras su uso y disfrute.

¢) Recientemente VILLAR PALASI (26) ha opuesto contra la in-
clusién de los minerales entre los frutos una serie de razomes que
merecen atencién y estudio detenido. Tales razones, aunque nume-
rosas, derivan de un examen superficial del problema, debido tal
vez a no ser éste objeto directo de su estudio; no son, por lo mis-
mo, convincentes.

1.° Aun siendo frutos pendientes, los productos minerales
pueden ser objeto de trifico juridico sin necesidad de apelar a la
teoria de la «unobilitazione contrattuale dei fruttin, afirma.

Los frutos pendientes son partes de la cosa a la cual estin uni-
dos y como til forman con ella un bien inmueble. No parece, pues,
légico que puedan ser objeto de trafico separado del fundo. Sin
embargo, la dificultad es obvia. Cuando los frutos pendientes son
objeto de contrato—por ejemplo, venta de la cosecha futura—se
supone que se movilizan contractualmente adquiriendo autonomia.

(26) «Naturaleza y regulacion de la concesién minera», Revista de Ad-
ministracion pablica. vol 1. nim, 1, 1930.
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El mineral, mientras est4 unido al yacimiento, forma con él un
todo de naturaleza inmueble. Cuando se quiera contratar sobre el
mineral no extraido habrd que acudir al mismo recurso técnico que
en el caso anterior para evitar la dificultad que supone contratar
sobre cosas que alin no tienen autonomia juridica.

2.° Los actos de cesién de los frutos minerales de la mina, ase-
gura {extualmente, no constituyen actos de administracién, sino
de disposicién a todos los efectos legales.

Los actos de administracién se caracterizan por referirse al
aprovechamiento, explotacién y conservacién de la cosa y al empleo
de las rentas. Son, ademds, de resultados transitorios. Tiene, pues,
razén VILLAR al afirmar que un acto de cesién de frutos es un acto
de administracién. Lo que ya no parece tan claro es que la cesién
de mineral sea acto de disposicién en lugar de acto de administra-
cién. Ello supone prejuzgar la cuestién. Son actos de administra-
cidn los que se refieren al empleo de los frutos, de las rentas. Prime-
ro habrd de calificarse la cosa como fruto y sélo después serd exacta
la calificacién del acto. El camino contrario que sigue VILLAR es,
por tanto, erréneo.

3.° La autonomia juridica de las sustancias mineras—dice—
no surge con el nacimiento o la apariencia (articulo 357 del Cédigo
civil), sino «ex separatione».

El articulo 357 del Cédigo civil indica que dnicamente se repu-
tardn frutos naturales o industriales los manifiestos o nacidos, pero
no que con el nacimiento o apariencia adquieran autonomia juri-
dica, pues todos los frutos adquieren autonomia al ser separados
o alzados de la cosa principal y convertirlos en especificos objetos
de derechos, no teniendo autonomia, como a reglén seguido ha re-
conocido el propio VILLAR, los frutos pendientes.

4.° La cuarta razbén en pro de la denegacién del carActer de
frutos de los productos minerales es que los frutos pendientes no
son bienes auténomos y, por tanto, no pueden ser objeto de dere-
chos diversos de los que inciden sobre la cosa producente, mien-
tras que las sustancias mineras son objeto normal de trifico se-
parado del fundo y & forfiori no pueden ser objeto de idéntico
trifico que el fundo.

Dos objeciones deben hacerse a esta afirmacién. En primer lu-
gar, sorprende la impropiedad de la palabra «fundo». Sabido es
de todos que los ordenamientos juridicos modernos separan el
suelo del subsuelo, siendo ambos objetos distintos. La cosa de
que proceden las sustancias mineras no es el fundo, sino la mina.
Los minerales no son frutos, de serlo, del fundo, sino de la mina.
Con esta salvedad es cierta la afirmacién de que Tlas sustancias -
neras son objeto de trafico separado del fundo, pero, pese a su
exactitud, carece de valor como argumento de peso.

Si en lugar de «fundoy se habla de cosa principal, de mina, es
cierto que los productos minerales son objeto de trafico separado
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de ella. como lo puede ser cualquier clase de frutos, no siendo en
este sentido exacta la afirmacién de que los frutos pendientes no
pueden ser objeto de derechos diversos de los que inciden sobre la
cosa producente. ; Qué caricter tienen si no los actos de adminis-
tracién o la movilizacién contractual a que antes nos hemos re-
ferido?

5. Accesorio, objeto de «accession, dice, es todo lo que se
puede separar de la cosa sin su perjuicio econdémico. Es decir, que
las sustancias minerales no son partes accesorias al producir per-
juicio econdmico su separacidon de la cosa.

La objecién quedé contestada al examinar el requisito de con
servacién de la sustancia. Hubimos de decir entonces que ésta 1m-
plicaba una explotacién de la cosa que no impidiera su capacidad
de rendimiento—como no lo impide la explotacién de una mina—,
pero no la inalterabilidad del valor econdmico de la cosa, porque
ello supondria la imposibilidad del disfrute, pues todas las cosas,
al ser objeto de goce, disminuyen de valor, aunque esta disminu-
cién sea mds notable en el caso de disfrute de una mina.

6.° L el supuesto de usufructo, cuyo objeto normal es el apro-
vechamiento de los frutos de la cosa usufructuada, objeta, se de-
niega in gemere la utilizacién de los productos mineros (art. 476
del Cédigo civil).

No es cierto que €l articulo 476 del Cédigo deniegue al usu-
fructuario los productos mineros. Lo tnico que hace es separar
el usufructo del suelo del subsuelo, afirmando que el usufructua-
rio de aquél, por el solo hecho de serlo, .no tiene derecho a los pro-
ductos de las minas. De todos modos, el articulo 476 deja al titu-
lo constitutivo del usufructo la tarea de la determinacién de los
rdérechos del usufructuario; y le concede, en caso de usufructo
universal, los productos de las minas denunciadas concedidas o
que se hallen en laboreo al comenzar el usufructo. Donde miés cla-
ro puede verse el criterio del legislador es en el articulo 477. En
el usufructo legal no puede dejarse la determinacién de la exten-
sién del derecho a un titulo constitutivo, porque no existe, y es
aqui donde la ley concede al usufructuario la mitad de las utili-
dades que resulten después de descontar los gastos que satisfard
por mitad con el propietario. El criterio es sélo cuantitativo y,
por lo mismo, ilégico. La concesién de las utilidades por mitad a
usufructuario y propietario destruye, sin einbargo, la afirmacién
de VILIAR PALASI respecto a la denegacién in genese.

7.° El que el derecho a las sustancias mineras no surja de la
propiedad, sino de concesidn, titulo distinto y superponible al do-
minio, carece de importancia sobre la ciestién que nos proponemos
resolver. I.a consideracién subjetiva del titular del derecho y la
naturaleza del derecho mismo nada tienen que ver con la conside-
racion objetiva de la cosa. Ademds, sobre el derecho de concesién
pueden construirse las mismas relaciones juridico privadas que so-
bre el de propiedad.
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Ademis de todo lo expuesto, hay una razén més fuerte que no
permite calificar a los minerales como partes integrantes de la cosa.
l.as partes integrantes estdn destinadas a permanecer uniflas para
mantener la individualidad de la cosa. Los frutos son cosas desti-
nadas a ser separadas de ella. No es menester decir que los mine-
rales no tienen por misién permanecer unidos a la mina, sino, al
contrario, separarse de ella, porque son el beneficio normal que
ella produce.

2. La distincién entre frutos y productos. El mineral como
producto.—La doctrina francesa, y parte de la italiana, ha distin-
guido los frutos de los productos, no como cosas distintas, sino
como cosas que se encuentran en la relacién de especie a género. El
producto es el género. El fruto, una de sus especies. Producto es
todo beneficio que una cosa suministra. Fruto es un cierto benefi-
cio cualificado por una caracteristica especial. Esta nota diferen-
cial de los frutos es distinta en los distintos autores.

@) Reproductividad. Los frutos son cosa que se reproducen
regularmente. Producto es todo lo que de la cosa se obtiene, re-
prodiizcase o no. Kl mineral es, por tanto, producto, pero no fru-
to de la cosa. El concepto, anudado en una teorfa orgénica de los
frutos, es inexacto, como hemos visto ya.

b) Periodicidad. Los frutos son producciones periédicas.
Toda garancia que se obtiene con o sin periodicidad es produc-
to ‘27). La distincién parece, a primera vista, exacta: hay be-
neficios periédicos y normales—frutos—y beneficios excepciona-
les (28); pero, aun admitiéndola, no se puede llegar a la conclu-
sién de que el mineral no sea fruto, sino producto; al revés:
porque el mineral se va obteniendo paulatinamente, espaciada-
mente, con periodicidad.

¢) Conservacién de la sustancia. Fruto es todo lo que se ob-
tiene, sin alteracién de la sustancia, de la cosa. Producto es todo
beneficio patrimonial, aun el que excepcionalmente proporciona
una cosa, destruyéndose {29). Como la extraccién de un mineral,
se dice, disminuye y altera la sustancia de la mina, el mineral es
producto, pero no fruto. Hemos de repetir lo ya dicho. Aunque la
distincién sea posible y haya, sin duda, beneficios que se obtienen
con la destruccién de la cosa—el material de derribo de un edifi-

(27) Rica, T. V, pag. 253 del Corso teorico-pratico di Diritio civile, apun-
ta esta distincion, pero reconoce que los productos de las minas ya abiertas
por el propietario son, pcr destino econdémico, frutos.

Véase ademas Huce, Comentaire du Code cvil, T. V, pag. 141.

(28) Fl tesoro, el premio de la loteria que son indudablemente productos
0 beneficios.

(29) DEmoLouBE, Cowrs du Code Napolesn, T. IX, pags. 489 y siguientes.
En este sentido seria producto el material de derribo de un edificlo, por
ejemplo.

También LLERENA, Cddigo civil argenitno. Comentarios y concordgncios,
comentario al art. 2.329 incluyendo expresamente los minerales entre los pro-
ductos que no son frutos.
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cio (30}, sabemos ya que con la extraccién de mineral no se dafna
la esencia de la mina, por lo cual no se puede, con esta razén, ex-
cluirlo del concepto de frutos.

4) La distincién carece, ademds de trascendencia practica
al no admitir nuestra legislacién este concepto general de produc-
tos, aunque algln autor espafiol haya creido otra cosa (31). TRaA-
VIESAS mantiene que en el Cédigo civil frutos y productos son co-
sas distintas:

1.° Porque define las clases de frutos bajo el eplgrafe «del de-
recho de accesiéon respecto al producto de los bienes», admitiendo
la existencia de productos que no son objeto de accesion y, por
ranto, tampoco frutos.

2.° Porque segin el articulo 1.632 del Cédigo civil, el enfiteu-
ta hace suyos los productos de la finca y de sus accesiones-—entre
Jas que se incluyen los frutos—, siendo frutos y productos cosas
distintas.

El razonamiento es equivocado. El articulo 1.632 no entrega
al enfiteuta los productos de la finca yp sws accesiones, sino los
productos de la finca p de sus accesiones—los productos de las
accesione’s——;‘es decir, de los aumentos que por edificacién, planta-
cidn, avulsién, aluvidn, etc., reciba la finca, que es distinto. Kl
propio epigrafe que encabeza la seccidn en que se definen las dis-
tintas clases de frutos, comprueba que frutos y productos son para
la ley conceptos sinénimos. «Derecho de accesién respecto al pro-
ducto de los bienes.» Pertenece al propietario por derecho de ac-
cesi6n el producto de los bienes, es decir, los frutos naturales, in-
dustriales o civiles.

3. El mineral como fruto del fundo en que radica la mina.—
El derecho romano, con rara unanimidad, consideré al mineral
fruto del fundo en que la mina se halla. A esta solucién se han ad-
herido algunos tratadistas posteriores. Nuestro propio Cédigo ci-
vil parece arrastrar todavia residuos de esta solucién romana cuan-
do en sus articulos 476 y 477 regula el usufructo de predios en que
existan minas.

@) Sorprendente parece a primera vista-que cuestién lamada
a ser tan debatida como la nuestra, encuentre entre los jurisconsul-
tos romanos, y aun entre los romanistas, solucidn, si no acorde,
muy préxima a la unanimidad. La sorpresa ante este hecho es
cosa del primer momento, y a poco que reflexionemos, daremos
con sus causas. lodo depende de un distinto enfoque de la cues-
tién. La economia romana, excepto en el marco de la urbe, mer-
cantil y trafiante, es una economia fundamentalmente agraria.
No es extrafio que la cosa, €l vbjeto de derechos, lo que modema-
namente se llama capital, sea el predio, el fundo, la tierra. Sobre

. {30) Que no seran prcductos, sino partes integrantes, aunque al descom-
ponerse la cosa puedan rendir un .eventual beneficio.

(31) 'TraviESAs, Ocupacion, accesion y especificacion, «Rev. de Derecho
Privado», I'. VI, pag. 293.
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la tierra, como capital, fija el jurista su atencién. Llega el predio
hasta el cielo y hasta lo profundo. Y al sefior del suelo pertene-
cen, por derecho propio, el vuelo y el subsuelo. Y, naturalmente,
las minas que, por lo mismo, son pars fundi, portio agri.

De otro lado, se considera fruto lo que en el fundo nace, lo
que de él puede ser percibido, cosa accesoria y provechosa, cuya
obtencién no dafia la sustancia de la cosa principal, que queda a
salvo. Hay en las definiciones de los romanistas resabios de mo-
dernas tendencias, y; por ello, es de mayor seguridad acudir a
las fuentes romanas. Y ésta es la idea que en ellas domina. Es fru-
to del fundo lo que en él nace y lo que de él puede ser percibido,
dice ULPIANO (32).

Resulta, pues, 16gico que siendo los minerales productos del
fundo, cosas que de él se obtienen, se les incluya entre los frutos.
Y tanto mas cuanto que no se choca con la dificultad actual. Hoy
puede negarse a los minerales la condicién de frutos afirmando
que con su extraccién se altera y destruye la sustancia de la cosa.
En derecho romano la cosa principal—el fundo—no pierde ni ve
alterada su sustancia con la explotacién de la mina ni incluso con
su agotamiento. De ahi la unanimidad en considerar fruto al pro-
ducto mineral (33). Y no dudawn los jurisconsultos romanos en le-
var el principio a sus dltimas consecuencias. Podria parecer la ad-
misién de la figura de un usufructo de minas contraria a la clduo-
sula salva rerum sustantia de la definicién de PAULO, No obstan-
te ello, y sin encajarlo en el molde del cuasiusufructo, admiten
que el usufructuario tiene derecho a explotar las minas que abrié
el padre de familia (34), porque, como hemos dicho, no choca con
el salva rerum sustantia, de PAULO. La sustancia de la cosa, del
suelo, queda a salvo, aunque se explote el subsuelo, siempre que
la explotacién se haga respetando aquél y no se produzcan dafios
que puedan mermar su capacidad agricola. :

Pero es que hay mds atn. Reconoce el propio ULPIANO que si
después de legarse el usufructo es descubierta una mina, como se
ha legado el usufructo de todo el fundo y no el de una parte, debe
entenderse contenida en el legado (35), admitiéndose en otro lugar
que el usufructuario tendrd derecho a abrir nuevas minas, siempre
que no perjudique a la agricultura (36).

4) La misma linea de pensamiento sigue el proyecto de Cédi-
go civil espafiol de 1851 y su autor GARCIA GOYENA. Basindose

(z2) Ureavo, Dig. 7, I, 9; 2. Quidquid in fundo mascitur, quidquid inde
percipi potest, ipsius fructus est.

(33) PaurLo, Dig. 50, 16, 77. Frugem pro reditn appellari non solum quod
frumentis aut leguminibus, verum et quod ex vino, silvis caeduis, cretofodinii
lapidiciniis capitur.

(34) big. 7, 1, 13 )

(35) En Dig. 7, 1, 9, 2. Sed si hacc metalla post usufructum legatum
ﬁnt mventa, quum totius agri relinquatur usufructus, nos partinm, contineantur

gato.

(36) El citado parrafo de la Ley 13, tit. I del libro 7.
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en la posicidn individualista, romana y liberal, que concibe la pro-
piedad como el més absoluto de todos los derechos, concede al
duefio del suelo, el subsuelo. El mineral es fruto del fundo. «Co-
rresponden al usufructuario los productos de las minas y canteras
que se hallen denunciadas y en estado de laboreo al tiempo de co-
menzar el usufructon (art. 441). Se da, pues, por supuesto, -que
los productos de las minas o canteras son frutos. Sin embargo,
al contrario que en derecho romano, «de modo més previsor y ra-
zonablen, se dice {37), se niega al usufructuario la facultad de
abrir nuevas minas. Y ello porque el usufructuario no podrd bene-
ficiarse sin alteracién del suelo y tal vez con gastos que no podra
soportar el propietario. Y, ademds, porque el usufructuario debe
restituir la cosa en el mismo estado que la encontré.

Como se ve, de unas premisas distintas de las actuales, aco-
modadas a la situacidn econdmica de la época, el derecho romano
y los autores que siguen su orientacién extraen unas conclusiones
correctas. Pero el enfoque de la cuestién es distinto al de hoy, lo
apuntdbamos ya. Consideran cosa principal—capital—al fundo y
fruto del fundo al mineral. Hoy la cosa no es el fundo. Existe una
separacién tajante, al menos en el terreno tedrico, entre suelo y
subsuelo. La cosa es ahora la mina. Y el problema se plantea asi:
¢ produce frutos la mina? O mejor: el mineral es fruto de la
mina ?

Por ello, mal que nos pese, de nada sirve la construccién del
derecho romano. Y toda solucién que en él quiera fundamentar-
se {38) tendrd un vicio de origen.

Perfecta, pues, pero inservible la coOncepcién romana. La difi-
cultad que a ellos no se presenta, plantéase ahora con toda su agu-
deza. ; Se conserva con la explotacién la sustancia de la mina?

El problema queda sin resolver.

4. El muneral como freto de la mina—Rechazadas todas las
soluciones anteriormente expuestas, parece obligado concluir atri-
buyendo a los minerales el caricter de frutos de la mina. Refuerza
e¢sta conclusion el hecho sigmnificativo de que los minerales retinan
todos los requisitos que juridicamente se exigen a los frutos. Vea-

a) Minas y minerales ; diferenciacion.—No es cierto, annque
a primera vista lo pareza, que la mina y el mmeral sean esencial-
men la misma cosa; que sea el conjunto mineral lo que forma la
mina. Juridicamente—y econémicamente también—, minas y mi-
nerales son cosas distintas. La diferenciacién entre minas y mine-
rales correspande a la que existe entre un capital y la renta de
ese capital. Es cierto, en principio, que la mina es un yacirmen-

(37) G. GoOYexa, (oncordancias, moirvos ¥ comeniarios, pag. 3go. Edi-
cion 1852

(B) Como ha pretendido, entre nosotros, VICENTE Amat en Usufrwcto de
minas, T. XXX de la Enciclopedia ]tmdlca Espafiola, que llega a afirsnar
que el producto mineral es fruto, admitiendo como bmeno e concepto romano.
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to subterrdneo en capas o estratos de sustancias inorgdiicas o
animales o vegetales que han perdido vitalidad, a las cuales
un proceso quimico y un sedimento de afios ha transformado
y conferido unas cualidades que hacen dtil su aprovechamien-
to industrial. Sin embargo, no les ha faltado razén a SANCHEZ
ROMAN y a DE DIEGO cuando han afirmado que el capital no se
reduce al yacimiento, sino que en él van incluidos los pozos y ga-
lerias abiertos y todo el material puesto en juego, que hace posi-
ble una explotacién industrial. Extremando ain més esta observa-
<ién, puede llegarse a la conclusidn razonable de que la mina es la
instalacién o explotacién econdémica del subsuelo; que la mina
no es una cosa simple—con una simplicidad relatlva desde lue-
go—como el yacimiento, sino una cosa compleja que abarca toda
la riqueza patrimonal—capital—, puesta en marcha para obtener
un rendimiento, y que desde este dngulo deja de parecerse a las
cosas para aproximarse a las empresas; debiendo emparejarse,
desde luego, con cualquier suerte de explotacién econdémica: una
granja agricola, un establecimiento fabril, etc.

F] mineral que se extrae es el beneficio que la explotacién obtie-
ne. Es, desde luego, una parte de la cosa, como puede ser parte de
una tierra de labor el cereal que en ella se cultiva y que de ella se
siega. Capital y frutos estardn en nuestro caso en més estrecha co-
nexidén, porque, una vez extraido el fruto, no serd posible reponer-
Io, pero ello no oscurecerd su esencial caracter de fruto.

b) La awtonomia juridica del mineral.—E] mineral, como toda
especie de frutos, al ser separado de la fuente de produccién ad-
quiere autonomia juridica y se convierte en obJeto independiente
de derecho. Se moviliza. Se hace cosa mueble. Y pasa a ser obje-
to de trdfico distinto del que pueda recaer sobre la cosa principal.
Asi se deduce del nimero 8 del articulo 334 del Cédigo avil:
«Son bienes inmuebles las minas, canteras y escoriales, mientras
su materia permanezca unida al yacimiento.»n Pese a su deficien-
te construccaén gramatical—las minas seguirdn siendo inmuebles
una vez separada su materia-——, se deduce, a contrario sensu, que,
separado, el mineral se moviliza, adquiere autonomfa.

c) El mineral como beneficio econdmico de la mina—El mi-
neral es el principal rendimiento de la instalacién minera. No quie-
re ello decir que sea la unica ganancia (39) ni que constituya la
renta auténtica de la explotacién {40). Y asi lo ha reconocido, in-
cluso la jurisprudencia al admitir la posibilidad de un arrenda-
miento de minas {41), que seria contraria a la consideracién del
mineral, como parte sustancial de la cosa, a que ha propendido 1z
propia jurisprudencia, porque sdlo se arriendan las cosas suscep-

(39) Habria que adadir las que se obtienen especulando al vender el mi-
neral.

(40) Para ecllo habria que deducir los gastos realizados para obtenerla.

(41) Sentencias del Tribunal Supremc de =25 de noviembre 1915, 3 no-
viemnbre 191X, 19 mayo I910.
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tibles de uso y de goce, y sblo se gozan las cosas fructiferas. EI
arrendamiento de una mina es, en realidad, el de un negocio in-
dustrial. El arrendatario, a cambio de la merced, explota la cosa
y thace suyos los beneficios: el mineral.

d) La conservacién de la sustancia de la mina.—La explota-
cién econdémica de la mina no la dafia, destruye ni deteriora. La
extraccién de mineral no altera su sustancia. La deja apta
para seguir produciendo. No perjudica su capacidad de ren-
dimiento. Incluso cuando la mina se agota, su sustancia se
mantiene. Sigue siendo mina. Importa, sin embargo, que el dis-
frute se haga conforme a las reglas de una economia ordenada y
con la diligencia de un buen padre de familia para evitar cual-
quier eventual peligro de expoliacién, mucho mis probable en éste
que en cualquier otro caso de disfrute. Las reglas a que el disfrute
habrd de adaptarse serdn, en primer lugar, las pactadas y, en su
defecto, las normales o usuales en tal clase de explotacién. Su in-
cumplimiento producird la consiguiente responsabilidad. Pero no
puede decirse que se destruya la sustancia de la mina.

e) Destino econémico de la mina.—La funcién natural del mi-
neral es ser extraido de la mina, y el destino de la mina es produ-
cir mineral. El mineral es algo, ppor naturaleza, destinado a ser
separado de la mina. De ser parte integrante de ella tendria una
funcién constitutiva, de unién a la cosa, y su destino consistiria
en permanecer integrado en ella para mantener su sustancia, lo
cual es absurdo. El mineral se obtiene, pues, conforme al destino
econémico de la cosa. .

El mineral es parte de la cosa principal que de ella se separa,
ganando autonomia; es el beneficio econdmico que de ella se ob-
tiene, explotandola conforme a su destino ; la separacién no altera
la sustancia de la mina. Es, por tanto, fruto.

IV. DISCORDANCIA DE CUALQUIER SOLUCION CON NUESTRO CO-
DIGO CIVIL.

El articulo 477.— Usufructo legal de minas.—Critica—Final.
FEra tarea nuestra no sdlo examinar el problema y obtener de él
la conclusién més 1égica y racional, sino también hauar la solu-
cién mds acorde con nuestra legislacién civil; por decirlo asi, el
principio general escondido en toda ella, el principio general que
ia informa y que sélo asoma cuando atribuye determinados efec-
tos juridicos a una figura juridica en relacién con tal principio
—usufructo, arrendamiento, enfiteusis, anticresis, etc.—. Con des-
aliento nos vemos obligados a confesar que esta tltima parte de
nuestra tarea no ha podido ser cumplida. Y no por no haber pues-
to empeiio en ello, sino porque el Cédigo civil estd en desacuerdo
con cualquier posible solucién. La regulacién del usufructo de minas
—en particular la del usufructo legal—debia ser la fuente por don-
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de manara luminoso el criterio del legislador. Y, sin embargo, tal
regulacién es vacilante, construida sin técnica, ilégica. No respon-
de a un principio claro y definido y por ello ante el art. 477 ha de
chocar cualquier pretendida solucion a nuestro problema, como en
seguida veremos. Debia haber sido la regulacién del usufructo le-
gal de minas el lugar mas adecuado donde auscultar y de donde ex-
traer el criterio del legislador respecto al problema de la naturaleza
juridica de los minerales. Y, sin embargo, cualquier solucién que a
Ia cuestién se intente dar, choca con dicha regulacidn.

Segtn el articulo 477 del Cédigo civil, «en el usufructo legal
podré el usufructuario explotar las minas denunciadas, concedidas
o en laboreo, existentes en el predio, haciendo suya la mitad de las
utilidades que resulten después de rebajar los gastos, que satisfarda
por mitad con el propietario».

Es de notar, en primer lugar, una inexactitud. Se afirma que
el usufructuario de un predio puede explotar las minas en él exis-
tentes. Pero los derechos que recaen sobre el predio son distintos de
los que inciden sobre la mina, sobre el subsuelo. El predio puede
ser objeto de propiedad privada. Las minas, de dominio eminente
de Ia Nacién, son objeto de concesién y, aunque sobre esta conce-
si6n puedan crearse las mismas relaciones juridico-privadas—de
derechos reales, contractuales, etc.—, no puede hablarse de usu-
fructo de predios en que existen minas, sino de usufructo de minas.

Sigue nuestro Cédigo civil un criterio cuantitativo y, como tal,
ilégico al delimitar los derechos del usufructuario. Entrega la mi-
tad de las utilidades al propietario y la mitad al usufructuario. Tal
disposicién no responde a un concepto técnico. Si los productos de
las minas tienen la consideracién juridica de frutos, deberdn ser per-
cibidos por el usufructuario en su totalidad, por aplicacién del ar-
ticulo 471 del Cédigo. Si carecen de tal cardcter y se incluyen entre
las partes sustanciales de la cosa, no tendr4 a ellos derecho el usu-
fructuario, a no ser que excepcionalmente se le entreguen por apli-
cacién del dltimo pérrafo del articulo 469 que admite la derogacidn
del principio «salva rerum substantian por disposicién del titulo
de constitucién del usufructo o de la Ley. Lo que no puede tener
fundamento técnico es el criterio cuantitativo del Cédigo.

La regulacién del articulo 477 es vaeilante, aunque innegable-
mente bien intencionada y explicable. El legislador encuentra de un
lado la jurisprudencia anterior, que ha sentado como doctrina que
el usufructo de minas no consiste en la percepcién de sus productos,
sino de las utilidades que, por las transformaciones industriales o
mercantiles a que se les destine, produzcan los minerales extraidos
—doctrina que encuentra insoluble dificultades—, y de otro, el he-
cha de que la admisién llana del derecho del usufructuario a todos
los productos mineros entrafia un evidente peligro de expoliacién,
como la realidad prictica ha demostrado repetidas veces. Ante es-
tas dos fuerzas opuestas, el Cédigo civil adopta una posicién in-
termedia, ecléctica, cuantitativa.
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Para evitar el peligro de expoliacién—que urgente y agudo se
le presenté al Tribunal Supremo antes de que la codificacién se lleve
a cabo—de los derechos del nudo propietario por un disfrute exce-
sivo y desordenado del usufructuario, no es necesario acudir a la
solucién del Cédigo. Partiendo ya de la idea de que los minerales
son frutos, su percepcién por el usufructuario no puede tener otros
limites que los de cualquier clase de fruto: el respeto del destino
econdmico y la obligacién de conservacién de la sustancia, que im-
plica la conservacidén de la capacidad de rendimiento y un deber
de diligencia concretado en el de realizar las reparaciones ordina-
rias, en el de custodiar y ajustar el disfrute a las reglas econémi-
cas pactadas o a las que se infieran, en defecto de pacto, de la cos-
tumbre del lugar. De este modo se obvia todo eventual peligro. El
incumplimiento de tal deber acarrea la légica responsabilidad del
que disfruté excesivamente.

Nada mas. Estas notas han de cerrarse con una afirmacién ca-
tegdrica. los productos que se extraen de las minas tienen la con-
sideracién juridica de frutos y deben incluirse entre ellos como ex-
presamente lo hace el nuevo Cédigo civil italiano de 1942. Los
efectos juridicos de semejante calificacién no son para indicados
en este lugar, pero si fdcilmente comprensibles. En cuanto al su-
puesto de usufructo de minas, al que mds directamente afecta esta
conclusién, desde un punto de vista de lege lata su regulacién es
terminante, aunque se deba propender a modificarla en el sentido
més arriba indicado.
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SuMario: I. Proposito de esta comunicacion—II. Significado actual dei
Derecho agraric.—1, Sobre la novedad del Derecho agrario.—2. El Derecho
agwarto y la institucion.—3. Ei Derecho agrario y la empresa agricola.—4. Tra-
dicién y costumbre.—s5. 1.2 Agricultura y la Administracion.—6. Los distintos
grupos de normms del Derecho agrario—7. Significado del nuevo Derecho
agrario.—I1l. La relacién juridica agraria—I. Los sujetos de ia relacién. El
cultivader. [a farmlia campesina. Las personas juridicas.—2. Objeto de la relacion
juridica agraria.—3. Caracter de la relacién juridica agraria.«—IV. Las normas
positivas del Derecho agrario espafiol.

1. PROPOSITG DE ESTA COMUNICACION

Objeto inmediato de esta comunicacién ha de set el narrar con
la méxima fidelidad posible la regulacién juridica del campo cul-
tivable en Espafia. Mas, para ello, no bastard con enumerar leyes
y disposiciones y resefiar su alcance y caracteristicas, pues se ofre-
cerad asi una imagen inexacta por incompleta, un esqueleto descar-
nado, sin sangre, sin ncrvios y sin vida ni porvenir. La realidad
juridica, en su verdad redonda, no es sélo este presente.concreto
y fugaz de lo legislado, que con la promulgacién se hizo ya
ayer, es también el pretérito que hov pervive y el futuro ya ini-
ciado, prefiado de los gérmenes del mafiana. Pasado que no es
arqueologia y mera erudicién, y futuro que no serd el de la so-
fiada aspiracién o el programa. Por estas razones se describirdn
las normas vigentes y, conforme a la doctrina y la jurispruden-
cia, se clasificardn y ordenardnm, hasta destacar €] nicleo central

(*) Este trabajo se redactdo para ¢l Congreso Internacional de Desecho
Agrario, Florencia, 1954, por amable e insistente requerimiento del Profesor
Bolla. Origen que explicard su tono informativo y nada critico respecto a nues-
tra legslacion; bien necesitada, dicho sea de paso, de una honda revision de
tondo y de técnica. Terminada esta comunicacién en junio de 1953 (emviim-
dosc a Florencia), no se han tenido en cuenta las disposiciones posteriores a
tal techa.
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del peculiar o genuino Derecho agraric moderno, del Derecho
agrario en su actual devenir, A este fin, habrin de subrayarse
sus principios y sus propios conceptos técnicos, en las disposicio-
nes de caricter transitorio y ocasional y en las que ya pertenecen
al Derecho agrario en sentido estricto.

Es materia de otras comunicaciones la Historia y el significado
constitucional del Derecho agrario; ellc permite centrar esta co-
municacién, en su porcién de Derecho privado, lo que servird
para presentar en su mayor pureza el sistema esbozable como
normal del Derecho agrario, al separar de él—en lo posible—las
reglas transitorias u ocasionales de intervencién administrativa.

11. SIGNIFICADO ACTUAL DEL DERECHO AGRARIO

Una comunicacién como esta no es lugar apropiado para tra-
tar a fondo la cuestién del concepto y autonomia del Derecho
agrario; pero es imposible soslayarla, y hasta seria desleal darla
por contestada; lo que cabe hacer es limitarse a aquellos de sus
aspectos imprescindibles para que se advierta el porqué del enfo-
que aqui dado al estudio de la legislacién agraria (*).

1. Sobre la novedad del Derecho agrario.

En los dos tdltimos siglos, €l Derecho se ha ido dividiendo en
ramas, y, en la general tendencia a la especializacién, el Derecho
agrario ha sido uno de los dltimos entre las que aspirara a la au-
tonomia; lo que no es extrafio, pues hasta hace poco lo agrario
carecfa de una propia regulacién. Es este fendmeno el que llama
la atencibn y el que ya advierte de la singularidad del Derecho
agrario. El campo, que de siempre fuera materia de especial y
cuidada ordenacién juridica y cuya esencial problemdética es tan
antigua {1), queda olvidado en la legislacién renovadora del si-
glo X1X. La causa parece estar en el acento fuertemente politico
que ha gravitado y aln pesa sobre el Derecho agrario.

En Roma, las leyes agrarias, la intervencién censoria sobre el
cultivo, en fin, la real y completa regulacién de la tierra queda
fuera del ius civile, o al menos no fué recogida en el Corpus jus-
tinianeo. En la misma Roma imperial y, méis adn, en la Edad
Media se unen estrechamente el aspecto privado de la propiedad
y €l piblico del sefiorio jurisdiccional ; hombres y tierras se vin-
culdn en una apretada y abigarrada malla de obligaciones y pri-
vilegios, que ligan x religan a seiiores, vasallos y siervos. La es-
tructura feudal y el régimen nobiliario estardn directamente ba-
sados en la regulacién de la terra.

(") En cuanto diferente al dado por la mayor parte de la doctrina, compa-
rese, ¥. Cerrmro, L. Menpiera, Derecko Agrario, 1952, especialmente pagi-
nas 13 sig. y 59 sig.

(1) A diferencia de otras pretendidas ramas auténomas: Derecho industrial,
de la ecomomia, registral, aereonautico, de la cinematografia.
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Los letrados se educaban en la ciencia romanista; el Dere-
cho era mpara ellos el del Corpus turis, y sentian—como hoy pen-
samos—que la finalidad del Derecho civil estd en la «aequabilitas
conservation {segin la férmula ciceroniana). El Derecho de los
campos, por el contrario, quedaba regulado por las costumbres,
basadas en la desigualdad y en los privilegios; resultaba asi
bérbaro y monstruoso, contrario y condenado por la ratio iuris.
Clima reprobatorio de las anomalias de la regulacién campesina,
que se espesard atin mds en el siglo XVIII, con el predominio de
las ideas yustanaturalistas de libertad e igualdad.

La revolucién francesa es decisiva patra la suerte del Dereche
agrario. Con ella triunfan, y por ella se imponen en toda Europa,
las ideas romanistas y yustanaturalistas, pero de tal modo y con
tal energia, que su resultado serd que ¢l Derecho civil moderno
haya vivido casi totalmente de espaldas a la realidad campesina.

El Code rural, de 1791, comienza diciendo: «Le territoire
de France, dans tout son étendu, est libre comme les personnes
que P’habitent.n Liberacién que significa manumisién de siervos,
extincién de prestaciones feudales y sefioriales, prohibicién de
vinculaciones y limitaciones del dominio, libertad para cultivar las
tierras. Disposiciones de Derecho piblico beneficiosas, que libran
a las tierras del peso muerto de unas cargas y trabas, que ya
habrian perdido su justificacién social, y que eran nocivas para la
economia nacional y el bien comtn (1 bis). En este aspecto se realizé
una labor eficaz. En cambio, no sélo no se organiza, sino que se
acufian los prejuicios que impedirdn el que se establezca una
nueva y apropiada regulacién agraria.

La condena en masa, como feudal, de la regulacién juridica
del viejo régimen sobre las tierras hizo que se extendieran auto-
mAticamente al campo las disposiciones del Derecho comim, crea-
das para el trifico de bienes en la ciudad. La propiedad, sin dis-
tincidn, se califica ‘de «droit inviolable et sacrén (art. 17, Décla-
ration des droits de Phomme); y el Cédigo napoleénico, conse-
cuentemente, somete todos los bienes a un régimen uniforme. La
codificacién hace visible y estable la victoria de la concepcién
burguesa y urbana. Labrador, finca riistica, deber de cultivo son
conceptos de minima importancia juridica. Hay propietarios y
hay cosas; unos y otros se miden conforme a una denominacién
comin, por lo que «valen», por su valor en dinero (2).

(1 bis) Conviene recordar el significado politico que en el antiguo régi-
men tenia el de lag tierras. Tcdavia Lord Braxfield dwa: «El Gobicrno es
en cualquier pais como uia sociedad andénimz y en este pais la constituyen
las inversiones en tierras; solo ellas tienen derecho de voto. Pues sobre la
chusma que solo tiene bienes muebles, ;qué poder tiene la nacién? Pueden
echarse sus cosas a]l hombro v desaparecer del pais en un carrar y abrir de
ojoss (cita de STEVENSON, Some porirails by Reeburn, pag. 123).

(2) Se ha dicho que «¢] Derecho civil ha sido un Derecho eminentemente
agricolas, poniendo como cjemplo a nuestro Cddigo civil (Hemwiwnez Giv:
El concepto del Derecko civil, 1943, pag. 152); pero parece que es por no
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De este modo, la regulacién del campo deja de ser la de un
Derecho excéntrico ; pero ahora serd para perder su individualt-
dad. De hecho, se ciegan todos los caminos que pudieran llevar
a la admisién de un verdadero Derecho agrario. Al redactarse
la definicién de la propiedad, los miembros del Consejo de ks-
tado francés entendieron que la propiedad quedaba subordinada
a los «réglements de police», a las disposiciones del Gobierno, que,
conforme a la Constitucion, tiene el derecho de hacer reglamen-
tos 3). Es decir, que frente a la autonomia de la voluntad no ha-
bia otra consideracién posible que la del arbitrio administrativo :
no quedaba asi hueco para el Derecho agrario. Ademas, cualquier
intento diferenciador basade en la justicia social habia sido con-
denado terminante y terriblemente desde el Decreto de 18 de mar-
zo de 1793: «La Convention nationale decréte la peine de mort
contre quiconque proposera une loi agrarie ou toute autre subver-
sive des propietés territoriales, commerciales et industrielles.»

La urbanizacién juridica del campo tiene resultados, unos
queridos y otros inesperados, que mostraran lo inadecuado y an-
tinatural del sistema. La regulacién de las sucesiones permite {con
la libertad de testar) e hmpone {con las legitimas) (4) la ilimi-
tada divisién de las fincas, que llega a hacer antieconémica su
explotacién (5). La indiferenciacién de los bienes hace posible
sustraer el campo a su finalidad oprimaria del cultivo y conver-
tirlo en medio de inversién de capitales, instrumento de poder
social del capitalismo y hasta en objeto suntuario {coto de caza,
dehesas para toros de lidia). En fin, la organizacién del Registro
de la Propiedad lleva a que sc fomente la llamada «mobilizacién
de la propiedad» (6): la tierra interesa como garantia de los cré-
ditos, eomo cobertura firme para los negocios de los prestamistas ;
las normas y la doctrina se ponen al servicio de la seguridad ju-

atenderse al especial significado del Derecho agrario; el Codigo es un Cadigo
caudadano.

(3) Sesion de 20 vendimiario del aio 12, Ill, pag. g

(4) Roca SastRe: la necesidad de difercnciar lo rwral v lo wbano en el
Derecho” swcesorio, A. A. M. N. 1 (1945), pag. 335 ¥ ss., advierte del peligro
de las legitimas, pero no del hoy ya tan peligroso (pérdida progresiva de viger
de los usos) de la libertad de testar.

(5) «No es injusto afirmasr que a lcs redactores de nuestro Codigo civil
ne les preocuparon demasiado las particularidades de la Agricultura, ya que
no tuviercn en cuenta la organizacién econdmica de la explotacion agraria,
m para ellos hubo agricultores, sino individuos, ni haciendas o empresas agva-
rias, sino fundos o pedagos de terremos. Les falté, pues, la prevision de lo
que en el futwro halwia de ocurrir, y po trataron de evitar que las fincas,
al pasar de mano en mano o adjudicarse a los herederos, en irance de muerte,
viniesen a despedazarse, tarde o temprane, a impulsos de un individualismo
psendo-sentimental, atomizanie y disgregador.s [Hscurso de CAvESTAXY, em
Cortes, 18 dictembre 1952, defendiendo el Proyecto de ley sobre concentracién
parcelar.a, pag. 13.

(6) Casso Rowummo: Bases para la movikescion de la propiedad immueble,
1929, Derecho hkipotecario o del Registro de la Propiedad, cuarta ed., 1951,
pagina 15, v alli citados, pags. 784-804.
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ridica, de quienes sepan manejar el mecanismo del Registro, y
parece que nada importa ya da suerte de quienes efectivamente
cultivan la tierra (7).

L a lentitud de los fendmenos sociales en la época pasada, la
rémora del conservadurismo campesino respecto a las novedades
v el optimismo econdmico originado por la revolucién industrial
hacen que durante mas de un siglo no se advierta lo inadecyado
de la regulacién agraria. Algunos juristas muy alertas vislum-
bran desde 1918 los resultados dafiides de la legislacién civil,
codificada respecto a la economia agraria. En 193G son ya patentes
para muchos, y en visperas de la ultima gran crisis se resumen
las consecuencias dafiosas de «la liberacidn de la tierra» en estas
tres expresivas frases: «atomizacién de la tierra, endeudamiento
de la tierra y egoismo de la tierran (8). Observacidén cierta, pero
a la que hay que agregarle una correccién, la de que la falta
originaria de «la liberacidn» fué la de que no produjo liberacién
general ni verdadera. Napoleén ponderé el Cédigo civil como
miquina de pulverizar la propiedad, util para acabar con el poder
econdmico social de las antigmas y poderosas familias que pu-
dieran hacer sombra al soberano. Su cdlculo falls; pues. el meca-
nismo -del Derecho de sucesiones funciond, destrozande la peque-
fia y la media propiedad, la de las familias ricas en hijos, mien-
tras que no afecta casi a los latifundios de la clase més alta, de
tan pocos hijos, que sus riquezas, en vez de subdividirse, tienden
a concéntrarse siempre aun en menos manos (9). De modo que
la desigualdad social en el campo se va agudizando de modo
progresivo, y ocon tal gravedad, que el sentir general de los pue-
blos considera exigencia urgente de la justicia la refqrma agraria.

El recuerdo de estos conocidos datos servird para precisar
cudl sea la novedad del Derecho agrario. No es nueva, .cierta-
mente, la idea de que el campo ha de tener su propia regulacidn
juridica ; mas pasé inadvertida para los civilistas, ocultada por
la preponderancia que en el «antiguo régimeny tuviera el aspecto
poiitico ; fué ya voluntariamente desconocida por la reaccién igua-
litaria expresada en los Cédigos, y, en fin, serd contradicha y
combatida por la doctrina conforme a la direccion llamada (con
evidente imprecisién) pandectista o mercantilizadora. Lo nuevo
es el descubrimiento o reconocimiento por la doctrina de que e

(7) Como se pretendio por la Ley de 21 de abril de 1909, articulo 15 (ar-
ticulo 41, L. H.); los intentos de despojo en masa mediante e] instumento
de la posesion tabular originaron tal reaccion popular campesina, que hicieron
necesaria la reforma del R. D. de 13 de jumio de 1927. Todavia se afirma
la posibilidad de una usucapion tabular sin posesién real.

(8) Hepemaxx: Die Fortschritlte des Zivilvechds im XIX Jahrhwndert, 11,
1, 1930, pag. 8I.

(9) Lo que explica que en la Ley de 9 de scpticmbre de 1032 se cemsi-
deren especialmente las tierras que constituycran antiguos sefiorias jurisdiccio-
nmales (B. 2% y 83), v se¢ hubieran transmitido a sus actuales duefios por
herencia, Iegado o domacién (B. 5. 6.9) v lox hienes rasticos de la grandeea
de Espaiia (B. z.», 13, B. 8.3) v ello'a pesa- de la: leyes desvinculadoras.
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campo requiere una regulacién especial o apropiada a su peculiar
naturaleza.

El renovado interés que hoy se advierte por el Derecho agrario
es debido a dos causas, coincidentes, pero de distinto cardcter:
el abandono de la concepcién abstracta del Derecho privado y
los movimientos favorables a la reforma agraria. Importa no con-
fundirlas, pues se corre €l peligro de considerar sélo el aspecto
politico de la reforma y descuidar la regulacién normal del campo
que ha de seguirle. Esta es la tarea verdaderamente nueva y
actual de la ciencia del Derecho agrario: contribuir a la prepa-
racién y consolidacién de una regulacién juridica del campo que
sea adecuada a la realidad agraria—social y econémica—del
mundo moderno. ’

2. El Derecho agrario y la institucion.

~ Las normas nuevas sobre Derecho agrario revelan, ciertamen-
te, un espiritu distinto que el de las del antiguo Derecho codi-
ficado; por ello, los autores se han afanado por encontrar la esen-
cda de tal novedad. En Espafia hubo un momento en que se
creyé poder explicarla por la doctrina de la institucién, y se
afirmar4d especialmente que el arrendamiento ristico, con sus pré-
rrogas forzosas, habia dejado de ser un contrato para conver-
tirse en una institucién (10). La doctrina mds reciente parece
abandonar decididamente, y con razén, este camino, pues el tér-
mino «institucién» carece de la precisién necesaria para ser utili-
zado como concepto técnico (11), y, sobre todo, porque mno sirve
para diferenciar unas ramas juridicas de otras, ya que a todas
se le ha podido o se le puede aplicar (12). En verdad, el auge
que en un momento tuviera la doctrina de la institucién se debe
sélo a la sorpresa de los juristas ante el desplazamiento de las
concepciones individualistas y al deseo de encontrarle una ex-
plicacién o justificacién limitativa.

(16) Camruzano: El arremdomiento de fincas riisticos ;es conmtraio o ins-
Nixcion?, R. G. L. J., 167 (1935), pags. 161-183; ViAzouez (A.), Garcia He-
RRERC: Emsoyo de aplicaciom o la Ley de Arvendamientos Risticos de la
teoria de la mstitucion, R. crit. D, I, 1936 (fcbrero), pag. 94; Cinovas
Coutiko: El orrendamienio y lo institucional, R. crit. D. 1, 1948 (abril), pa-
gina 229. Afwmé que el arrendamiento recibia caricter institucional (GIMENEZ
FemNANDEZ) al defender en las Cortes ¢l Proyecto de L. A. R. (12 de diciembre
de 1934). Es curioso advertir 'que el juego de la L. A_ R. de 1935 impnjsaba
la desaparicion del arrendamiento.

(11) Respecto al Derecho agrario: Jucrawr: Droit rwrol. L'explotation
rwrale, 1949, pag. 29. En general: F. pE Castro: Derecho citil de Espais,
1 {22 ed.. 1949). pag. 562. ’ .

(12) H. S. MAIRE caracterizaba la evolucion del Derecho: «El movimiento
de las sociedades progresivas ha sido nn movimiento del statws al contratons,
Anciemt Loee (ed. Pollock, 1906), pag. 170. Hoy pcdria decirse que hay un
movimiento contrario, que va del contrato a la institucion imstatus.
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3. El Derecho agrario y la empresa agricola.

En la afanosa btisqueda del cardcter distintivo del Derecho
agrario se ha creido encontrar una solucién utilizando el concepto
de empresa. Recogido de la doctrina mercantil, no puede sin més
ser aceptado para lo agrario, que por su origen y objeto es tan
diferente del trafico comercial. :

Sin entrar en la ya antigua polémica sobre la empresa mer-
cantil (13) y limitdndose a la agricola, puede afirmarses que la
buena acogida dada a la concepcién del Derecho agrario como
Derecho de la empresa agricola {14) se debe sobre todo a la poli-
valencia del término, que origina una concordancia aparente de
tendencias en el fondo muy alejadas entre si. Por ello, para ob-
tener la debida claridad, lo primero ha de ser distinguir los sen-
tidos en que se emplea el término de empresa (15). Principalmen-
te cabe separar: 1.° La empresa como objeto; la organizacién o
«el negocion en sus miiltiples aspectos, relaciones y posibilida-
des, comprendiendo hasta el buen nombre y a la clientela ; objeto
respecto del que puede haber una titularidad unitaria, apta incluso
para la transmisién y gravamen (enajenacién, usufructo, prenda
o hipoteca). 2.° El valor que puede tener para.la economia nacio-
nal, que directa o indirectamente interesa no sélo al duefio, sino
también a la comunidad {(a los trabajadores, empleados, clientela,
abastecimiento de mercado interno y de exportacién) y que jus-
tifica la intervencién del Estado. 3.° Realidad especifica o, mate-
ria propia de un conjunto de normas juridicas, que les impone
un caracter peculiar y uniforme, permite su exposicién sistemd-
tica y justifica su separacién de las demds ramas juridicas..

Acierto de la doctrina moderna ha sido volver a interesarse por
los objetos complejos; seria empobrecer al Derecho desconocer
el especial valor de una industria o negocio, de una agencia, de
una clinica o bufete, de una linea de tramsporte, del trabajo cien-
tifico organizado, de un hospicio y hasta del vivir honesto y la-
borioso de alguien, base.de su crédito personal. En todos estos
supuestos puede hablarse de organizacién, de plan y hasta de
calculo del resultado econdémico. ;Son siempre empresas? Pero
aparte de la dificultad de definir el contorno del concepto de em-
presa {16) y de salvar las observaciones contrarias de ciertos mer-
cantilistas (17), parece innegable que se encontrarin mayores obs-

(13) Que divide a los mercantilistas en Alemania; Italia y Espafia. ’

(14) Ultimamente, BaLLARIN que dice: «El Derecho agrario tiene por ob-
jeto regular las empeesas agrarias para ammentar su capacidad productiva y
6u estahilidad socials, R. est. agro-soc. 1 (1952), pag. 125. :

(15) En el Derecho espafiol no hay el pie forzado de la recepcion de In
doctrina por el legislador, a diferencia del Derecho italiano. -

(16) «Expresion equivoca y del tcdo incoloras, J. v. Gizzxe, Hondelrecki,
quinta ed., I, pag. 889 : ) :

“ﬁ?o) Ultimamente, Ascarreril: Simdi dé Diritto comporato, 1952, pagi-
na .
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taculos aun para considerar a la empresa agraria como materia
inica, exclusiva o principal del Derecho agrario. Y ello, porque
la organizacidn estable independizada tiene un significado secun-
dario para la agricultura. Por esto, el arrendamiento de una sim-
ple finca ristica serd calificado de contrato agrario, mientras que
s1 se arrienda una empresa agricola se pensard que ya se estd fue-
ra del dmbito del Derecho agrario. l.a venta de un predio (de
tierra de pan llevar, dehesa, prado, huerta) o la enajenacién de
los bienes raices que forman un patrimonio familiar, significa la
transmision de un especial bien inmueble v no el traspaso de una
empresa 0 de un negocio.

Nada se opone y hasta mucho aconseja tener en cuenta la exis-
tencia de la empresa agricola, delimitarla conceptualmente con
cuidado para su mejor regulacién juridica y para que sea prote-
gida y vigilada por el Estado. Pero la impronta del empresario,
justificadora, duradera y aislable del fundo, sobre la organiza-
cidn cconémica de la empresa, dificilmente se da en el cultivo
agricola; y asi las manifestaciones propias de la empresa {obli-
gacion de Nevar hbros por partida doble, concurrencia desleal,
bueng fama, clientela, propiedad de la empresa distinta del de-
recho sobre la tierra, tipos de quiebra, etc.) serdn normalmente
extrafias a la explotacidn agraria. Por ello, no parece posible con-
siderar a la empresa como materia tnica, ni siquiera como simbolo
del Derecho agrario; su objeto basico y distintivo es la tierra cul-
tivable.

Estas observaciones tienen especial interés cuanto que, al de-
finirse €l Derecho agrario como el regulador de las empresas agra-
rias, se da o se puede suponer admitido un cierto especial caréc-
ter o matiz informador respecto al Derecho agrario. Pues no puede
desconocerse 'que la doctrina mercantil se ha servido del nombre-
cobertura «empresa» para ensanchar el dmbito de aplicacién del
Derecho comercial. El Derecho gremial de los mercaderes, de los
profesionales de la medizcién, tenia ya un significado secundario
en la época de la codificactén mercantil; hazafa grande de los
comercialistas fué la de extender ese Derecho especial y privile-
giado, primero haciéndole Derecho del trifico industrial y luego
hasta convertirlo en el -principal regulador del Derecho patrimo-
nial (iurs comemerciunm); es ¢l ten6meno que se ha designado, con-
forme a su doble vertiente, -de comercializacién del Derecho civil
y de Derecho del capitalismo (18). En verdad, el Derecho mer-
cantil o, ‘mejor diche, la’ dectrina mercantil, ha sido utilizada
para despersonalizar y redutir la variada realidad a unmidades abs-
tractas contables ; las diferencias entre los hombres y entre los
bienes se desconocen,® y ¢l valor en cambio se impone como de-

(18) Coxpe: lLa #ramsforrscion del Devecho potrimonial en la época del
capitalismo, R. D. M. 1947, pags. 167-190; Rumio: Sobre el concepio de De-
vecho mevoamll, R. D. M 1947, pags. 3jrr3Bo. Sobre estas teorias, F. DE
Castro: Derecho civll de Espaiia, 1949, I, pags. 123 y ss.
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nominador comrin. Con el concepto de empresa, como «pcrsona
econémican (Mossa), se potencia al méximo esta direccién; las
relaciones Jundlcas. al' referirse a ella, cambian por esto sélo de
naturaleza, se le atribuye el privilegio de originar la limitacién
de responsabilidad y de dictar disposiciones normativas (clusu-
las generales) y, a su servicio, se ponen el formalismo y la abs-
traccion.

. Admitir que el Derecho agrario es el Derecho de las empresas
agricolas, seria aceptar, al menos parcialmente, la mercantiliza-
cién del campo (19); ello significaria, parece, desconocer que la
naturaleza de la agricultura requiere una regulacién distinta de
la comercial y apropiada a su propia naturaleza.

También pusde considerarse otro sentido de la empresa, el de
organizacién econdmica de interés general, y que, por tanto, exi-
ge la intervencion del Estado (20). En efecto, los privilegios que
la doctrina mercantilista pretende obtener para la empresa, re-
quieren e} contrapeso de la intervencién administrativa, como re-
medio de su resultante peligrosidad. Esta situacién, que se va
generalizando para las organizaciones financieras e industriales,
no es-la del campo; las explotamones agricclas no merecen—al
menos hoy—caer bajo esa accién represiva del Derecho de la eco-
nomia; para evitar abusos y excesos bastard con el juego de unas
adecuadas disposiciones, las propias del Derecho agrarie.

En fin, el concepto de emipresu puede utilizarse para sefialar
el limite de la aplicacién de las normas peculiares del Derecho
agrario. En la regulacion de la agricoltura se han de tener en
cuenta el criterio social {condicién del cultivador) y el econdémico
(maximo de produccidn y coste minimo); ante la dificultad real
o aparente de compaginarlos, se da a veces la preferencia al cri-
terio econdmico, manteniendo la exencién de ciertas empresas
{ejemplares) respecto de la reforma agrana y de la expropiacidén.
El valor de la organizacién econdémica se considera tan respetable,
que justificard la conservaciérn del siwiu gwo (inadecuada situa-
cién social). Aqui se manifiesta con claridad la matural relacién
entre el Derecho agrario y el concepto de empresa. Este se utili-
zard normalmente para impedir la aplitacidn de las pormas pio-
pias o tipicas del Derecho agrario, respecto de cxertas sttuaciones
de caracter pnvﬂeglado {zonas exentas, amparadas ain en el an-
tiguo Derecho comin o comermaluado)

A lo dicho ha de afadirse que nada impide utilizar los tér-
minos de empresario y de empresa agricola, como sustitutives de

{19) En base al Codigo civil italiano de¢ 1942 se ha pensado que—por te-
ner en comin la nocién de empresa—Perecho agrario y Devecho -comervial
comstituyen dos ramas del nuwevo Derecho de la ccenomia. Rueciero Mawor,
Isktuziomi, ed. 1950, I. § 11, pag. 25; MEssixeo, Mawwsle, ed. 1947, 1, § 3,
11, pag. 34.

(20) De aqui la relacion estrecha que se ba sefialado entre la teoria de la
eémpresa v la concepcion politica del corporativismo.
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los de labrador y explotacién agricola; lo que serviria, al menos,
para dar aire actual y tono moderno a la terminologia agraria
y que manifestase externamente la renovacién de contenido del
Derecho agrario; y, ciertamente, muchos agraristas usan dichos
términos en sentido bien distinto que los especialistas de Derecho
mercantil. Pero, de todos modos, conviens estar advertidos del
riesgo de que, con los términos extraflos, se importen total o par-
cialmente ideas ajenas o contrarias a los principios propios del
Derecho agrario.

4. Tradicién y costumbre.

El Derecho civil actual, tal como se condensa en los Cédigos,
supone la exclusién, hasta la condena implicita de cualquier es-
pecialidad normativa de lo agrario. En cambio, en textos olvida-
dos del antiguo Derecho y en los usos atn mantenidos en algunas
comarcas por el conservadurismo campesino, se encuentran reglas
que responden mejor a las exigencias del cultivo. Por ello, agu-
dos juristas (Bolla, Maroi) sefialan el cardcter tradicional y con-
suetudinario del Derecho agrario. En Espafla, se insiste desde
hace mucho tiempo en el valor de las dispsiciones escritas y con-
suetudinarias de los viejos Derechos forales, como més adecuadas
que las del Cédigo civil a la realidad agraria espafiola {21).

El recuerdo de antiguos textos y costumbres serd fuente de
buenas ensefianzas para el agrarista, y en méis de un respecto. En
primer lugar, muestra que la concepcién liberal de la propiedad
estd condicionada histéricamente y que no contraria a la natura-
leza de ésta el fijarle limites o funcién (22). También que la vigi-
lancia e inspeccién del cultivo (23), la intervencién imperativa so-
bre las relaciones campesinas no es una peculiar «maldady del
Estado moderno; asi, en nuestro antiguo Derecho se hallan dis-
posiciones que imponen la obligacién de cultivar, prorrogan la
duracién de los arrendamientos, rebajan las rentas, conceden pri-
vilegios a los labradores, impiden que los acreedores rompan la
unidad de la explotacién y protegen la continuidad de la casa o
heredad en beneficio de la famiiia campesina. Ejemplos que pue-
den ser garantia de mesura y, sobre todo, escudo frente a la acu-
saci6n de excesos innovadores.

(21) Direccién defendida con entusiasmo extraordinario y con intuicicnes
gemiales (annque también con exageracién y falta de mesura) por Joaguin Cos-
TA: Derecho comsuetudinaro del Alto Aragon, 1879; La liberiad civil y el Con-
greso de juriscomsuitos aragoneses, 1883 ; Colectivismo agrario en Espona, 1892
Derecho consuetudinario y Economis popwlar de Espaiis, 1goz. Es seguida por
la generalidad de los foraljstas; de especial interés: MarTiN-BALLESTERO : Lo
casp -en el Derecko aragonés, 1944. También, Roca Saetee: Loc., cit., de gran
nfluencia en la doctrina actnal. Matizadamente, Bavvarin: El Cddigo civil y la
agricultwrs, 1953, pags. 8, sig., 40, 43, 45.

(22) J. 1, 8, 3. Las servidumbres se constitnyen «wiilitas prediis.

(23) En Roma e] campesino tenia cbligacion de labrar su campo bajo nota
censorio. AULO GELLIO, Nociiwm Aiticorsem, 4, 12.
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El Derecho tradicional, su conocimiento y divulgacion, puede
servir también de util apoyo en la tarea urgente cfe librar a la
doctrina de falsos prejuicios. Demuestra que la abstraccién no es
congénita al Derecho, pues hubo épocas en que se tenian en cuen-
ta las circunstancias y la naturaleza de la materia agricola para
obtener una regulacién mds justa.

También conviene decir que la ciencia del Derecho agrario no
se propone resucitar unas instituciones ya bien muertas ni volver
a una imaginada edad de oro. No se piensa en revivir figuras
feudales, adscribir hombres a la tierra (24), restablecer el ins ma-
letractandi, los mayprazgos y las vinculaciones arbitrarias. Ni
ha de caerse en el escollo del amor por lo pintoresco o en el de
hacerse ilusiones sobre la inocencia y fidelidad a los viejos y bue-
nos usos del labriego {25). Las nuevas formas de vida han pe-
netrado por doquier y ya no se puede contar siquiera con el apego
a lo tradicional. ‘

Ejemplo de buen proceder nos muestra la Ley sobre patrimo-
nios familiares. Inspirada en los Derechos forales, consigue el xe-
sultade querido abandonando y contradiciendo la regulacién fo-
ral; la libertad de testar y las capitulaciones matrimoniales no se
estiman suficientes para mantener la unidad de la explotacién
agricola y se acude a normas sucesorias imperativas.

Ademsis, el precedente y el uso no sop siempre garantias de
la adecuacién y equidad del proceder. Las nuévas necesidades
econémicas también se dejan sentir en el campo; la racionaliza-
cidén deseable de los cultivos ha de ir acompafiada de una racional
regulacién juridica, y asi lo ha entendido el legislador al orga-
nizar la concentracién parcelaria.

5. La A gritwltum v la Administracidn.

Fenémeno general del Derecho moderno es la oscilacién de sus
pormas entre un facilitar medios a la libertad (v consiguiente
predominio capitalista) y las medidas intervencionistas con entre-
ga de poderes discrecionales a la Administracién. La esfera agra-
ria no es una excepcién. La transformacién juridica del campo
requiere, en las dos etapas de expropiacién y redistribucién de
tierras, upa intensa actuacién administrativa ; la inestabilidad eco-
némica del mercado agricola, en todo momento de desequilibrio,
sea. época de escasez o de abundanda, origina medidas de control
y de auxilio, en beneficio de consumidores y de productores, con
la secuela de normas sobre precios, cultivos y, en general, respecto
al trafico de productos agricolas. Se ha creado el hdbito del in-
tervencionismo ; pero, sobre todo, aquellas etapas preliminazes de

(24) En toda época se¢ ha afiorado este sistema como ficil remedio, incluso
en el silustrados s. xviii. PEeez 1Lorz: Teoiro de la legislacion wniversal de
Espana e Indias, 1704, VII, ‘pag. 279.

(25) Lo que se podria llamar «compiejo idilicos de ciertos intelectuales ux-

0s.
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la reforma agraria originan, naturalmente, el deseo de mantener
incélumes las situaciones creadas y de continuar vigildndolas para
que no se desvien de la perfeccién sofiada.

Este es un gran peligro para el Derecho agrario. Los técnicos
estatales y toda la burocracia agronémica tenderd a evitar una regu-
lacion normal del campo que permita, dentro de los limites legales,
la iibre actuacidn de los campesinos, El paternalismo administrati-
vo procurard mantener indefinidamente su tutela. La propiedad se
rebajard a concesién administrativa ; el cultivo forzoso y dirigido
se considerard servicio publico; el cultivador se verd investido
de la condicién de funcionario més o menos forzado.

Direccién que lleva hasta la creacién de un poder legislativo
y jurisdiccional andmalo y privilegiado, en manos también de los
técnicos, con lo que se completa el ciclo de la discrecionalidad ad-
mijnistrativa.- Régimen de benévola dictadura que encierra el peli-
gro de todo exceso intervencionicia: secar la iniciativa particular,
provocar inseguridad juridica y fomentar injustificados privile-
glos econdmicos; que, a su vez, desacreditari las reformas y ori-
ginard la reaccién.

6. Los distintos grupos de normas del Derecho agrario.

Preocupacién preliminar de los estudios sobre Derecho agrario
es fijar sus fronteras. Si se aspira a un conocimiento o exposicién
sistemitica, parece necesario prescindir de la masa informe y en
continua mudanza de las reglas en que se manifiesta el interven-
donismo econémico. Cierto que sélo teniéndolas también en cuen-
ta serd posible conocer la realidad agraria en su totalidad ; pero
esta consideracién llevaria a tener que abandonar toda distincidn,
pues normas de variada clase pueden siempre coincidir sobre la mis-
ma situacién de hecho. El cardcter general de las disposiciones
del dirigismo o proteccionismo econdmico y lo especial de sus cri-
terios y principios impedirin el que se puedan tratar conjunta-
mente con las normas de Derecho privado, so pena de limitarse
la ciencia juridica a la confeccién de repertorios legislativos.

Reducido del modo propuesto el campo de estudio, no dejaréd
de ser heterogénea la materia juridica. El articulado del Cédigo
civil atin aplicable a los predios risticos es inadecuado a las exi-
gencias del momento actual. Asi, el Derecho agrario lleva, como
presupuesto ineludible, al cambio del Derecho vigente; es su as-
pecto més visible y escandaloso. Algin autor legar4, por ello, a
identificar el Derecho agrario con la reforma agraria (26). Mas la
reforma es sélo una etapa preparatoria del nuevo y normal Dere-
cho agrario. En fin, existen ofras disposiciones, con las que se ha
tratado de paliar lo inadecuado de la regulacién subsistente. De
aqui, el interés de distinguir los grupos normativos que estdn vi-
gentes respecto al campo y de sefialar sus caracteres.

(26) SAwncrez RoMix ¥ Gauara: Cwrso 1933-1934 (no impreso).
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Esta divisién puede hacerse separando los siguientes grupos
de reglas: 1.* Las disposiciones del Cédigo civil y de la Ley Hi-
potecaria en vigor respecto al campo. 2.* Disposiciones de urgen-
cia, para mantener la paz social amenazada por la inadecuacién
del Derecho codificado (leyes sobre arrendamientos ridsticos, apar-
ceria y rabassa moria). 3.* Disposiciones liquidadoras del antiguo
régimen (reforma agraria, expropiacién, parcelacién) y, a la vez,
preparatorias de una regulacién mds justa. 4.* Disposiciones para
establecer un régimen normal y justo del campo (leyes de patri-
monios familiares y de.concentracién parcelaria).

El conjunto complejo de esas diferentes normas forman el con-
tenido del Derecho agrario. Mas cada grupo tiene un significado
distinto. Las primeras estdn inspiradas en principios que hoy re-
pugnan a la conciencia social. Las segundas muestran la impoten-
cia del viejo sistema para resolver los problemas sociales de la tie-
rra y recurren a remedios insatisfactorios y de compromiso. Las del
tercer grupo muestran ya ## nuce las nuevas tendencias juridi-
cas, tanto en su aspecto negativo como al indicar la situacién ju-
ridica considerada deseable. En fin, las tdltimas constituyen mues-
tra y modelo del Derecho agrario en sentido estricto; esto es,
aquel que se considera conforme a las exigencias de la justicia so-
cial en estos momentos. :

7. Significado del nuevo Derecho agrario.

Hay, pues, disposiciones que bhan comenzado a establecer una
regulacién del campo conforme a su propia funcién; crean unas
relaciones juridicas caracterizadas por sus elementos personal y
real (titular designado por la cuaiidad de cultivador, objeto califi-
eado por ser campo cultivable) y por el sentido funcional que ma-
tiza los diversos derechos y deberes (cultivo apropiado). '

Si se compara este incipiente o nuevo Derecho agrario con las
normas atn vigentes del Derecho codificado, puede parecer un
grupo insignificante de disposiciones especiales, limitadas local-
mente (zona parcelada) y hasta excepcionales, En verdad, sucede
lo contrario. La reforma agraria, el procedimiento administrativo
de parcelacién libera a un trozo de campo (la parcela) de una si-
tuacién juridica anticuada y antinatural, que choca y repugna a
la sensibilidad juridica moderna y la coloca bajo la regulacién
juridica apropiada, «natural», segin la actual conciencia juridica.

El Derecho agrario revela la dualidad intrinseca del Derecho
vigente (27). El Derecho patrimonial contenido en los Cédigos va
perdiendo su dignidad de ius communme; se le comienza a esti-
mar como conservador de reglas anticuadas, soportado como vi-

(27) Dualidad que existe siempre que se oponen dos grupos mormativos por
estar inspirados por ideas estimadas respectivamente regresivas y pregresivas:
ins striciwen, ius honorarium; common lmv, equity; concepcion romanista ¥
canénica ; feudal y de ius commune. Hoy se cnfrentan las que se pueden Ha-
mar, de un lado, abstracta y capitalista, y, de otro, realista y social.
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gente y condenado a pronta desaparicién. Mientras que un nuevo
espiritu alienta en las nuevas reglas, portadoras de la rario iuris
y que se manifiesta (en todo el Derecho) en dos afirmaciones fun-
damentales. Una, que los derechos subjetivos y la autonomia de
la voluntad no se entregan a la arbitrariedad ni se permite que
su ejercicio resulte en dafio del bien comun (28). La otra, que
supone el abandono de las abstracciones generalizadoras (primna-
cia de la seguridad del trafico) y atiende a la condicién de las
personas y a la cualidad de los objetos, para darles, respectiva-
mente, la regulacién mis adecuada (29).

Entendido asi, este renovador Derecho agrario no €s una «sa-
lida de tono», sino que al dar con el tono apropiado a la regu-
lacién agraria descubre lo «desentonadon del Derecho comin vi-
gente. Lo que importa, no solo como orientacién de la politica
legislativa, sino también para la interpretacién juridica. Asi, por
ejemplo, la referencia a la explotacién agraria contenida en e}
articulo 1.056 del Cddigo civil podrd limitarse debidamente (cul~
tivo directo) y se excluird la finca arrendada y la entregada en
aparcerfa, y podra afirmarse que una finca cuyas partes resultasen
de tamafio inferior al de la parcela tipo, «desmerece mucho por
la divisién» (arts. 401, 1.062°C. c.) y menos admite «cdmoda divi-
siény» {arts. 821, 822 C. ¢.).

De este modo, la renovacién del Derecho agrario constituye
una de las mayores y mds elevadas tareas del jurista moderno.
Cierto es que la implantacién de tal Derecho depende de fuerzas
que estdn fuera de su control; pero puede faclitar su promulga-
ci6n poniendo al descubierto lo inadecuado de la situacién juridi-
ca actual, valorando al médximo de sus posibilidades las normas
que ya contienen los nuevos gérmenes, aprestando férmulas que
faciliten la adopcién de las inedidas adecuadas.

Especialmente delicadas son las cuestiones de lege ferenda. La
legislacion agraria ha de herir intereses muy poderosos y alertas.
Son necesarias la prudencia para evitar dafios a la economia y el
cuidado al elegir férmulas juridicas, no sea que por descuido téc-
nico se produzcan los resultados que precisamente se trataban de
evitar. La tentacién demagégica al reparto de tierras sin preocu-
parse de su futuro buen cultivo parece haber pasado. En su lugar,

(28) Esta es la concepcion tradicional del Derecho privado. La glosa comen-
taba la frase singwlornwn wiilitas diciendo: «Scilicet principaliter, secnndario
autem ad publicam utilitatem, expedit enim reipublice ne quis re su2 male uta-
turs, gt ad singwlorwm D. 1, 1, § 2. En nuestra antigua doctrina es corriente
la frase: «Nec ex voluntaje eius permittitar fieri, quod possit reipublicae nocu-
mentum inferres, y respecto a la agricultura se ailade : «Favorem publicum con-
tinere culturams. Lareea: Noovarwm Decisionum Socti Regh Sensins Granaien-
g5, ed. 1729, 1, pag. 32.

{29) Obrero, comerciante, capitin de industria, téenico, funcionarvie, culti
vador etc. Fabrica, empresa, comercio, barco, casa-habitacion (hogar), local
de negocio, almacén, eolar, patente, mina, obra de arte, recucerdo de familia,
objeto histérico, etec.
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est4 la tentacidn de considerar preponderante el resultado econé-
mico inmediato y de favorecer la férmula capitalista de la pro-
teccién a la empresa, y como contrapeso o consecuencia la e fo-
mentar el intervencionismo administrativo. Otra posibilidad, de
cuyos riesgos debe advertir el jurista, es la del establecimiento de
una pluralidad de regimenes juridicos en el campo. Ya hoy se
adivina una divisién de tierras parecida a las nobles y plebeyas
del antiguo régimen. Propiedades privilegiadas, grandes fincas in-
dustrializadas (latifundios privilegiados) favorecidas con premios
y primacia de concesiones y demés ayudas, mercedes y gracias
administrativas ; empresas en régimen de libertad, reguladas por
normas mercantiles; pequefias fincas, propiedad de campesinos o
cultivadores (huerto, patrimonio) sometidos a severa intervencién
burocritica, incluso en su vida familiar, y entregadas a la dis-
crecionalidad administrativa; fincas de tipo medio, sin privile-
gios ni especial intervencién, dbandonadas a la vieja e inadecuada
legislacién civil.

Todo muestra y demuestra el cilido interés social y clentifico
que tiene €l Derecho agrario. Fundamentalmente se busca resol-
ver una grave cuestion de justicia social y de politica legislatis
va (30): mas para conseguirlo es precisoc romper la presién asfi-
xiante de la concepcién obsiracta del Derecho, puesta y dispuesta
al servicio de los econémicamente privilegiados. Asi, mostrarid iz
concreto las disponibilidades de una concepcién juridica realis-
ta: justa y ajustada a la naturaleza de cada realidad. Ejemplo
que puede ser fecundo para todo el Derecho. Como en el mito de
Anteo, sucede que, al tocar tierra, el Derecho cobrard una nueva
vida.

III. LA RELACION JURIDICA AGRARIA

El estado formativo en el que afn se encuentra el Derecho
agrario, con sus figuras y conceptos sin cuajar todavia, hace muy
dificil, y a la vez del méximo interés, el estudio de los elementos
v caracteres de la relacién juridica agraria. Hay que captar los
conceptos en formacién, los que apuntan en las disposiciones de
caricter transitorio y preparatorio y los que se van consolidando
en las reglas del nuevo Derecho agrario.

1. Los sujetos de la relaciém.

a) El cultivador—El antiguo Derecho distinguia al labrador
concediéndole importantes privilegios, y, entre ellos, uno, de mi-
ximo valor en su tiempo, el de que esta condicién no hacia perder
la nobleza (31). La igualdad mecdnica, impuesta por los Cédi-

(30) En especial por la ccnsiante oscilacion entre jas consideraciones de
justicia social y de la produccion; una lleva hacia el nuevo Derecho agrario y
otra hacia la industrializacion del suelo.

(30 Vagcas: De nobikitate, disc. 15, 2. Detenida ennmeracion de privile-
gios. CastiLio DR Borabnia: Politica pora corregidores, T11, 3, 61, ed. 1624,
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gos, los suprime con las demés distinciones {32); pero, en el mo-
derno renacer de la especializacién juridica de las clases, también
empieza a tenerse en cuenta la condicién de campesino. Tanto
més, cuanto que el movimiento reformador agrario es impulsado
y se justifica por la sentida necesidad de que el ideal de la jus-
ticia social se refleje en la situacién econdémica de los cultivado-
res del campo.

En menos de un siglo, se ha producido asi un cambio total
de direccién. La Ley Hipotecaria se confecciona para garantizar
la propiedad, asentar sobre sblidas bases el crédito territorial, dar
actividad a la circulacién de la riqueza y asegurar debidamente
a los que sobre la garantia de la propiedad inmobiliaria prestaran
sus capitales (33). Ahora el legislador se propone otros fines: ha-
cer «posible que Jos modestos braceros agricolas obtengan en con-
diciones adecuadas la propiedad de las fincas» y el velar para
que la tierra «no se convierta en valor de especulacién y cumpla
el fin social que le incumbe» (34).

El espiritu de la nueva legislacién se muestra desde ahora en
la contraposicién de dos tipos de titulares. Los especuladores y
tentistas, considerados indeseables y cuya desaparicién se pro-
cura por medidas directas e indirectas; el cultivador directo, al
que se favorece con crecientes ventajas. A su vez, las leyes sepa-
ran el mero cultivador o explotador directo y el cultivador direc-
to y personal.

Cultivador directo se entiende ser el que explota con capital
propio y a propio riesgo una finca, incluso el duefio de ella que
la cede en aparceria, cuando «participe cada afio en el capital de
explotacién en una proporcién minima equivalente al 20 por 100
de la renta anual de la finca o aprovechamienton (art. 43, L. A. R.
de 1935) (35). Se favorece esta situacién negando la facultad de
prérroga al arrendatario, cuando el propietario de la finca se pro-
ponga cultivarla directamente (arts. 11 y 27, L. A.R. de193%) vy,
sobre todo, eximiendo de la expropiacién a los propietarios cul-

1, pag. 44. sHabia traba os, como el campesino, perfectamente compatibles
con Ja hidalguia; mas atn, la tradicion espaficla veia en labriegos v pastcres
el ongen de la nobleza». Garcia VALDECASAS. El hidalgo "y el homor, 1948,
pag. 57. Lope DE VeGa dice: «Tal vez humillan coronas. Tal vez arados le-
vantans, Los hidalgos del aldea. cita de Garcis VALbEcasas, id. pig. 20.

(32) Que Hevd a cambiar el caricter gremial del Derecho de los comer-
ciantes en la regulacion de los actos de ccmercio.

(33) Frases de la Exposicion de Motivos de la L. H. de 1861.

(34) Exposicion de Motives de la Ley de 8 de junio de ig947. En lo que
coincide - con base 53, 5.2 de la L. R. A, Es una manifestacién de subcedina-
cién (invirtiendo la jerarquia de valores de los Cédigos) de las cosas, de Ia
riqueza adquirida, a la perscna, a los derechos de la persona a que tiende el
Derecho moderno. MORIN: FEvolwlion contempordire dw droit de propriélé, Le
Dront prwé fromgais au miliew dw X Xe sidcle, Eiudes offertes 3 Georges Ri-
pert, 1950, II, pag. 15 y alli citados. También Barramin: El semtido humomo
del nuevo Derecho de lo. Agricultura, cArbors, mim. 88, 1953, pags. 481-500.

(35) En las B. 52, ap. 13, par. final de la L. R. A. sec entiende existe ex-
plotacion directa «cuando ¢l propietario lleve el principal cultivo de la fincas.”
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tivadores directos de tierras sitas en zonas regables, respecto de
la superficie que conforme al plan general aprobado pudiera ser-
les atribuida (art. 10, Ley 21 de abril de 1949) y, en general, me-
diante la posibilidad de merecer calificacién de explotacién agra-
ria ejemplar con los beneficios que ello supone {art. 9.°, 2.°, Ley
de 27 de abril de 1946; art. 4.° Ley de 15 de julio de 1952).

Se considera que hay cultivo directo y personal «cuando las
operaciones agricolas se realicen materialmente» por el poseedor
de la finca «o por los familiares, en su mds amplio sentido, que
con él convivan bajo su dependencia econémica, no utilizando
asalariados més que circunstancialmente por exigencias estaciona-
les del cultivo y sin que en ningin caso €l ntmero de obradas de
estos asalariados exceda del 25 por roo del total que sea necesa-
rio para €l adecuado laboreo de la finca» {art: 4.°, Ley de 23 de
julio de 1942). Se les protege respecto a la prérroga de los con-
tratos de arrendamiento (arts. 4.° y 6.°, Ley de 1942), haciendo
tal condicién requisito para ser Beneficiarios de las parcelas crea-
das por el Instituto Nacional de Colonizacidén (36) y titulares de
los patrimonios familiares (art. 5.°, Ley de 15 de julic de 1952).

El relieve que asi se da a la condicién de cultivador significa
un gran avance juridico, pero que aun resulta insuficiente por no
habérsele calificado con acierto. La Ley de Arrendamientos Ris-
ticos de 19335, al favorecer al cultivador directo, condena implici-
tamente al rentista en el campo (37); pero, practicamente, sdlo
afecta al que contrata a renta fija {(arrendador), mientras que fa-
vorece ‘a costa del arrendatario) al que esté dispuesto a especular,
arriesgando esa renta y al menos algiun capital de explotacién (38);
de ese modo se procura la eliminacién de los arrendatarios, peto
desatendiendo el fin de la conexién directa entre el titular y la
tierra, pues el cultivo se puede realizar por medio de administra-
dores o mediante figuras juridicas indirectas de igual alcance efec-
tivo que la del arrendamiento.

El concepto de cultivador directo es, parece, engafioso y per-
‘turbador, debiendo abandonarse en la moderna regulacién del
Derecho agrario. Esta propuesta no significa propugnar un solo
tipo de titular calificado, el cultivador directo y personal en el
sentido de trabajador manual o bracero; ello seria excesivo y
contrario a las exigencias de la economia. En las tierras en que
conviene la explotacién extensiva, en los patrimonios de tipo me-
dio y en las llamadas explotaciones agrarias ejemplares, « titu-

(36) Art. 2. D, 5 julio 1944; art. g, ley 27 abril 1946; art. 7, D. 12 mayo
de 1950, ¥ art. 2 k, D. 9 marzo r1g28. )

(37) El aprecio o la condena social de una manera de obtener remta cambia
con el tiempo y la circunstancia, como, por ejemplo, ha ocurrido con usureres,
prestamistas y banqueros.

(3%) Art. 43 L. A. R._ considera cultivador directo al cedente de la tierra
en apa“ceria que participe cada afio en el capital de explotacién en umm pro-
porcion minima ¢quivalente al 20 por 100 de 12 renta ammal de 1a finca o apro-
vechamiento. -
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lar favorecido deberia ser quien dirige directa y personalmente el
cultivo, los técnicos o profesionales a los quz una disposicién legal
distingue ya por ser «agricultores destacados o poseer un titulo
expedido por una Escuela de Agricultura del Estado» (art. 2.°, 6,
D. 5 julio 1944) los labradores, quienes pueden llevar y lHeven
«personalmente la direccién y administracién de una explotacién
agricolan {art. 8.°, O. 20 marzo 1043).

b) La familia campesina.—La proteccién de la familia—y en
particular de la campesina-—estd en los programas de la moderna
legislacién (B. XII F. T., art. 31 F. E.). Mas, a diferencia del
Derecho prusiano respecto al fideicomiso familiar, no se reconoce
punca personalidad a la familia, que no tiene siquiera la condicién
de titular del llamado patrimonio familiar {39). Hay, si, nume-
‘rosas disposiciones que tienen en cuenta los vinculos familiares al
regular la situacién de los bienes agricolas. Asi, para constituir
un tipo especial de sucesién (art. 2.° ¢), R. D. ¢ marzo 1928; ar-
ticulo 8.°, L. A. R.; art. 6.°, D. 12 mayo 1950; art. 12 sig. Ley
15 julio 1952), para asimilar el cultivo directo o personal al de
persona de la familia (R. D. 9 marzo 1928, art. 2, k); art. 11, 27,
1. A R, art. 4 L. 23 julio de 1942), para excluir los contratos
entre parientes de la regulacién especial de arrendamiento (art. 1
L. A. R.) y hasta para tener en cuenta el nimero de hijos (D. 23
diciembre 1040, art. 5, ¢) y el cumplimiento de los deberes fami-
Hares (art. 11, L. 15 julio 1952, arts. 27, 28, 29, O. 27 mayo
1953. Sélo de un modo indirecto se facilita la constitucién de una
persona juridica de cardcter familiar, al admitirse especialmente
la formacibn de un grupo sindical por miembros de una sola fa-
milia, & que podrd obtener la personalidad juridica (arts. 91, o4
v 95, O. 20 marzo 1043).

En verdad, no hay razén para que la familia del campesino
tenga consideracién de persona juridica ni para que sea juridica-
mente privilegiada; deberén ser considerados de un modo especial
sélo los parientes campesinos del cultivador, es decir, los que red-
nen la doble condicién de parentesco y de la profesién labradora,
garantias de arraigo a la tierra v del futuro buen cultivo. Este
grupo de parientes cultivadores es el que merece el nombre de fa-
milia campesina. A ella se refieren ya algunas disposiciones lega-
tes. Esta formada por los familiares que conviven bajo la depen-
dencia econémica del campesino y que le ayudan materialmente
a la realizacidén material de las operaciones agricolas (art. 4, L. 23
julio 1042); la que vive de la tierra y en ella trabaja (art. r, D. 12
mayo 1950, art. 3, L. 15 julio 1952). En su beneficio se crean los
‘huertos y patrimonios familiares.

(30) En nuesira doctrina no han tenido cco los istentos de cousiderar pes-
msema mordl a ha famiba (SAvaniER : D Droit cikil o Droit pwblic. 1945, pé-
gina 20; antes, DasiN: Philosophie de Vordre juridigue positif. 1929, pag. 358)-
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c) Las personas ijuridicas.—Fn la legislacién agraria se ad-
vierte una actitud, en apariencia contradictoria respecto a las
personas juridicas. Pues por una parte se fomentan las asociacio-
nes campesinas en las mds diversas formas: grupos sindicales (Or-
den 11 julio 1941, art. 2; O. 29 diciembre 1943, 4rts. 10, 12 ¥
80; O. 20 marzo 1943, art. 3; L. 27 abril 1946; art. 2, D. 10
enero 1947); hermandades sindicales {I.. 6 diciembre 1940, D. 17
julio 1044, O. 23 marzo 1945, O. 18 junic 1945, D. 18 abril 1947,
L. 27 abril 1946); cooperativas {art. 3, L. 27 abril 1946) y aso-
ciacionss de asistencia y mutua cooperacién {art. 22, O. 27 mayo
1953). Por otra, se excluye de la titularidad de los patrimonios
familiares (arts. 2, 7 y 12, L. 15 julio 1952) y se niega la comside-
racién de «explotacién agraria ejemplar» y de «explotacién agra-
ria calificadas» a las que pertenezcan a personas juridicas (arts. 1
y 6, L. 15 julio 1952), es decir, se declara la incompatibilidad de
las personas juridicas respecto de las figuras tipicas y modelos del
nuevo Derecho agrario (40).

De hecho no hay contradiccién, sino que se trata de distinto
modo a dos tipos de personas juridicas. Se respeta y fomenta a
las que sirven a la cooperacién y reciproca ayuda de los campesi-
nos y se trata de evitar que las fincas protegidas tengan titulares
cuya condicién se oculta bajo la méscara de la personalidad ju-
ridica. La proteccidn legislativa se conoede a los labradores y cul-
tivadores y las personas juridicas que se favorecen son las que
procuran la solidaridad entre estos labradores y cultivadores di-
rectos (art. 12, O. 20 marzo 1943) {41).

2. Objeto de la relacion juridica agraria.

En el Derecho agrario, como en todo el Derecho, los derechos
subjetivos y las facultades se individualizan y caracterizan con-
forme a su objeto; de aqui el interés que para la elaboracién tée-
nica del Derecho Agrario tienc la fijacién y clasificacién del ob-
jeto de la relacién juridica agraria. Posiblemente €l obsticulo md-
ximo para su adecuada formulacién cientifica se encuentra todavia
en la imprecisién de este objeto .

Ante todo, ha de fijarse el concepto de finca ristica. Por fin-
ca se entiende un trozo de superficie delimitado {(R. 30 septiem-
breé 1922), con unidad e independencia juridica {objeto de dere-
chas). Su unidad se basa en la conexién fisica {continuidad del
terreno y de los linderos) y juridica (pertenencia a un mismo H-
tular o propietario, por la misma titularidad y que por ello puede
estar bajo una inscripcién), o bien, en lugar de la conexién fisica

(40) No respecto a la copropiedad de las personas fisicas umidas por causa
de colonizacion o por lazos de parentesco (hasia el tercer gradc en linea co-
lateral), art. 1, L. 15 julio 1952, '

{4Y)’ No es nna mam:festacion de la vie’a descondfianza a das manros maértas,
smo de la moderna tendencia a considerar decisiva la realidad social y eccub-
mfca de cada persona juridica. :
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puede bastar la conexioén econdmica (explotacion agricola que for-
me una unidad orgdnica, art. 8, 2.° L. H.; «organizacion eco-
némica que no sea la puramente individualy», art. 44, 3., R. H.).
La calificacién de ristica se refiere a la condicién de la finca de
tener aptitud o estar destinada al cultive agricola.

La explotacién agraria es uno de los conceptos bésicos del De-
recho agrario; més no como un objeto juridico ni como un ob-
jeto distinto de la finca, sino como una especial situacién del
fundo (estar en explotacion, ser finca en cultivo), con efectos 1u-
ridicos. Uno de los més importantes es su influjo respecto al zus-
trumentum fumdi. Una serie de cosas muebles (art. 334, nime-
ros 5, 6y 7, C. c.) dependen de la suerte del predio en cultivo,
en cuanto pertenencias de la explotacién agricola. Pero tampoco
el imstrumentum puede independizarse ni menos sustituir a la
finca (ni siquiera en el concepto més amplio de explotacién) como
objeto del Derecho agrario. Pues al Derecho moderno llega el
concepto de instrumentum fundi por la conjuncién de dos co-
rrientes de ideas, que son las que le informan. Una, la condicién
privilegiada del labrador, que impide el embargo o ejecucién se-
parada del imstrumentum fundi, del mismo modo que no son
embargables los instrumentos necesarios dedicados a un arte u
oficio (istrumentum pairis familiae, art. 1.449, L. E. C)) (42).
Otra, el valor de la destinatio por el duefio, por analogia al dado
a las pertenecias especialmente destinadas a un fin respetable por
todos (artilleria de la fortaleza, objetos destinados a un lugar sa-
grado). En todo caso, la ratio y el funcionamiento de la inmovi-
lizacién por destino, y asi lo muestran las antiguas férmulas {do-
tes praediorum, vestitura praedit, mobilibus destinalis, cum per-
tfinentiis), es la dependencia de ciertos bienes muebles al fin al
que estd dedicada la finca. Esa finca es lo principal y su suerte
arrastra la de los bienes muebles. Por ello, no se trata de la ena-
jenacién, embargo, hipoteca, arrendamiento o retracto de un izs-
frumenium o de una explotacién, ni se piensa siquiera que la ena-
jenacién, embargo, etc., de uno u otra comprenda a la finca; al
contrario, lo que se trata de regular o se ayuda a interpretar es st
la enajenacién, embargo, etc., de la finca se extiende a los demds
elementos (accesorios) de la explotacién (43).

El cardcter agrario de la finca se determina por estas dos no-
tas: su situacién o emplazamiento en el campo o en la poblacién,
y su aprovechamiento o destino, explotacién agricola, pecuaria o
forestal, frente a vivienda, industria o comercio (5. T. S. 8 mar-
z0 1044). De ellas, esta dltima es ahora, como fuera siempre, la
decisiva (44). Se distmague asi de la firca urbana (art. 2 L. A. R,
art. 3 L. A. U.), de las explotaciones no agricolas {por ejemplo,

(42) No en benéficio del acreedor; este es el origen del art. 111, L. H.

(43) El act. 334 C. c. se refiere al propietario, no a otros titulares (por
ejemplo, al arrendatario). - ot :

{(44) «Urbanum praedium non locus facit sed materias, D. 50, 16, 198.
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minerfa, hosteleria, casas de reposo, sanatorios, hidroeléotrica,
termas, balnearios, industria, incluso agricola) (45) y de las dedi-
cadas a usos de lujo o recreo {coto de caza, clubs de campo, de-
porte, quintas, etc.). Especial interés practico tiene la contraposi-
£ién entre finca riistica y solar; para tal distincién se ha dado,
hasta ahora, una injustificada preferencia a lo urbano, consideran-
do como urbanas a las tierras incluidas en planes de ensanche de
las ciudades, por su valor en venta superior al duplo, debido a su
proximidad a ciertos lugares y por el tipo de contribucién pa-
gada f(art. 2, L. A. R, L. 15 mayo 1945; art. 3, L. A. U.).
Este criterio exclusivamente capitalista parece que habrd de ser
superado por la tendencia legislativa favorable a los huertos fami-
liares.

La gran novedad del Derecho agrario estd en la calificacién
discriminadora de las fincas risticas. Se ha partido, para ello, de
lo inadecuado para el debido buen'cultivo de ciertas fincas y en
especial de la reprobacién del minifundio y del latifundio; uno y
otro se encuentran en al situacién de expropiables.

Para remedio del minifundio se fija la «unidad minima de
cultivon (art. 3, L. 18 diciembre 1952); las fincas o parcelas in-
feriores a esta medida quedan sometidas a la expropiacién, a efec-
tos de la concentracidén parcelaria (art. 1, L. 18 diciembre 1952).
Para impedir que vuelvan a ser de nuevo minifundios, las fincas
concentradas no podrin dividirse (tendrin en este respecto con-
sideracién de cosas indivisibles) o parcelarse por debajo del limi-
te de la «unidad minima de cultivon (arts. 5 y 9) (46).

El latifundio es también expropiable cuando crea «un proble-
ma social de caricter no circunstancial» (art. 1, L. 27 abril 1946)
(47). Se exceptian de la expropiacién forzosa a las fincas que por
su ejemplar explotacién agricola, forestal o pecuaria puedan ser
consideradas como modelo {art. g, I.. 27 abril 1946, D. 10 enero
1947, L. 15 julio 1952). Aunque se aluda a las empresas {(en o
predmbulo de la Ley), lo que no es caso tnico (48), se trata de la
explotacién agraria; el objeto tenido en cuenta es siempre la fin-
ca, la que estd adornada por la condicién de ser explotada de
modo jemplar (49). Manifestacién de la enemiga a la gran propie-
dad es también la privacién a los propietarios de'més de cien hec-

(45) Art. 2 g), L. 27 abril 1046, y art. 3, £), D. 1o enero 1947. Por ejemplo,
molino, serreria, lagar, almazara, ctc., excepto si forman parte depediente
de una explotacion agricola. . . .

(46) Precedentes (de alcance temporal) en R. D. 9 marzo 1928, art. 4,
D. 5 julio 1944. ;

(47) Otra causa de expropiabilidad es la puesta en riego de fincas de se-
cano (L. 26 diciembre 1939, L. 27 abril 1946, L. 21 abril - 1949).

(48) El atractivo de la terminologia a la moda hari que se [llame empre-
sarios a los labradores o colonos, en sentido de titulares de la explotacion de
la finca (art. 3, O. 20 marzo 1943).

(49) Onmuizi haya parecido adecuada la denomimacién de empresa, por lo
que significa de privilegio (no expropiable o favor administrativo) a4 la or-
ganizacion capitalista del campo. - ’ a
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tdreas en secano y diez en regadio, del ejercicio del retracto arren-
daticio (art. 16, par. 1o, L. 16 julio 1049} (50).

Teniendo en cuenta la condicién del titular (51) y la extension
y tipo de cultivo de los predios, la legislacién agraria ensaya nue-
vas clasificaciones de fincas, para someter cada tipo a un régimen
juridico especial. I.a principal es la que distingue: patrimonio fa-
miliar, patrimonio de mayor extemsién para cultivo mecanizado
(también hay referencia a fincas de tipo medio), huertos familia-
res y patrimonios comunales {arts. 2 y 3, D. 5 julio 1044 ; tam-
bién art. 12, O 20 marzo 1943 ; art. 2, L. 27 abril 1g46). Espe-
cial regulacidn han merecido los huertos familiares (D. 12 mayo
1950) y los patrimonios familiares (L. 15 julio 1952). En unos y
otros, los derechos v facultades sobre la finca estdn regulados de
un modo especial, pero no pueden considerarse como objetos ju-
ridicos distintos. El patrimonio familiar es descrito eomo «una
unidad econdmica integrada por las tierras a él adscritas, la casa
de labor, elementos de trabajo, granjas y en general los bienes y
derechos inherentes a la explotacién» {art. 2, L. 15 julio 1952);
pero lo cierto es que no llega a formar una unidad juridica sepa-
rada y que sélo «los bienes inmuebles», es decir, la finca con el
instrumentum fundi (y éste, sélo como tal) es objeto de la re-
lacién agraria y la que queda especialmente vinculada (arts. 6, 9
y 10, L. 15 julio 1952); siendo de mero cardcter obligacional
{quizi excesivo e innecesario) la carga de sustituir los bienes mue-
bles (art. z0, O. 27 mayo 1953).

3. Cardcter de la relacion juridica agraria.

E] cardcter de la relacién juridica agraria deriva del principio
o idea central que 4nspira a todo el Derecho agrario, la del desti-
no-de la finca rdstica al cultivo agricola. La explotacidéa agricola
es el porqué v la condicién de la consideracién juridica especial
que merecen los derechos y facultades sobre los predios; en caso
de cdrencia del cultivo adecuado, falta la raZén para su proteccién
juridica agraria y, en cambio, se justifican las medidas repre-
sivas.

De modo especial se sanciona el dejar improductiva la finca
y la explotacién indebida, respecto del arrendatario risticc (ar-
ticulos 11, 13, 27 y 28, L. A. R.) del titular del patrimonio fami-
Har {arts. 3, 7 y 13, L. 15 julio 1952; arts. 14 y 25, O. 27 mayo
1953) y del titular del huerto familiar {art 7, D. 12 mayo 1950).

modo general estd sancionado el debido laboreo de las tierras
por la posibilidad de*la expropiacion (L. 27 abril 1940) y por las
disposiciones sobre la intensificacién obligatoria de las siembras
(1.. 5 noviembre 1940, D. 15 marzo 140, O. 27 septiembre 1946).

{(0) Enla I.. A R de 1935 eran 300 hectareas en secano o 30 en regadio
ant. 10).
(51) También para eximwse de la expropiacion (art. 9, L. 27 abril 1946).
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Ademés, habrd que tener en cuenta las numerosas disposiciones
ministeriales sobre cupo y siembra forzosa y sobre cultivos prohi-
bidos ; pero ellas tienen un caricter andémalo, en cuanto responden
2 la necesidad de la interveucién administrativa en épocas de
crisis. v

L.a obligatoriedad del cuitivo no quita el caracter de Derecho
privado a las titularidades {propiedad, usufructo, colonato, apar-
ceria) sobre las fincas, ni siquiera les da el caricter de derecho-
deber propio de los officia del Derecho de familia; el cultiva-
dor explota la finca en beneficio propio, en su exclusivo interés,
quedando sélo expuesto a las sanciones legales {(como no merece-
dor de la proteccién juridica) si su conducta resulta perjudicial
al bien comin {52).

El carécter de la relacion juridica agraria y el significado en
ella de sus elementos, revela el cariacter del Derecho agrario. Su
ambito estd determinado por el objeto de la relacidn; serd la re-
gulacién de todo lo concerniente a los predios, en cuanto destima-
dos a la explotacién agraria. La importancia dada al cultivador
no debe confundir. El Derecho agrano no es un Derecho profesio-
nal, no forma parte ni tiene afinidad con el Derecho comercial ; no
es un Derecho gremiai como el de las antiguas ordenanzas de los
mercaderes y carece del tono capitalista propio del neomercanti-
lisio (53). Se protege al cultivador y se pretende elevar y defen-
der su condicién social, pero no en sentido clasista (bracero, la-
brador, agricultor titulado) sino en beneficio comtn, atribuyendo
o favoreciendo la atribucidén de las titularidades agricolas*de una
finca al que la trabaja directa y personalmente (Justicia social).
Puede, pues, considerarse el Derecho agrario como una rama es-
pecializada por su materia {(como el Derecho de familia o el De-
recho del trabajo) del Derecho civil o Deredho privado general.

IV. Las mormas positivas de Derecho agrario espaiiol.
En este apartado se intentan resumir los caracteres fundamenta-

les de las principales disposiciones de Derecho agrano, tratando
de destacar su significade econémico social y sin descender a de-

(52) No parece que el titular del patrimcnio familiar carezca de la condicion
de propietario y se convierta en un funcionario o fiduciario (como se eostuvo
en la doctrina alemana respecto al «Erbhof»), aunque esté expuesto a una
simplificada expropiacion administrativa (art. II).

Esta nneva forma de 1z propiedad es verdadera propiedad; hasta la con-
servadora doctrina francesa habla de «na propiedad rejuvenecida, revigorizada
por su vinenlacién al trabajo, con la actividad congreta de los hombres: la
utilizacion deviene la cond.cion, hasta e] fundamento del sefiorio sabre las
cosass, VmERY: De Iwtilisation ¢ la propiéié des choses, Etwdes offerdes &
George Kipert, 1950, 1I, pag. 2e. : :

(53) Que s6lo excepcionalmente aparece, como en la regulacion de
Empresas ejemplares.
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talles y matices. Para ello se sigue la clasificacién antes indicada
(11, 6) de grupos de normas.

1. Las disposiciones del Cédigo civil y de la Ley hipoteca-
ria carecen de interés a nuestro objeto, en cuanto coinciden en la
general despreocupacién por lo agrario, propia del tiempo de la
promulgacién de estos cuerpos legales (54). Sélo cabe recordar,
como notable excepcidn, algun articulo en el que se advierte la es-
pecialidad de la explotacién agraria (art. 1.056 C. c., art. 8§, 2.°
L. H.; art. 44, 3.° R. H.) y el inconveniente del minifundio (ar-

ticulo 1.523, C. c.). .

2. Kl arrendamiento de fincas rdsticas es, naturalmente, la
figura juridica en la que se reflejan mds directamente las distin-
tas concepciones sobre la situacién juridica del campo. En nuestro
Derecho, como en el de otros paises (55), se enfrentan dos tenden-
cias respecto a la naturaleza de la concesién del disfrute de la
tierra por tiempo indefinido o a largo plazo; .la tradicional, de ori-
gen mds o menos germénico, que la considera de cardcter real y la
asimila a la enfiteusis; y la romanista que la reduce a la locatio-
conductio. La doctrina vacila {56) y en la legislacién se encuen-
tran soluciones encontradas (57). En fin, el liberalismo hace
triunfar en la Ley de 8 de junio de 1813 la tesis romanista (58),

(54) Scbre el Codigo civil, el amplio estudio de BaLrsarin: EI Cddigo
civl y lo Agrcwlturs, 1953 (Sep. de R. est. agro-scc., nim. 2).

(55) Asi, en el Derecho alemin, Gierre: Desssches Privsirecht, 1917, III,
§ 190, pag. 510 ¥ es. - ,

(56) La maycr parte de los autores se inclinan por el caricter real del
arrendamiento por mas de diez afios y por la asimilacién a la enfiteusis del
por tiempo (expreso o tdcito) indefinido. P. Morina: De sustitic et iure, 11,
disputatio 445, 6, 465, 1, 486, 1, ed. 1733, 1I, pags. 498, 542, 608; L. MoLina:
De hispanorwm primogemiorsm, I, 21, 15, ed, 1601, pag. 140; COVARRUBIAS:
Variarem KResolstsonwm, 2, 16, 1, ed. 1762, 11, pag. 234; AntoNMio GOMEZD:
Ad Leges T'ouri Commeniarium, 40, 84, ed. 1780, pag. 326; CANCER: Variarum
Resolutionwm, 1, 14, 26 y &s. {por costumbre en Catalufia, 3 los cinco afios),
edicion 1083, 1, pag. 271; VALasco: (waestiomwn iuris emphyiewlici, 1, 29
{especialmente 19), ed. 1559, I, fol. 176 (esp. fol. 18o vio. sig.). Faria defiende
que el pacto contrario impide el paso del dominio util. Additiones 3 Var. Res.
de Covamrrusias: 2, 16), 16, ed. 1712, I, pag. 332. En contra de la eficacia
real, LARREA: Novarwm Decisionum Grosatensis, 72, 11, ed. 1729, II, pa-
ginas 122, 123. A pesar de P. 5, 8, 19, scfiala lo dudoso de la cuestion Gre~
corio Lorez: gl. jo.

(57) La Real Provision de 20 diciembre 1769, extiende el mandato de no ser
despojados de tierras y pastos, sen beneficio de la agriculturas, de los labra-
dores de Salamanca a lcs demas del reino (PEmez Lorez, XIX, pags. 12-13).
En 26 de mayo de 1770 (cap. g) se deja en libertad a los duefios para despedir
a los Tenteros con un aiio fe aviso (PErez Lérez: id., pag. 16, Nov. 10, I0, 3).
Por R, C. de 6 de diciembre de 1785 (Pérez Lorez @ IV, pag. 211) y R. C. de
8 de septiembre de 1794 (Ncv, 10, 10, 4) se permite que los duefios despojen
a los arrendadores 3 pretexto de cultivar la Herra por si mismos, sélo cuando
concurre la dcoble condicion en ¢l dueio de ser de auntes labrador y temgr el
ganado de labor . correspondiente.

(58) El preambulo dice que se dicta para «proteger el derecho de p-cpie-
dads, reparando los agravios que ha sufrido y se fomente la agricultura y Ia
ganaderia «por medio de una justa libertad en sus especulacioness.
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que serd la recogida por el Cédigo civil. La reaccién tardard en
producirse (59), pues hasta 1020 no recomienzan las prérrogas
obligatorias de los arrendamientos risticos (60). La Ley de 15 de
marzo de 1935 intenta dar una solucién definitiva al secular pro-
blema. La relacién arrendaticia es enérgicamente revalorada. En
favor del arrendatario se establece la prérroga (obligatoria sélo
para el duefio) de modo ilimitado (art. 10) y la sucesién en el arren-
damiento (art. 18), a ia vez que se da eficacia real al arrendamien-
w respecto a los adquirentes de la finca (art. 27); la renta puede
pactarse libremente, pero es revisable judicialmente (art. 7), se es-
tablece una duracién minima para €l contrato {art. 9) y se prohibe
el subarriendo {art. 4). Fortalecimiento més aparente que real de
la relacién arrendaticia, pues se entrega al propietario (arrenda-
dor o .adquirente) la posibilidad de impedir la prérroga y de re-
cobrar asf la finca, si se obliga a cultivarla directamente (arts. 1T
y 27); también para favorecer la explotacién directa del propieta-
rio se concede el retracto al arrendatario (ar. 16) si este va a con-
tinuar en la explotacién directa (art. 17). En fin, se dificulta la
eficacia de la nueva regulacién imponiendo la forma escrita ¢ la
escritura ptblica segin la cuantia de la renta y la inscripcién en
el Registro (arts. 5, 6 y 56-64).

Suspendida a poco de promulgada (61), es restablecida la Ley
de Arrendamientos Risticos de 1935 por Ley de 28 de junio de
1040 ; pues partiendo, segin se dice, de que «la prudencia aconseja
diferir» la organizacién definitiva, se intenta dar seguridad a la re-
lacién contractual, aumentando la duracién minima del contrato
(art. 2), se extiende al aparcero la proteccién arrendaticia (art. 7) y
se da a los propietarios medios para rescatar la finca para llevaria en
explotacién directa {art. 4). La Ley de 23 de julio de 1942 termina
con antiguas dificultades, declarando la libertad de forma del con-
trato (art. 2); trata de satisfacer a los propietarios {perjudicados
por la devaluacién de la moneda) mediante la fijacién (o conver-
sién) de la renta en trigo (art. 3); y aplaza la resolucién del pro-
blema social de la situacién de los cultivadores directos y persona-
les, aumentando el plazo de prérroga en su favor, cuando la renta
no exceda de 40 quintales métricos de trigo (art. 4). Al acercarse
la fecha del fin de esta prérroga, la Ley de 4 de mayo de 1948
la ha extendido hasta el afio 1954.

La legislacién de arrendamientos rdsticos ha tenido una gran
importancia social; ha aumentado considerablemente el nimero

(59) Quiza porque los labradores més ricos se satisfacen con los despojos
de la desarmortizacién. .

(60) Art. 9, R. D. L. 21 noviembre 1929 (renovacion del plazo contratado,
por una vez); D. 29 abril 1931 (prérroga hasta que sc resuelva el nmevo
régmnen de propiedad).

(61) L. 2 iunio 1936 (hasta que se dicte nueva Ley de arrendamiento).

La bibliografia sobre arrendamientos risticos es amplisima: mna referencia
muy completa en PRez TeIEDOR, -SERRANO MORENO,. Arremdamigntos nisticos,
afio 1951, pags. 839-852. oo :
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de cultivadores directos y ha estabilizado los arrendamientos es-
pecialmente protegidos (02) ; tanto que se piensa en la posibilidad
de regularizar definitivamente la situacién de éstos {63), reducien-
do la propiedad a un derecho de censo o canon sobre la finca.

3. Para satisfacer la necesidad generalmente sentida—por
razones de justicia o prudencia (64)—de que el poder directo so-
bre la tierra corresponda a quienes personalmente la cultiven o ex-
ploten, no se han conocido otros medios que los de la expropiacion
y parcelacién. La ley de reforma agraria de ¢ septiembre 1932
tuvo tan poca fortuna que la reaccién que provocara dificulta su
nuevo planteamiento, por temor a excesos demagdgicos y dafios a
la economia. :

La nueva legislacién afirma «el postulado» «tan consustancia
con la trayectoria politico-social que viene siguiendo el nuevo Es
tado, cual es la difusién de los beneficios de la propiedad ristica
a cuantos dedican al campo espafiol el esfuerzo propio y el de sus
familiares» (65), a la vez que proclama «el respeto a la propie-
dad» como «norma del nuevo Lstadon (66).

- En consecuencia, la expropiacidn sélo se ejercitard cen finali-
dades concretas para mejora de la produccidén y, sobre todo, para
la transformacién del secano en regadio (L. 26 diciembre 1930,
21 abril 1949) y para la resolucién de un problema social de ca-
rdcter no circunstancial (L. 27 abril 1946), siempre mediante el
abono de la debida indemnizacién 67). La tonsiguiente obra de
transformacién, parcelacién y colonizacién estd encomendada al
Instituto Nacional de Colonizacién (D. 21 noviembre 1947). La
labor ya realizada es muy importante, pero, quizid por un prurito
de detallada perfeccién, no de la amplitud deseable (68).

4. Las disposiciones con propic sentido de Derecho agrario
renovador son de un alcance reducido, tanto las de cardcter gene-
ral, como las reguladoras de las situaciones creadas por la coloni-
zacion.

(62) Se caiculan 2.102.950 propietarios cultivadores directos, 460.400 apar-
ceros, 816.600 arrendatarios protegidos, 359.200 arrendatarios no protegidos
GARCIA DE OTEYIA: Los regimenes de explotacion del swelo nacional, R. est.

agro-50¢. 1052, pag. 59. Muchos arrendatarios han podido hacerse propiectarios
por el entiquecimiento producido por la revalorizacién de los productos
agricolas.

(63) Pues, practicamente, han venido prorrogindose desde 1g2g.

(64) AvAU: La revoluciom verde, Re. de est. agrosoc. 1952, pég. 9.

{65) Preamb. D, 14 marzo 1947; también el de 'a L. 8 junic 1945.

(66) Preamb. D. 23 julio 1942. Comparese los de leyes 27 abril 1946,
18 diciembre 1952 y 15 julio 1952. .

(67) La jurisprudencia del T. S. ha protegido continuamente a los pro-
pietanos, rechazando las valoraciones de la Adminisiracion por insuficieates.

(68) Sobre estas normas, MoxtEro: Modernas orieniaciomnes de la colomi-
zacson agrerss en Espaiia, A. D. C. 1949, pags. 1040-1077; Un proceso legis-
laiwo inicresomie, «Estudioss, 1V, 20 (1g50), Instituto MNacional de Coloniza-
«on. Gouzilsz Pigxz: Lo colomssdcion en zowas regablas, R. E. P. 18, ni-
mero 48 (I949), pags. 154-167. Memcuis, LOrEz Santamania, Colomizacion y
porcelociones, 1950.
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Como «normas de caricter provisional» dictadas a «titulo ex-
perimentaln, se dictan las de la Ley de concentracién parcelaria
de 18 de diciembre de 1952 para aplicarla a «reducido numero de
zonas del pais», de caracteristicas distintas, para, sobre los resul-
tados de las muestras, elaborar una ley de caracter general para
toda la nacién. Se crean las «unidades minimas de cultivo» (ar-
ticulo 3), se impone la concentracién parcelaria para acabar con
las parcelas de extensién inferior y para asignar a cada propieta-
rio en coto redondo o en reducido nimero de parcelas el equiva-
lente de lo que posefa (art 4), y, una vez realizada la concentra-
cién, las fincas de extensién igual o inferior a la fijada para las
umdades minimas de cuitivo tendrdn la condicién de cosas indi-
visibles y, en fin, se declara invélida toda parcelacién que dé ori-
gen a parcelas de extensién inferior a dicha unidad (art. 9) {(69).

La ley de 15 de julio de 1952 sobre explotaciones agrarias
ejemplares mantiene la tendencia legislativa de exceptuar de la ex-
propiacién para la resolucién de un problema social (70) a las
explotaciones que, perteneciendo a una persona fisica y cultivadag
directamente por ella, «constituyen un modelo de organizacién eco-
némica y técnica y proporciona a cuantos contribuyen con su tra-
bajo a la explotacidn, condiciones estables de wida dentro de las
actuales exigencias socialesy (art. 1), favoreciéndose ahora, ade-
in4s, con premnios, préstamos, auxilios, preferencias en adjudica-
ciones y repartos, y derecho a la concesién de becas {art. 4).

Los lotes que el Instituto Nacional de Colonizacién adjudique
con cardcter definitivo podrdn constituir patrimonios o huertos fa-
miliares. El patrimonio familiar, conforme a la ley de 15 de julio
de 10952, debe servir de «soporte a una familia campesina». El pa-
trimonio se constituye con el lote adjudicado por el Instituto, por
s{ solo o en unién de bienes inmuebles y muebles (elementos de
trabajo) aportados por.el adjudicatario {arts. 1 y 2) y ha de ser
suficiente para sustentar y absorber la capacidad de trabajo de
una familia campesina {art. 3). Dichos bienes inmuebles forman
«una unidad juridicamente indivisiblen (art. 6), inembargable y
que no responde de las deudas del titular (art. 10). La transmi-
sién sbélo puede hacerse unitariamente; la imter vivos precisa
para su eficacia de la autorizacién del Ministerio de Agricultu-
1a (art. 7), la mortis causq habrd de haccrse conforme a las es-
peciales disposiciones legales (arts. 12-16); soOlo podrd pedirse la
desintegracién o disponerse testamentariamente en favor de mds
de un sucesor si cada una de las partes resultantes reune los requi-

(69) GoxnziLez PErez: La concentrocién parcelaria, A. D. C. 6, 1r.° (1953),
Pagmas 133-172.

(70) La base 6.*, regla d) de L. reforma agrana de 1932 exceptuaba de
la cxpropiacion a las «fincas que por su ejemplar explotacion o transforma-
€16n pueden ser consideradas como tipo de buen cultivo técnico o eccnémicos.
1a ley 27 abril 1946, art, 9, 2.°, las exceptia, y el D. 10 enero 1947 las
regnlaba.
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sitos propios de un patrimonio {art. 6 y 13). El titular queda obli-
gado a la buena explotacién de la finca y al cumplimiento de sus
«deberes primordiales de familian, so pena de expropiacién {(ar-
ticulo 11) (71).

Se considera hucrto familiar a «la pequefia parcela de regadio,
préxima a un poblado, en la que una familia campesina pueda
obtener de su cultivo, en horas libres de su trabajo, productos hor-
ticolas con los que atender a sus necesidades elementales de con-
sumo» fart. 5.°, D. 12 mayo 1g50); se concede con caricter in-
transferible, pauando en caso de falleciniento del titular, a la
viuda ; en su defecto, a los hijos solteros que rigan viviendo bajo
el mismo techo, y en otro caso, al hijo de familia méds numero-
sa (art. 6), qued.:mdo obligado el beneficiario a la explotacién di-
recta y personal a uso de buen’ labrador y perdiendo el beneficio
si adviene a mejor fortuna (art. 7) (72).

(71) Dcsarrollado per O. 27 mayo 1953, de acusado caricter intervencio-
nista.

(72) Después de escrita y remitida la comunicacion se han publicado dos
importantes disposiciones, la O. de 27 de junio de 1953, de cericter regla-
mentario, scbre la constitucién de patrimcnios familiares, y la Ley de 3 de
diciembre de 1953, sobre declaracion de fincas manifiestamente m:jorables.
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Sucesion en los arrendamientos

Transmision «mortis causa» de los derechos y obligaciones

del arrendatario
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Como punto de partida, hay que plantear la cuestién de si es
el arrendamiento un derecho transmisible o, si por el contrario,
es de los que se extinguén por la muerte del titular.

El Derecho romano admitié la sucesién en los derechos del
arrendatario. Con todo, en algin texto se acoge esta sucesién con
cierta reserva. Asi, sentencia Labeén que el heredero del colono
posee por el sefior, sin ser en realidad colono: «Heredem coloni,
quamvis colonus non est, nihilominus domino possidere existi-
mo»n (D. 19, 2, 60). Pero, frente a esta exirafia idea, leemos en
las Instituciones (pdrr. 6, «de locationen): «Mortuo conductor in-
tra tempora conductione, heres eius eodem lure conductionem suc-
cedit.» Y en una constitucién de Gordiano. se establece que si el
arrendamiento es perpetuo se transmite a los herederos, y si es
temporal, también incumbe al heredero la carga del contrato du-
rante €l tiempo de la locacién (1).

Es decir, que pactado el arrendamiento por un nimero deter-
minado de afios, la muerte del titular no permite al arrendador
expulsar a los herederos de aquél, ni es causa suficiente para que
dichos herederos pretendan desconocer las obligaciones inherentes
al arrendamiento concertado por su causante. Sélo al cumplirse el
término de aquel contrato podrin los herederos—como hubiera
podido su causante—dar por terminada la relacién (2), quedando
en pie, por supuesto, la posibilidad de que ésta se prorrogue por
el mecanismo de la «relocatio tacitan.

(1) «Viam veritatis ignoras, in conductionibus non succedere heredis con-
ductoris existimans, quum sive perpetua conductio est, ectiam ad heredes
transmitatur, sive temporalis, intra tempora locationis heredi qucque onus
contractus incumbats. (El Emperador Gordiano a Pomponio, C. 4,65,10.)

(2) En este sentido, vid. C. 4,6511: «Invitos conductcres seu hesredes
corum post tempcera locationis impleta non esse retinendos, saepe rescriptum
ests. El texto, al reconocer que los arrendatarios y sus herederos no pueden
8€r retenidcs contra su volntad una vez cumplido el tiempo de la locacidn,
presupone que la muerte del arrendatario no ha extingu'do el contrato, sino
qure ha traspasado a sus herederos los derechos y obligaciones que como arren-
datario le correspondian.
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El proyecto de Cdédigo civil de 1851 disponia en su articu-
lo 1.500: «No se acaba el arrendamiento por muerte de ninguno
de los contratantes.» Tal precepto no pasé, sin embargo, al Cé-
digo civil, pero la generalidad de la doctrina entendié6 que no
era el arrendamiento una relacién juridica de las que se extinguen
por la muerte del titular, funddndose para ello en la declaracién
general contenida en el articulo 1.112, segln el cual «todos los
derechos adquiridos en virtud de una obligacién son transmisi-
bles con sujecién a las leyes, si no se hubiese pactado lo contra-
rion, y en el precepto del articulo 1.257, expresivo de que «los
confratos sélo producen efecto entre las partes que los otorgan y
sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, €l caso en que los derechos
y obligaciones que proceden del contrato no sean transmisibles, o
por su naturaleza, o por pacto, o por disposicién de la ley».

El mismo criterio habia inspirado .a la legislacién francesa y
a la italiana de 1865, si bien en una y otra el legislador habia
sido més terminante que en la mnuestra, estableciendo expresa-
mente la transmisibilidad «mortis causa» de la relacién arrenda-
ticia. «El contrato de arrendamiento no se resuelve por la muerte
del arrendador ni por la del arrendatarion, disponifa el articu-
lo 1.596 del Cédigo italiano (3), copia exacta del 1.742 del Code
Napoleon. Y los tratadistas de uno y otro pais coincidian en con-
siderar estos preceptos como aplicacién respectiva de la regla ge-
neral contenida en los articulos 1.122 del Cédigo francés y 1.127
del italiano (también idénticos entre si), segin los cuales ha de en-
tenderse que cada uno de los contratantes estipula para si y para
sus herederos o causahabientes, a no ser que se exprese lo contra-
rio o resulte asi de la naturaleza del contrato.

Ruggiero, al estudiar e} arrendamiento, sefiala que no es esen-
cial al contrato el que el arrendatario use personalmente la “cosa.
Prueba de la impersonalidad del goce—dice después—es que la
muerte de una de las partes no es causa de resolucién del contra-
to; la finalidad del contrato no se pierde, aunque el titular del
goce wuera (4).

Asi, pues, la muerte de las partes transmite sus derechos y obli-
gaciones a los herederos. El contrato pasa activa v pasivamente a
los herederos del arrendador o del arrendatario y continda en
ellos por todo el tiempo que todavia deba transcurrir hasta cum-
plirse el término de su duracidn.

-

(3) E! nuevo Codigo italiano no ha reproducido la norma det art. 1.596
del antiguo, segiun Visco, porque se ha pensado que no era necesario deciclo,
dado que tratindose de una relacion de naturaleza patrimonial, las obl gacio-
nes y los derechos se transmiten a lcs herederos (Visco, Le case in locazione
nel Liritio vigente, 4.* ed., Milano, 1953, pag. 372). (Vid. tawbién M. D’am=-
Lio-E. Finzi, Codice Cnnie. Commeniario. Libro delle Obbligazioni, Firenze,

1947; vol. LI, parte I, pigs. 331-332).
(4) Rucciero, Instituciones de Derecho Civil, trad. esp., t. II, vol. 1.0,

pags. 366 y 372.
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Hay, sin embargo, algunas excepciones a esta regla general,
La doctrina cita las siguientes:

@) Que expresamente se haya pactado lo contrario.

6) Que el arrendador no fuese propietario, sino usufructuario,
en cuyo caso su muerte extinguiria e] arrendamiento. Esta excep-
cibén estd expresamente reconocida en nuestro Cédigo al establecer
en su articulo 480 que todos los contratos que como tal celebre el
usufructuario se resolverdn al fin del usufructo, si bien el arren-
damiento de fincas rdsticas se considerard subsistente durante el
afio agricola.

¢) DPothier seflala que se extinguird el contrato de arrenda-
miento a la muerte del arrendador si se hizo por todo el tiempo
que fuera de su gusto; y lo mismo, al fallecimiento del arrendata-
rlo si se hubiera hecho por el tiempo que éste quisiera continuar en
el arrendamiento (5). Idea que ya habia admitido el Derecho Ro-
mano {(6).

d) Que hayan influido en la celebracién del contrato las cir-
cunstancias especiales de las personas. En cuyo caso nos encontra-
mos con un arrendamiento concertado «intuitu personae» (7).

e) Que los sucesores no puedan cumplir las obligaciones pro-
pias del contrato tal como fueron pactadas (8).

Suele decirse que el Derecho alemén ha adoptado un criterio
completamente opuesto sobre esta materia. Pero esto sdlo en parte
es cierto. Para el arrendamiento de uso {«Mieten), en caso de fa-
Hecimiento del arrendatario el B. G. B. concede, tanto a los he-
rederos de éste como al arrendador, la facultad de denunciar el
contrato {pardgr. 569). Lo que equivale ciertamente a negar la
csucesién en el contrato, pues para que ésta se produzca hari fal-
ta que ambas partes (arrendador y herederos del arrendatario) es-
tén de acuerdo en que asi sea; de lo contrario cualquiera de ellas
podrd excluirla sin mds que ejercitar la facultad de denuncia que
legalmente se le reconoce. Por el contrario, para el arrendamiento
de uso y disfrute («Pacht») dispone el Cédigo alemdn que, en
caso de fallecimiento del arrendatario, pueden denunciar el con-
trato sus herederos, pero no el arrendador (pardgr. 596) (9). Con
lo que queda al arbitrio de dichos herederos el que tenga o no lu-
gar la sucesién en el arrendamiento, o, lo que viene a ser lo mis-
mo, se produce una sucesién a la que el llamado puede renunciar.

(5) Portmter, Troité du contrar de louwsge (Oewvres, t. 1V), 2.8 ed., Paris,
1861, pag. 112. Y afiade: «Pero en uno y otro caso yo creo que el arrenda-
tario o sus herederos deben acabar el afio comenzado.»

() «Locatio precariive rugatio ita facta, quoad is qui eam locasset de-
dissetve, vellet, morte eius qui locavit, tolliturs. (D. 19,2,4).

. 7) Fumini, Il comtrato di locazione di cose, 2% ed., Milano, 1910, vol. II,
Pags. 727-728; Aseiro, Ireiiaio della locasione, 2+ ed., Napoli-Torino, 191519,
vol. I, pag. 764 es.

(8) Fumini, ob. y loc. cits.

(9) Vid. Enneccervs, I'ratado... (Dertcho de Obligaciones, vol. 2.9, pé-
gmas 148 ss., 210 ss.)
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Volviendo a las legislaciones del grupo latino, en las que he
mos visto reconocido el principio de la sucesién en el arrenda-
miento, interesa poner de manifiesto un curioso detalle. Hoy en-
tendemos que las normas que reconocen a los herederos del arren-
datario el derecho a seguir ocupando la vivienda, o a continuar
explotando las tierras que aquél hubiera recibido en arriendo, se
han dictado precisamente con el designio de proteger y favore-
cer a esos mismos herederos. Sin embargo, la doctrina anterior
a las legislaciones especiales partia muchas veces del punto de vis-
ta contrario al enjuiciar estos supuestos de sucesién, Asi, Baudry-
Lacantinerie, a propdsito del articulo 1.742 del Cédigo francés,
obsserva que la regla contenida en él (subsistencia del arrendamien-
to a la muerte de las partes) se justifica mas facilmente cuando se
trata de la muerte del arrendador que en el caso de fallecimiento
del arrendatario. Es raro, a juicio de este autor, que los herede-
ros del arrendatario tengan la competencia necesaria para condu-
cir acertadamente la cosa arrendada, que ejerzan la misma profe-
sidn que su causante arrendatario de un negocio, o que deseen ha-
bitar la vivienda alquilada. Por otra parte, el arrendatario, al
concluir el arriendo sélo ha tenido en cuenta sus propias necesi-
dades y su comodidad personal y no ha querido gravar a sus pro-
pios herederos con la carga del arrendamiento (10). Sin embargo,
el arrendador ha querido recabar de su propiedad un rédito dura-
dero y no debe quedar expuesto a los inconvenientes de la extin-
cién subita e imprevista del arrendamiento. Sin duda, por esta
razén—concluia el citado autor—. el articulo 1.742 ha querido
aplicar la disposicién del 1.122, segtin la cual las obligaciones y
los derechos de las partes se transmiten a sus herederos (11).

También Ruggiero sefiala que el rigor del principio estable-
cido en €l articulo 1.506 del Cédigo italiano puede determinar
graves consecuencias; «tanto en el arrendamiento de la casa ha-
bitacién como en el de los campos, puede la muerte del arrendata-
rio cabeza de familia hacer excesivamente onerosa para los huér-
fanos la prosecucién del arrendamiento, v si bien en la practica
tales arriendos se resuelven por voluntad del arrendador, precisan
las oportunas providencias legislativas que se inspiren en la equita-
tiva conciliacién de los opuestos intereses de ambas partes» (12)

Entre nosotros, Castdan hace notar que el sistema resulta injus-
to en muchas ocasiones, y de ahi que las legislaciones mas moder-
nas, como el Cédigo alemidn y el suizo, hayan atenuado sus rigo-
res, permitiendo a los herederos del inquilino denunciar el con-

bl

(r0) Esta expresion («!la carga del arrendamientos) resulta hoy chocante
referidda a los herederos del arrendatario. También Gorbiaxo, en el texto que
transcribimos en la nota 1, habla del «onus contractuss.

(11) Baupry-Lacastiserie. Del contrato di locazione (trad. ital. con nctas
de Bamassy), vol. I, n. 1.262.

(12} RUGGIERO, ob. y vol. cits., pag. 372.
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trato en ciertas ocasiones (13). (Sin embargo, al referirse inmedia.
tamente después a la legislacién de Arrendamientos Rusticos, se-
fiala que ha tenido que modificarse el sistema de prérroga legal a
voluntad del arrendatario «para no otorgar a los herederos un be-
neficio que, en muchos casos, seria excesivo».) Todavia en las 1l-
timas ediciones del Tratado de Planiol se dice que en el arrenda-
miento de locales destinados a vivienda deberia reconocerse una
facultad de resolucién a los herederos del arrendatario, facultad
que la Ley no reconoce, pero que la prictica ha introducido en
un gran numero de arrendamientos (14). Y los comentaristas del
nuevo 'Cédigo Civil italiano sefialan que al obligar a los herederos
del inquilino a continuar haciendo frente al arrendamiento urba-
no, puede suceder que con ello se les impongan obligaciones des-
proporcionadas a sus posibilidades, y de ahi la facultad que se les
reconoce para denunciar el contrato en ciertos supuestos (I15).

Es indudable que, en la actualidad, el tono social de las le-
gislaciones especiales de arrendamientos se ha concretado en una
mayor proteccién a los arrendatarios. Las normas que regulan la
sucesién en los arrendamientos se interpretan como un beneficio
concedido al arrendatario, porque, ciertamente, en la mayoria o
en la, casi totalidad de los casos los herederos de éste desean con-
tinuar ocupando la vivienda o local, o cultivando las tierras arren-
dadas, y no sélo lo desean, sino que lo necesitan por suponerles
lo contrario gravisimo perjuicio. Sin embargo, pese a estas ten-
dencias y pese a tales puntos de vista, creemos que no hay que
olvidar que lo que, en definitiva, se plantea aqui es el problema
de la sucesidn en un contrato, que, por lo tanto, interesa y afecta
a ambas partes. La sucesién en los derechos y en las obligaciones
del arrendatario puede representar también un interés del arren-
dador y podemos imaginar casos en los que sea éste quien haga
valer las normas en cuestién frente a los herederos de aquél.

Pasemos ahora a estudiar la regulacién que de la sucesién en
los derechos y obligaciones del arrendatario se contiene en nues-
tra legislacién especial vigente.

Dicha legislacién especial diversifica los supuestos de arren-
damiento de inmuebles, de modo que se forman con ellos cuatro
categorias, cada una con sus propias normas. Dentro de los arren-
dlamientos rusticos se distinguen los que pudiéramos llamar «nor-
males» {regidos por la Ley de 15 de marzo de 1935) de los «espe-
cialmente protegidos» (amparados por la Ley de 23 de julio de
1042). Dentro de los arrendamientos de fincas urbanas, la Ley
de 31 de diciembre de 1946 distingue entre el arrendamiento de vi-

(13) Castin: Derecho Civil espanol..., 7.» ed. Madrid, 1953, t. IV, pigi-
nas 267-268.

(14) Praxior: Trawté élémentaire de Droit Ciwvil, 3.* ed., Paris, 1949, vol. II
pag. 815 '

(15) Asi se expresan D’Amerro v Finzi a propésitc del articulo 1.614 dei
Codigo italiano de 1942 (ob. cit., pag. 318).
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viendas o inquilinato y el de locales de negocio. Pues bien, por
lo que se refiere a la sucesién en el arrendamierto se han dictado
para cada uno de estos supuestos reglas, no ya distintas, sino, al
menos aparentemente, dispares y contradictorias.

Arrendamientos risticos «normales».——«Por fallecimiento del
arrendatario se extingue €] arrendamiento, salve el caso en que los
herederos sean el cényuge, parientes en cualquier grado de la linea
directa o hasta el segundo grado de la colateral, los cuales podrdn
optar por la rescisién del contrato o su continuacién con todos los
derechos y obligaciones que, emanados del arrendamiento, corres-
pondian a su causante» (art. 18 de la Ley de 1935).

Arrendamientos risticos wespecialmente protegidos». — «lLos
derechos conferidos en esta Ley a los arrendatarios cultivadores
directos y personales de fincas sujetas a arrendamiento con ren-
ta regulada por una cantidad de trigo que no exceda de 40 quinta-
les métricos, no se extinguirdn por el fallecimiento de aquéllos y
se entenderdn transmitidos, en tal caso, al familiar cooperador del
causante en el cultivo de la finca que éste hubiese designado en
su testamento. Si no se hubiese hecho esa designacién, los fami-
liares cooperadores, en el plazo de dos meses, a contar desde el
fallecimiento del arrendatario, elegirdn por mayorfa entre ellos
al que haya de figurar como titular del arriendo. Cuando dichos
arrendatarios no procediesen en el plazo fijado a hacer esa elec-
cién, deberd el arrendador designar entre todos los familiares
cooperadores al sucesor del arrendatario en los derechos deriva-
dos del contrato de arriendo» (art. 4, pérrafo tercero, de la Ley

de 1942).

Arrendamientos urbanos.—a) Viviendas—«Si durante la vi-
gencia de un contrato de inquilinato falleciere el inquilino, su cén-
yuge, si convivia con él, y sus parientes hasta el tercer grado por
consangumldad o aflmdad que habitaren en la vivienda con un
afio de anteriortdad al 6bito, podrdn continuar ocupdndola sin ne-
cesidad de celebrar nuevo contrato, quedando subsistente el otor-
gado a favor del titular fallecido» (art. 71 de la Ley de 1046).

Arrendgmientos urbamos.—b) Locales de negocio.—«Por el
mero hecho de la muerte del arrendatario del local de negocio, ocu-
rrido bajo la vigencia del contrato, podrd advenir arrendatario el
heredero; y a falta de éste o de su deseo de continuar el arren-
damiento, el socio, aun en el supuesto de una sociedad civil»
(art. 73 de la misma Ley).

Aunque se trata de normas bien conocidas, hemos preferido
reproducirlas, pese a su extensién, para mejor poner de mani-
fiesto la diversidad de criterio que 'las anima. Como puede verse,
los términos son distintos en cada caso: «Por fallecimiento del



Sucesién en los arrendamientos 411

arrendatario se exfingue el arrendamiento...» {Ley de 1935). «Los
derechos conferidos en esta Ley a los arrendatarios... no se extin-

guirdn por el fallecimiento de aquéllos...» (Ley de 1942). «... po-
drin continuar ocupdndola...» (Ley de 1946, art. 71). «... podrd
advenir arrendalario el heredero...» (Idem, art. 73).

Y todavia habrd que afiadir a estos cuatro supuestos una dlti-
ma categoria: la de los arrendamientos de cosas regidos por el
Cédigo civil, tales como los arrendamientos de muebles y aun los
de inmuebles expresamente excluidos del régimen de la legisla-
cién especial (viviendas «de temporadan», industrias o negocios
arrendados juntamente con un local). Para estos supuestos serd de
aplicacién el régimen que implicitamente establecia el Cédigo y
que antes de producirse la legislacién especial se aplicaba a todos
los arrendamientos; es decir, no se extinguird la relacién arren-
daticia a la muerte del titular arrendatario, por aplicacién de los
articulos 1.112 y 1.257 ya citados, con las excepciones que al prin-
cipio hemos sefialado.

i No hay posibilidad de reducir a unidad la diversidad que se
manifiesta en las normas que hemos transcrito? Creemos que si.
Pese a que algunas de ellas sean de expresién incierta y aun ne-
gativa, no vacilamos en formular desde este momento un princi-
pio unitario:le muerie del arrendatario no extingue el comirato
de arreadamiento.

Esta afirmacién requiere algunas aclaraciones, teniendo en
cuenta las citadas normas que sobre el particular se contienen en
la legislacién especial. Parece conveniente considerar separada-
mente cada uno de los supuestos aludidos, y asi lo haremos, aun-
que limitdndonos, de momento, a estudiar la sucesién en los arren-
damientos urbanos. Por de pronto hemos de advertir que la re-
gla general de la transmisién «mortis causa»n de los derechos del
arrendatario queda modificada (pero no derogada) por €l tono so-
cial de las legislaciones especiales.

Arrendamientos urbanos.—a) Viviendas.—Al principio de este
trabajo hemos hecho una breve referencia al Derecho Comparado
{Francia, Italia, Alemania) al sefialar como regla general la trans-
misibilidad del arrendamiento. Referencia limitada a las normas
contenidas en las Codificaciones, que ahora hemos de completar,
porque también ern aquellos paises, como en el nuestro, ha resul-
tado insuficiente la regulacién contenida en los Cédigos y ha sido
preciso dictar normas especiales a tono con la gravedad de los
problemas que surgen en nuestros dias en torno a la relacién arren-
daticia.

En Alemania {16), el paragrafo 569 del B. G. B. (vid. supra)

(36) Me ha sido de gran utilidad la ayunda de mi amigo y compafiero Carlos
Melon Infante, que tiene sobre ¢l Derecho alemin tan profundos conocimien
tos como puntual informacidén.
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sigue siendo la norma fundamental. Pero se han dictado reglas
complementarias que introducen importantes limitaciones en el de
recho del arrendador a denunciar el contrato en caso de muerte
del arrendatario, inspiradas en el deseo de proteger a los miem-
bros de la familia de éste. L.a l.ey de Proteccién al Arrendatario
(de uso), en su redaccién de 15 de diciembre de 1942, dispone que
si muere el arrendatario, sus parientes {17) se subrogarin en sus
derechos y obligaciones siempre que en el momento de la muerte
formasen parte de su hogar doméstico. En tal caso no se admite
una denuncia del arrendador, conforme al pardgrafo 569 del Cé-
digo civil. Y no se toman en consideracién las determinaciones
en contra que pudieran haberse pactado en el contrato (pardgr. 19,
apartados I y I, de la Ley citada).

En Francia, la Ley de 1 de septiembre de 1948 (18) en caso
de muerte del inquilino {19) concede a los miembros de su fami-
lia o a las personas a su cargo el derecho a continuar el arrenda-
miento de la vivienda, siempre que hubieran vivido habitualmen-
te con él durante mds de seis meses (art. 3, parrafo primero). A
este derecho no se puede renunciar sino después de expirar el arren-
damiento (art. 16).

En Italia, la Ley de 23 de mayo de 1950 establece que en caso
de muerte del arrendatario de inmueble destinado a habitacién
la prérroga opera solamente en favor del cényuge, de los herede-
ros, de los parientes y de los afines del difunto que con él hubie-
ran convivido habitualmente (art. 1, pdrrafo cuarto) (20).

Volviendo al Derecho espariol, los términos en que se expresa
el articulo 71 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, antes trans-
crito (21), han dado lugar a diversas explicaciones doctrinales

(17) Hay que destacar la amplitud con que la Ley otorga el beneficio de
la sucesién. En general se reconoce este derecho a los «Familienangehorigens,
término equivalente a «parientes» en el mas amplio sentido, por lo que parece
que correspondera tanto a los comsanguinecs («Verwandtes) como 2 los afines
{(«Verschwagertes).

(18) «Ley para la modificacion y codificacion de la legislacion relativa a las
relaciones de arrendadores y arrendatarios u ocupantes de locales de habitacidn
o de usc profesionals, etc.

(19) Y lo mismo en el caso de abandono de domicilio por parte del titular
arrendatario.

(20) Todavia era mas amplia la formula en el Proyecto de esta Ley, pues
se pretendia hacer entrar también a la «cameriera» o la «gcvernante» que hu-
bieran vivido en la casa del difunto. Tal como ha quedado redactado el articulo
citado. éstas tendrin derecho a continuar en la vivienda solo en el caso de
haber sido instituidas herederas (vid. Visco, ob. cit., pag. 309).

(21) El articulo 71 tiene sus precedentes inmediatos en los antericres De-
cretos sobre alquileres que sorn antecedentes de la misma L. A. U. Tcdavia
pueden citarse, no obstante, precedentes mas remotos. Un auto acordado de
31 de julio de 1792 (Carlos IV), disponia: «Muerto ¢l inquilno. pueda conti-
guar en la misma habitacién su vinda; v si no la tuviese o nc quisiese, uno
de sus hijos en quien se conviniesen los demas: v no conformindose, el ma-
yor en edad.» (Novisima Recopilacion, Lib. X tit. 1o, ley 8).
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para justificar la forma en que regula la continuacién del con-
trato por determinados parientes del arrendatario,

Nada se resuelve diciendo, como lo hace Cerrillo, que la fa:
cultad sucesoria reconocida en los articulos 71 y siguientes de la
L. A. U. constituye un derecho «sui generis» (22). Expediente
cémodo, que si se generalizase nos dejaria privados de sistema,
condenando al jurista a estudiar una larga serie de derechos «su1
generisy,

El mismo autor sefiala que, contra la opinién general, que
configura esta institucién como un tipico derecho sucesorio, algu-
nas sentencias lo configuran mds que como verdadera sucesién
arrendaticia, como un caso de subrogacién o sustitucidn en el arren-
damiento (23). Creemos que en tales sentencias no hay sino un
juego de palabras sin mds trascendencia. Porque no hay que per-
der de vista que esa w«subrogaciénn o «sustituciénn se produce
precisamente por la muerte de una persona. ;En qué se diferen-
cia, pues, de la sucesion «mortis causa»? ¢ Habrd que pensar que
también cuando el heredero del vendedor asume los derechos y
obligaciones de su causante no hay sucesién sino una simple «sub-
rogacién» en el contrato de compraventa? (24).

Nart nos ofrece otra explicacién muy sugestlva pero, a nues-
tro juicio, inaceptable. Segiin este autor, la sucesién en el inqui-
linato se basa en que el legislador ve en la convivencia de los pa-
rientes con el inquilino una «comunidad familiar de disfruten.
La Ley admite que por la convivencia familiar con el arrendata-
rio se ha creado una «comunidad en el derechon. Y la desapari-
cién de un comunero produce el «acrecimiento» del derecho del
sobreviviente {25).

Inadmisible. Esa pretendida «comunidad en el derecho» no
tiene manifestacién alguna ni en vida del inquilino ni después de
su muerte. En vida del inquilino sélo su voluntad juega para con-
certar ¢l arrendamiento, para permanecer en él, para ejercer sus

(22) «En realidad se trata, en definitiva, de tipo de sucesion excepcicnal y
s generis entendida en el sentido amplio de cambio meramente subletivo en
una relacion de derecho con régimen privativo y de contenido analogo a la
vinculacion.” (F. CerriLro: La sucesion en el arrendamiento urbano en “Foro
Gallegos, 74, 1951, pags. 113 y s$s.)

(23) Estudia especialmente la sentencia de la Audiencia Territorial de Bar-
celona de 21 de abril de 1950. (Lce. cit. pags. 117-113).

‘También BELLON habla de «subrogacions al estudiar el articulo 71. (Régimen
legal de los Arremdomientos Urbanos, 2.8 ed. Madrid, 1949, pags. z10-212.)

(24) En obra muy reciente se vuelve a hablar de derecho swi generis, que
no constituye sucesion porque «la perscna favorecida por el articulo 71 no pue-
de disponer del derecho que se le concede ni inter Tvos ni mortis cousa» (FUEN.
TES-L.oJo, FUENTES, CORDOBA: Swma de Arremdomientos Urbamos, Maderid-Bar-
celona, 1953, pag. 166 y ss.). Segun este criterio, tampoco serian «sucesores» el
heredero fiduciaric en los casos de sustitucibn fideicomisaria, ni los que reciban
una cuota o bienes concretcs en usufructo, ni los favorec.dos con un legade
que Jes atribuya un derecho real de uso o de habitacion, y tantos otrcs.

(25) Nart: Ex-arrendamsentos, en (Anua'no de Derecho Civils, 1951, pa-

ginas 891 v ss. (Vid. pags. 936-938).
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derechos y para cumplir sus obligaciones. La comunidad se dard
exclusivamente a los efectos del Derecho de Familia y dentro de
ella existirdn las relaciones personales y patrimoniales propias del
estatuto familiar. Pero a tal forma de comunidad no se le pueden
aplicar las normas de la comunidad de bienes, que es, en defini-
tiva, una especie del género «cotitularidad». No podemos imagi-
nar que, en relacién con el arrendamiento de la vivienda, hayan de
tomarse decisiones por unanimidad o por mayoria entre las per-
sonas, ligadas por vinculos parentales, que habitan er ella. No hay
cotitularidad porque no hay mds titular que el arrendatario y éste
puede, si lo desea, abandonar la vivienda dando por terminada la
relacién arrendaticia, sin que ninguno de sus familiares tenga in-
tervencién en actos que, como éste, dependen de la libre voluntad
del inquilino.

Tampoco a su muerte puede producir efectos esa «comunidad
familiar de disfrute» de que se nos habla. Podrd haber una co-
munidad hereditaria entre sus herederos si estin llamados con-
juntamente a la sucesién. Pero no es de eso de lo que aqui se tra-
ta, sino de la comunidad en el disfrute {26) de la vivienda entre
los parientes del inquilino fallecido. Ni la desaparicién de éste
—que no es, como se pretende, un comunero—produce el «acre-
cimiento»n en favor de los sobrevivientes. Si hubiera comunidad, el
acrecimiento se producirfa en favor de todos los coparticipes. Y,
sin embargo, puede no ocurrir asi y la Ley ha salido al paso de
las posibles desavenencias entre los parientes del inquilino falle-
cido estableciendo en el articulo 72 un orden de prelacién (cén-
yuge, hijos, padres, nietos, etc.) {27).

También el comentarista Garcia Royo nos habla de comunidad.
Dice asi: «Aplicando analégicamente €l articulo 392 del Cédigo
civil, cabe afirmar que al fallecer el titular inquilino surge una co-
munidad juridica en la expectativa o derecho expectante para
suceder en el contrato, integrada por cuantas personas se crean
con aptitud al efecto, segin las normas del articulo 71; por cuya
razén, usando también analégicamente el articulo 398 del mismo
Cuerpo legal y el 4.° de la Ley de Arrendamientos risticos de
1942, dichos beneficiarios pueden decidir por mayoria simple quién
haya de suceder definitivamente en el inquilinato.» (28).

Esta construccién es sumamente artificial. Ya es bien poca cosa

26) La misma palabra «disfrute» es impropia. En el arrendamiento urbano
no hay disfrute porque no se tieme derecho a frutos, sino solamente al uso de
la vivienda. *

(27) Este articulo 72 es revolucionario desde el punto de vista del Derecho
Sucesorio. Trastorna el orden de la sucesion intestada lamando al cényuge
antes que a los hijos y a los padres antes que a Ics mietos. Y, si bien el articu-
lo 71 limita el circulo de sucesores abd inmiestaio (s6lo hasta el tercer grado)
amplia, por otra parte, la esfera de é&stos con el llamamiento a los parientes
por afinidad.

(#B) Garcisa Rovo: Iraiado de Arvendomiemtos Urbamos, Madrid, 1948,
vol. 11, primera parte. pag. 53.
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esa «comunidad juridica en la expectativan. Pero, ademds, no hay
razén para ese auerdo por mayoria que elija al sucesor en el inqui-
linato, por cuanto la Ley ha establecido un orden de prelacién. Su-
pongamos que en esa votacién el grupo mds numeroso de parientes
elige a persona distinta del cényuge; como la Ley, al establecer el
orden de prelacién, llama al conyuge en primer lugar, éste podra
hacer valer su derecho y dejar sin efecto el flamante acuerdo ma-
yoritario (2g). Y una vez convertido en titular del arrendamiento
nada le impedird despedir a los demds parientes (incluso a los
hijos mayores de edad) si la convivencia con ellos no le resulta
grata. ¢ En qué queda entonces la pretendida comunidad?

El mismo Garcia Royo, después de explicar el mecanismo de la
sucesién en los términos transcritos, sefiala que tanto el arrenda-
dor como cualquiera de los parientes beneficiarios que se considere
postergado podrd impugnar la designacién hecha por acuerdo de
la mayoria. Esto es cierto, pero lo que en realidad ocurre es que
ese acuerdo no tiene el menor interés ni sirve para nada; lo que
importa es que los llamados preferentemente quieran continuar, y si
asi lo quieren, tanto da que los demds les presten su voto de asenti-
miento como que se lo nieguen al unisono. En cualquier caso suce-
derd el beneficiario favorecido por la prelacién legal.

Pese a este mosaico de opiniones y teorias, lo cierto es que la
doctrina no acaba de desprenderse de la palabra sucesidn al es-
tudiar el articulo 71 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Y, en
verdad, de sucesién se trata, aunque sometida a un régimen es-
pecial distinto del sistema sucesorio consagrado en el Cédigo civil.
Con ello nos encontramos en presencia de dos ordenamientos su-
cesorios distinlos, pero no conlradictorios. La sucesién en el arren-
damiento de viviendas podrd apartarse de las reglas que gobiernan
la %erencia, pero no por ello dejard de constituir un supuesto de
sucesién. Importa mucho no confundir herencia y sucesién, y se-
parando estos conceptos se evitara el peligro de negar a una trans-
misi6n el cardcter «sucesorion por el sélo hecho de que no fun-
cione dentro del mecanismo «hereditario».

Estas ideas requieren alguna aclaracién. Decimos que la suce-
sién establecida en el articulo 71 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos se aparta del sistema que organiza la sucesién hereditaria
en el Cédigo civil. Dos circunstancias determinan en el precepto ci-
tado el llasnamiento al sucesor en el arrendamiento: de-una parte,
el parentesco con el inquilino fallecido ; de otra, la convivencia con
é. De ahi que el arrendamiento y la herencia puedan seguir dis-
tinto camino, porque si ésta se ha deferido por testamento a perso-

(29) La aplicacion «analogica» del articulo 398 no tiene razén de ser aqui.
Este articulo se refiere a lcs acuerdos relativos a la eadministracién y mejor
distrute de la cosa comims. En el supuesto de referencia no se trataria de un
eumple acto de administracién, sino que estaria en juego el wser o no ser» de
la pretendida comunidad puesto que del acuerdo dependeria nada menos que la
determinacion del titular del contrato de arrendamiento.
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nas en las que no concurran los dos requisitos previstos—por ejem-
plo, a extrafios, o a parientes que no vivieran en compafiia del tes-
tador—éstos seran herederos, pero no sucederdn en ei arrenda-
miento. Y si la herencia, a falta de testemento, se defiere segtn
las reglas de la sucesién intestada, tampoco los herederos legitimos
sucederdn en el arrendamiento si no unen u su condiciéon de pa-
rientes del inquilino fallecido la circunstancia de la convivencia con
él por el tiempo que en el artiulo 71 se sefiala.

Es indudable, pues, que si bien pueden coincidir en la misma
persona la condicién de heredero y el derecho a suceder en el contra-
to de arrendamiento, se trata, sin embargo, de dos sucesiones dis-
tintas. Ello ha hecho decir a Rodriguez Valcarce que «nos hallamos
ante una sucesién moriis cawusa singular, de tipo germdnico, ba-
sada en la teorfa de los patrimonios separados con masas diferen-
ciadas, rompiéndose el sistema romano, regla general en nuestro
ordenamiento, al prescindir de la contemplacién unitaria de la he-
rencia con su fraccionamiento en cuotas ideales» (30).

Esta explicacién nos parece }a mds acertada. Con todo, cree-
mos oportuno hacer dos observaciones. Por una parte, no resulta
incontestable el parestesco germdnico de la institucién, ni juega
aqui la teorfa de los patrimonios separados, pues lo que se separa
de la herencia no es otro patrimonio sino una concreta relacién
contractual transmisible, de la misma forma que ocurre en cual-
quier supuesto de sucesién a titulo singular. Y, por otra parte,
aunque se prescinda de la contemplacién unitaria de la herencia y
se produzca una desviacién de la regla general, no habrd aqui
sino una sucesidon particular «ex legen (31) mi seri, por lo demis,
éste el dnico caso en que por imperativo de la Ley se produce Ia
sucesién en una determinada relacidn juridica separada de la
masa patrimonial que constituye la herencia (32).

Admitido que se trata de un supuesto de sucesién, no debe
pensarse, sin embargo, que funcione como regla excepcional dero-
gando el principo general que habria de ser la extincién del arren-
damiento. Algunos autores asi lo entienden, considerando que si
bien el designio de la Ley es el de dar por terminada la relacién
al fallecimiento del inquilino, no obstante, por razones de pro-
teccién a la familia, se concede al cényuge y a determinados parien-

(30) F. R. VALCARCE: Swcesidn arrendaficia urboma, en «Revista de Dere-
cho Procesals, 111, 4, 1947, pag. 634.

(31) Kl misgro VALCARCE sehala que el art. 71 de Ia Ley de Arrendamientos
Urbanos representa una sucesion traslativa a titnlo mortis causa, singular y le-
gal para la que se requiere ademas de la relacion parental ctra basada en la
convivencia (ibid.).

32) La doctrina ha hablado a veces de «legados legaless, pero contra esta
fignra se han d'rigido merec.das criticas. Creemos, sin embargo, que nada hay
que objetar contra el concepto de esucesion particular er leges. En el Cédigo
Civil pueden encontrarse algunos casos de esta forma de sucesion (arts. 81z,
1.374, 1.470, 1.370 y 1.427; también puede tener esta ccnsideracion la cuota usu-
fructuaria del conyuge viudo).
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tes el derecho a continuar ocupando la vivienda, o lo que es lo
mismo, a suceder en cl contrato de arrendamiento.

A nuestro juicio, no es acertada esta interpretacién. Y, aunque
se llege—aparentemente—al mismo resultado, importa sefialar que
la fundamentacién es totalmente opuesta. Porque, en principio, el
arrendamiento no se extingue al morir el titular arrendatario (he-
mos tomado precisamente como punto de partida esta afirmacion).
Ahora bien, de ser asi, sin mds consideraciones, seria el heredero
quien deberia suceder en el arrendamiento. Y en este punto es
donde interviene e] matiz social y el criterio de proteccién al arren-
datario y a su familia, propios de la legislacién especial de arren-
damientos. Porque si el heredero no convivia con el inquilino di-
funto, ha de presumirse que tenia su propia habitacidn y que para
€l no existe el problema de la vivienda, que es precisamente el que
trata de resolver—o de paliar—la Ley. Existird, sin embargo, este
problema para los parientes que convivian con el inquilino fallecido
si es al heredero a quien se reconoce el beneficio de la sucesién.
De ahi el sentido del articulo 71, que sin negar la idea de la su-
cesién sefiala a quién corresponde el beneficio. No al heredero, si
no redne las circunstancias prescritas de grado de parentesco y
tiempo de convivencia, porque podria presumirse que su pretensién
de continuar ocupando la vivienda obedeciera a simple capricho
cuando no a posibles ansias de especulacién, sino a los parientes
en quienes concurran tales circunstancias, cuyo interés en conservar
la vivienda es el que resulta para el legislador verdaderamente dig-
no de proteccién. La razén del precepto es, como puede apreciarse,
més ocasional que juridica y, por lo mismo, no puede ser su-
ficiente para variar la esencia de la relacién arrendaticia (33).

Interesa todavia salir al paso de otra idea, nacida también de
la poco afortunada redaccién que se ha dado al articulo 71 de la
Ley de Arrendamientos urbanos. Algunos autores han sostenido
que al fallecimiento del titular arrendataric el cényuge o el pariente
que suceda en el arrendamiento no llega a adquirir la cualidad de
inquilino, sino que es un mero «confinuador» (34). Garcia Royo
se fija en la distinta terminologia empleada en los articulos 71 y

(33) Lo mismo podriamos decir de muchos preceptos de la Ley de Arren-
damientos Urbanos y ain de la Ley misma en su conjunto Esta Ley trata de
resolver un prcblema que no es, en rigor, juridico, sino eccnémico. Si una
combinacion favorable de crcunstancias (baratura de la construccién, aumento
de la rentabilidad, etc.) determinara un aumento de la edificacion, la Ley de
Arrendamientos Urbanos habria perdido su ratio legis. Por ello, no debe to-
marse esta legislacion—ocasional-—como base para imaginar cambios en la
natuwraleza de la relacién. Nos resistimos a admitir que la natwraleza juridica
del arrendamiento haya de estar en funcién de los precios del acero y del ce-
mento.

{(34) «...el pariente sustitutoc no pasa nunca a primer término en el ingmi-
hnato que continuta : sigue s.endo el fomiliar del inquilino fallecido... Asi lo com-
prende la Ley de Arrendam'entos Urbanos que solo llama inquilino al contra-
tante, mientras que a su sustituto le llama comtinuador (art. 71 y disposicion
transitcria 9.2) o bencficiario (art. 72)». (NART, loc. cit., pags. 937-038.)
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73 (regulador éste tltimo de la sucesién «mortis causa» en el arren-
damiento del local de negocio) y entiende que el beneficio otor-
gado por los articulos 71 y 72 solamente autoriza a continuar
ocupando la vivienda sin necesidad de celebrar nuevo contrato
por subsistir el del titular fallecido; de maners es que estos pa-
rientes no advienen a ser inquilinos, sino simples continuadores del
contrato, que sélo ostentan un derecho personal y temporal de tipo
arrendaticio. A mayor abundamiento se fija este autor en la dis-
posicidn transitoria novena de la misma Ley de Arrendamientos
Urbanos, en la que el legislador elude denominar al sucesor «mortis
causa» inquilino o titular del inquilinato, pues le designa como
«familiar del inquilino fallecido que hubiere continuado el con-
trato» {35).

; Cémo admitir esta extrafia idea? Cierto que en el articulo 71
se dice simplemente que el cényuge y los parientes «podrdn con-
tinuar ocupandola» (la vivienda). Pero no hay que perder de vista
que el mismo articulo afiade a continuacién: «sin necesidad de
celebrar nuevo contrato, quedando subsistente el otorgado a favor
del titular fallecidon. Pues bien, si admitiéramos que el sucesor no
es inquilino, habriamos de entender que existe una relacién de
arrendamiento en la que hay arrendador, pero en la que no hay
arrendatario. ;¢ Qué nueva explicacién habrd que urdir para justi-
ficar tan andmala figura?

Garcia Royo entiende que quedando subsistente el contrato
otorgado a favor del titular fallecido, lo que ocurre es que «per-
vive su personalidad a todos los efectos derivados de su conducta
anterior al fallecimiento». Pero, afortunadamente, va hace tiempo
que ha quedado desterrada del Derecho de Sucesiones esa absur-
da ficcién de la pervivencia de la personalidad del difunto, idea
que los textos romanos emplearon sin mds alcance que el de una
imagen gréfica y que resulta demasiado fantasmagorica para ba-
cerla valer con pretensiones de justificacién juridica.

Creemos, pues, que no hay modo de negar al «continuador» su
condicién de inquilino (36). Y no significa argumento en contrario
—como se ha pretendido—el que esta sucesién en el inquilinato
sélo pueda producirse una vez, es decir, cuando fallezca el titu-
lar del contrato (37). Precisamente en esto ha querido ver Garcia

(35) Garcia Rovo: Ob. cit., pags. 32-33, 46, 49, 62, etc.

(36) Expresamente lo ha reconocido asi el Tribunal Supremo ¢n la senten-
cia de 30 de septiembre de 1950. Segin esta sentencia uno de los casos previs
tos en el art. 72 es «el de que los beneficiarios quisieran ccupar conjuntamente
Ia vivienda, 2n el que todos han de emtenderse subrogados en ls cualidad de
imguiinos, y asi ha de entenderse cuando de hecho sigan ocupandola...s, etc.

(37) La disposicion transitoria 9.» de la Ley de Arrendamientos Urbanos
permitia de modo circunstancial la ampliacién del beueficic sucesorio, estable-
ciendo que «hasta que el Gcbierno, por entender mejorado el problema de la
vivienda, disponga Jlo contrario, el beneficio establecido en los articulos 71 y
72 seri también aplicable a los parientes dentro del tercer grado, por consan-
guwnidad, del familiar del inquilino fallecido que hubiere continuado el ccn-
trator». De ¢ste modo se reconocia, aunque transitoriamente, la posibilidad de
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Royo una de las diferencias principales efitre el régimen sucesorio
que a Ley de Arrendamientos Urbanos establece para el inquilina-
to y para el arrendamiento de locales de negocio; el sucesor en el
arrendamiento de local de negocio es verdadero arrendatario, se-
gn el articulo 73, y, por lo tanto, a su muerte volverd a actuar la
norma sucesoria que dicho articulo establece (38); -por el contra-
rio, el sucesor en el arrendamiento de vivienda es mero «conti-
nuador», no llega a adquirir la cualidad de inquilino, por lo que
su muerte no puede dar lugar a que se produzca la sucesién en
los mismos términos en que se produjera a su favor al fallecimien-
to del primer titular {salvo la ampliacién circunstancial estableci-
da por la disposicién transitoria novena, hoy derogada como ya
hemos indicado) (3g)

Pero esto no significa sino el respeto a otra de las notas esen-

ciales del arrendamiento: la de su temporalidad. Lo contraric
equivaldria a encadenar la vivienda dentro de una vinculacién
perpetua tan reprobada por la naturaleza de la relacién arrendati
cia como condenada por las normas del Derecho sucesorio.
" Hay que conciliar la transmisibilidad de la relacién arrenda.
ticia con el requisito de la temporalidad. Por tanto, la duracién
méxima del contrato habrd de ser toda la vida del inquilino y
toda la del que le suceda en el arrendamiento.

Que la Ley de Arrendamientos Urbanos haya incurrido en im-
precisiones terminolégicas es cosa que quizd pueda disculparse en
razén de la urgencia con que fué elaborada y de la minuciosidad
reglamentista con que se quiso hacer frente al acuciante problema
que la motivd. Pero que de ello surja la necesidad de retorcer y
deformar principios e instituciones para darle sentido y justifica-
cién a la Ley, es inadmisible. Ni la doctrina ni la jurisprudencia
deben caer en ese vicio, porque hacerlo asi equivaldria a pervertic
la sagrada misién que al jurista, como mtérprete del Derecho, le

cotresponde.

b) Locales de negocio.—La sucesién en el arrendamiento de
locales de negocio viene establecida en la Ley de Arrendamientos
Urbanos con criterio distinto al que ha inspirado la regulacién de
la sucesion en el contrato de inquilinato. Para esta dltima, como
hemos visto, el llamamiento al sucesor en el arrendamiento de
vivienda se hace en funcién de las circunstancias de parentesco y

una nueva transmisiéon mordis cowse en favor de los .parientes del «continua-
dors. Pero esta ampliacion ha quedado sin efecto a partir del Decreto de 6 de
marzo de 1953, cuyo articulo 5.2 dispone: «El beneficio establecido en los ar-
ticulos 71 y 72 de la Ley de Arrendamientos Urbanos no sera aplicable, en lo
sucesivo a los parientes, dentro del tercer grado por comsanguinidad, del fa-
miliar del inquilino fallecido que hubiere continuado el contrato, sin perjuicio
del derecho adquirido por el actual ocupante, al amparo de la disposicion tran-
sitoria novena.

(38) Mais adelante hemos de ver si efectivamente puede admititee esta i
tarpretacion del articulo 73.

{39) Viud. Garcia Rovo, ob. c¢it., pags. 32 y 62.
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convivencia con el titular fallecido. En cambio, la sucesién en el
arrendamiento de local de negocio, tal como la establece el ar-
ticulo 73 de la Ley, sin atender a dichas circunstancias, presenta
también un matiz especial a causa del doble llamamiento que en
él se hace al heredero y al socio.

Creemos que en este doble llamaxmento est4 la clave del sentido
de este precepto. Y parece conveniente, para entender el mecanismo
de esta sucesion, razonar s‘“paradamente el contenido y alcance del
articulo 73, segin los dos criterios con los que, a nuestro juicio,
puede interprefarse esta norma.

Primer criterio.—ILa sucesién en el arrendamiento de local de
negocio se defiere al «heredero» (véase art. 73) y, por tanto, estd
en principio regida por las normas generales en materia de su-
cesién «mortis causa» (40).

Desarrollando esta idea, hay que entender que aqui no se se-
paran herencia y sucesién en el arrendamiento, porque es preci-
samente el heredero quien tiene derecho a continuar en el arrien-
do. En tal supuesto, la sucesién en el contrato de arrendamiento
no puede configurarse como sucesién singular, puesto que se re-
fiere a uno de tantos derechos que dentro del conjunto de bienes,
derechos y obligaciones que constituye la herencia (art. 659 del Cé-
digo civil) se transmiten al heredero, sucesor a titulo universal.

Por esta razén, tendrin aplicacién a este supuesto las normas
que en el Cédigo civil regulan la sucesién hereditaria y asi, por
aplicacién del articulo 9ggo de dicho Cuerpo legal, segun el cual
la aceptacién o la repudiacién de la herencia no podrd hacerse en
parte, habrd que concluir que no cabe que el heredero acepte la
herencia y renuncie al derecho a suceder en el arrendamiento de lo-
cal de negocio, o viceversa. Otra cosa sucederia en el arrendamien-
to de vivienda, porque conforme a las normas ya examinadas, di-
cha sucesién, por ser a titulo singular, es semejante al legado y el
legatario si es al mismo tiempo heredero puede renunciar la he-
rencia y aceptar el legado o renundiar éste y aceptar aquélla (ar-
ticulo 8go C. c.), regla que serd aplicable cuando concurran en una
misma persona la cualidad de heredero y la de beneficiarto del
derecho establecido en el articulo 71 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos. Pero en el caso de sucesién en el arrendamiento de local
de negocio, se reconoce el derecho al «herederon y, propiamente,
heredero es el llamado que acepta la herencia; si la repudia no
ser4 heredero y no podra por tanto, suceder en el arrendamiento
del local ; si la acepta serd heredero, y como la aceptacién no pue-
de ser parcial, sucederd también en la relacién arrendaticia.

(40) VAZQUEZ: Comentarios o lo Ley de Arrendamientos Urbanos, pag. 100
y s5. En parecidos términes se expresa BeLiON quien, a proposito del articnlo 73
dice: «Aqui va el local calificado de herencia... lo cual es bien explicable, por-
que mtegra el negocio, y éste es un bien o ccsa aniloga a las demas que 1a
muerté no extingue, y signe el derecho sucesorio» (ob. cit., pag. 215).
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Ahora bien, la mayor dificultad con que tropezamos al seguir
este razonamiento surge al tener que explicar la sucesién del so-
cio. Pues si no cabe que el heredero acepte la herencia y renuncie
a la sucesién en el arrendamiento, ;cémo explicar que el articu-
lo 73 llame en segundo lugar al socio para el caso de que el here-
dero no desee continuar el arrendamiento? Véazquez, saliendo al
paso de esta dificultad, entiende que cuando el heredero, sin re-
pudiar totalmente la herencia, renuncia a la sucesién en el arren-
damiento, lo que hace es ceder o traspasar al socio los derechos
arrendaticios adquiridos en virtud de la sucesién, si bien esta
cesién o traspaso estard excluida de las normas generales conte-
nidas en la seccién 2.* del capitulo IV de la Ley {41).

En consecuencia, habrd que concluir que pese a que el articu-
lo 73 llama al heredero y al socio a la continuacién en el arren-
damiento, cada uno de ellos advendri arrendatario por distinto
titulo. El primero, en virtud de verdadero y propio titulo suce-
sorio. El socio, en virtud de la cesién o traspaso que en su favor
realiza el heredero. En rigor, pues, sélo el heredero puede suceder
en el arrendamiento de local de negocio.

Segundo criterio—Ciertamente, y a diferencia de lo que ocu-
re en materia de arrendamiento de viviendas, la sucesién en el
arrendamiento de locales de negocio se defiere al «heredero», pero
la regulacién del supuesto ha sido hecha de tal manera que no pue-
de resolverse por simple aplicacién de las normas generales en ma-
teria de sucesién «mortis causa». Los comentaristas de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, después de estudiar las especialidades
propias de la sucesién en el inquilinato, consideran el articulo 73
como una «vuelta a la normalidad» del mecanismo sucesorio. Cree-
mos, no obstante, que tras la aparente traza inofensiva de este ar-
ticulo, también la Ley de Arrendamientos Urbanos ha sido revo-
lucionaria.

Porque si observamos la letra del articulo 73, lo que en él se
dice ¢s que «podra advenir arrendatario el heredero». Es decn,
que por la sola aceptacién de la herencia no habr4 de considerarse
operada la sucesién en el arrendamiento, sino que aceptada la he-
rencia y adquirida con ello plenamente la cualidad de heredero
podra éste optar entre la continuvacion en el arriendo del local de
negocio o la extincién del contrato. Dicho en otros términos, y
para mejor destacar la contraposicién entre este criterio y el que
hemos desarrollado antes, no es que dentro de los bienes, derechos
y obligaciones que integran la herencia, reciba el heredero los de-
rechos y obligaciones inherentes a la relacién arrendaticia ; lo que
recibe es el derecho a elegir entre suceder en el arrendamiento o
desentenderse de él.

Ficilmente se comprende que si admitimos este punto de par-

(41) Vizuez, ibid.
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tida, las consecuencias han de ser distintas a las que deduciamos
al razonar el primer criterio. Ya no podremos decir, como enton-
ces, que no cabe que el heredero acepte la herencia y renunrie al
derecho a suceder en el local, pues hemos partido precisamente de
la posibilidad de tal supuesto. Lo que, sin embargo, no podré ad-
mitirse es que repudiando la herencia pretenda suceder en el arren-
damiento, porque el articulo 73 llama a esta sucesién al heredero
y heredero, como ya -sefialdbamos, es sélo el llamado que acepta
la herencia.

Esta segunda interpretacién, que es la que estimamos mds ade-
cuada, puede parecer poco fundada si se piensa que su Gnica base
es el sentido gramatical que imprime al precepto la palabra «po-
dréd» {«...podrd advenir arrendatario el heredero...»). Pero, sin
embargo, se apreciard su mayor consistencia al aplicarla a la su-
cesién del socio. En efecto, seglin el criterio que venimos desarro-
llando, partiendo de la base de que lo que se reconoce al heredero
es la facultad de optar entre suceder en el arrendamiento o re-
nunciar a él, ya no puede extrafiarnos que el articulo 73 diga que
«a falta de su deseo de continuar el arrendamiento» pueda adve-
nir arrendatario el socio. La idea de Vizquez, al explicar la su-
cesién del socio como una cesidén o traspaso operada en su favor
por el heredero, es sugestiva, pero a nuestro juicio, inexacta. En
primer lugar porque introduce un supuesto de traspaso para el que,
como ¢l mismo advierte, no rigen las normas que en la Ley de
Arrendamientos Urbanos regulan el traspaso de locales de negocio.
Ademds, porque de esta forma hay que buscar distinto fundamen-
to para la sucesién del heredero y para la del socio, pues como
sefialdbamos, sélo la sucesién del primero seria sucesién «mortis
causa». Y, por otra parte, ni siquiera la sucesién del socio tendria
siempre el mismo fundamento, pues el pretendido traspaso podria
invocarse como explicacién cuando el heredero no deseara conti-
nuar el arrendamiento, pero en modo alguno en el caso—también
previsto en el articulo 73—de que el llamamiento al socio se hi-
ciera «a falta de heredero» {42).

Asi pues, lo que hay en el articulo 73 es un llamamiento alter-
nativo o, mejor dicho, un llamamiento subsidiario al socio para el

(42) Caso este ualtimo que algunos comentaristas califican de absurdo e
imposible. El heredero—se dice—no puede faltar; siempre existita heredero
porque si mo hay testamento, o si el instituido heredero no quiere o no puede
aceptar, se llamari a los parientes que acreditan derecho a la sucesion intes-
tada y en defecto de éstos, o en caso de renuncia de todos ellos, heredara el
tstado. (Vid™ en este sentido, BELLON, ob. cit., pag. 215; CEERILLO, ob. ¥y
loc. cits., pag. 135; CONDOMINES: Asrenmdamienip de trmuebles urbanos, Ma-
deid s. d., pag. 132; FERNANDEZ VivANCOs: La sucesion sortis cousa en mo-
teria de arremdsmientos, en «Revista General de Derechos, 86, 1951, pag. 584;
Garcia Rovo, ob. cit., pag. 66; VAzQUEZ cree que la expresion ea falta de
herederc» significas «a falta de heredero testamentarios, ob. cit., pig. 101.)

Creemos, no obstante, que es posible que falte el heredero; basta pensar
en cl supuesto de distribucion de toda una herencia en legados, previsto en el
articulo 891 del Cadigo civil.
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cago de que o] JlJamamiento hecho al heredero no llegue a tener efec-
tividad. De esta forma, tanto el herederp como el socio cuando
continvan la relacidn arrendaticia lo hacen en virtud de verdadero
y propio derecho de sucesidn «mortis causan. Y ésta es la gran
innovacidén introducida por este precepto: el haber ampliado el
circulo de las personas con derecho a suceder, dando entrada al
socio, con lo que sin detogar ninguna de las reglas que en el Codi-
go civil organizan la sucesién «mortis causan queda reconocida
una nueva forma de sucesién que en moda alguno podria haberse
admitido por la sola aplicacién de dichas reglas. :

Quizsé el defecto principal que pueda sefialarse en este articu-
Jo 73 sea el no haber destacado que lo importante es que quien su-
ceda en el arrendamiento-—heredero o spcio—contintie la actividad
a que estaba destinade ei local. Eate requisito fué, en cambio, te-
nido en cuenta en el Decreto de 29 de diciembre de 1931, cuyo
articule 3.° estableciz el beneficic de la sucesién en el arrenda-
miento de local de negocio (entonces se ilamaba «establecimiento
mercantiln) en favor del «socio o heredergs que continuasen el ne-
gocio». Y recientemente ha sido atendido también en la Ley italia-
na sobre Arrendamientos Urbanos de 23 de mayo de 1950, cuyeo
articule 1.°, parrafo 4.°, dice textualmente: «Si se tratase de in-
mueble destinado a use distinto de la habitacién, la prérroga ope-
ra a favor de aquellos que, por sucesidn o por precedente rela-
cién (43) resultante de acto de fecha cierta anterior a la apertura
de la sycesién, cantinden lg acttvddad de] difunton (44).

Volviendo al articule 73, areemos que pregisamente el no poder
desarrollar esta actividad serd lo que en gran parte de los casos dé
lugar a la renuncia del heredero y al comsigwmente llamamiento al
socie (45). Per de pronta, cuando suceda el Estado nos encontra-

{43) Conatra Ia opinion de algunos comentaristas, Visco sehala que la fease
sprecedente relacions (precedemic sipperio) se refiere no « una cesidn del ne-
gocio que confiera ¢] derecho a continugrio después de la muerte del arrenda-
tarjo, sing precisamente a la celacién de naturaleza asociativa (ob. cit., pagl-
nas 314-315). Los llamados son, pues, como en nuestro Derecho, el heredero
—o, mejor dicho, el swcesorn—v ¢l socio. :

(44) Ea Alemgania, la Ley de Proteceign al Arrendatario (redacgién de. 15
de diciembre de 1942) dispone, para Ias relaciones de arvendamiento de use gue
se refieran a locales de negocio, que el arrendador o puedeedenunciar el coh:
trato a lg muerte del amwendatario, si ¢ heredero de éste prosigme ¢! negocio
(pacagr. 19, apdrtado 1I1). También en Francia, el articulc 5 de la Ley de 1 de
septiembre de 1948, después de scfialar Ias personas que tienen derecho a con-
timuay ¢l arrepdamiento de la vivienda, establece que tal derecho no se aplcari
cyando se trate de locales destinados a uso exclusivamente profesional, a me-
nos que alguna de las personas sefialadds en el pirrafo anterior continie cjer-
crendo en ellos la profesion a la cual estobam ofectados dichos locales (art. 5, pa
mafo segundo). )

(45) Femmerpo cita el ejemplo de los herederos del farmacéutico fallecido
que no podrin sustituir a su causante en cl arrendamiento de lpcal de ncgocib
# no estan en posesion del correspondiente titulo facultativo. Justifica este
autor la pmision del art, 73 sefialando que forzosamente han quedado excluidos
de 1a Ley algunos supuestos excesivamente casmisticos. ¥, a mayor abunda-
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remos con esta situacién. Por ello, hubiera sido quizéd s ‘propic
bacer el llamamiento al socio, no sélo para el caso de que faltara
el heredero o de que no deseara continuar el arrendamiento, sino
también para cuando, aun desedndolo, no pudiera el heredero
suceder en el arrendamiento por la imposibilidad de dedicarse al
mnismo negocio atendido por su causante en el Iocal arrendado.

La importancia que concedemos al requisito de continuacién
de la actividad del causante—de hecho juega come requisito, aun-
que no Jo haya establecido de modo expreso la Ley—mnos da la
clave para ampliar el 4mbito de la norma sucesoria establecida en
el articulo 73, entendiendo que pueden suceder en el arrendamien-
to de local de negocio no sélo el heredero, sino también el legatario.
En rigor, si partiéramos de una interpretacién estricta del articu-
lo 73, habriamos de excluir al legatafio, puesto que el llamamiento
s¢ -hace expresamente al-heredero. Pero pensemos que €l causante
ha podido disponer del negocio a titulo singular; en tal supuesto,
el legatario favorecido por esta disposicién continuard desarro-
lando la actividad de su causante, y cuesta admitir que pueda
sucederle en el negocio y no tenga derecho alguno a continuar en
el local. En principio, pues, los legatarios no acreditan derecho a
suceder en el arrendamiento de local de negocio, pero de esta re-
gla hay que exceptuar a aquellos favorecidos por _un legado cuyo
objeto “sea précisamente ¢l negocio en cuestién. La continuacién
de la actividad del causanté prevalece entonces sobre la cualidad
de sucesor a titulo singular y permite apiicarle la norma dada en
pnnmpxo para el sucesor a titulo universal (40).

Nos interesa también salir al paso de otra mterpretaaén equri-
voca que se ha querido dar a la norma contenida en el articulo 73.
Garcia Royo entiende qie cuandé en dicho precepto se reconoce la
sucesidn en favor del «herederon quiere referirse el legislador tanto
al heredero testamentario como al legitimo, pero advierte que «no
han de considerarse hefederos legitimos' todes los admitidos en de-
recho comin, sino exclusivamente fos indicados por los precedentes
articulos: 71y 72, toda vez que ¢n ellos acredita el legislador
(al igual que lo hace en otros preceptos) su propésito de estimar
fiiexdstente €l vinculo familiar en cuanto sobrepase de determinado
grado, y esta. geiteracién de principio’ obliga a aplicarlo en aque-

miento—afiade—si la familia no puede céjercer Iz industria de] inquiline cdn-
sante, tampoco puede serle reconccido el derecho que se confiére en este ar-
ticalos. (Ferreigo : El arvendamiento de la propiedad wrboma, 2.2 ed., pag. mo)

_{46) Entre los autores que han tratado esta cuestidn es,. a muestro juicio,
FrmninDrz VIVANCOS quien con mis acierto y claridad se expresa: «Si cl tite
lar designé +n su testamento—dice—sn sucesor en el negocio, lo serd asmnsmo
del arriendo en que aquél esté establecido, y si no hizo tal designacién sera
sucesar en el armrendamiento aquel a quien en la particion se le ad]udxque el
negocio’ establecido en el jocal arrendado; es decir, que el negecio Heva con-
Sigo- el arrendamiento del lotal y en este sentido ha de interpretarse la palabra
shetederos ignal a degatarios. Lo que Bo es posible es que el causante gombre
un heredero para’ cl negocio .y otro como titu'ar del arrendamiento del loar:
{Ob. ¥y loc/ ¢its., pig. 582)
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Hos casos que; como- el presente, carece de normacién legal e
cuanto al grado de parentesco computable, pues asi se deduce del
articulo 13 y de las Sentenmas acogedoras de la mterpretaaén ana-
1bgican (47).

Pero ;cémo extender por analogia a los locales de negocio lo
que se dispone para las viviendas, en materia como la sucesién
en el arrendamiento, que de modo tan’ diverso ha sido regulada
para cada una de las dos formas de loeacién? En los articulos 71
y 72 se prescinde de la designacién hecha por el causante en testa-
mento ; se reqmeren conjuntamente las cxrcunbtanmas de parentes-
co y convivencia ; se reconoce derecho a la sucesién a los parientes
por afinidad; e incluso (én el articulo 72) se altera el orden de
suceder en la sucesidén intestada, dando preferencia al cényuge so-
bre los hijos y a los padres sobre los nietos y estableciendo reglas
espemalmmas para resolver los casos de igualdad. Nada de esto

se dispone respecto a la sucesién en el arrendamiento de local de
mgoczo en el articulo 73. ¢ Habrd que aplicar también por analo-
gia todas estas particularidades? ;Por qué la analogia ha de uti-
lizarse solamente por lo que se refiere a la limitacién del parentes-
co hasta el tercer grado? ; Qué ocurrird con el cényuge que, segin
el Cédigo, sucede en defecto de los sobrinos, que son parientes
de tercer grado? Creemos que sblo con estos interrogantes queda
demostrada la inexactitud de la interpretacién que se pretende. El
articulo 73 llama en primer lugar al heredero ; .si hay testamento,
cabe la posibilidad—admitida por Garcia Royo—de que tal here-
dero sea un extrafio a la familia del testador; y en defecto de tes-
tamento o en cualquier otro supuesto de los que dan lugar a la
apertura de la sucesién intestada, no parece que haya razén para
negar al pariente llamado a suceder por la Ley lo que se reconoce a!
extrafio llamado por testamento, ni fundamento para mutilar de
esta forma los efectos de la delacién legitima.

Por dltimo, hemos de referirnos nuevamente a la cuestibn dc
la duracién del arrendamiento. Al tratar del arrendamiento de vi-
viendas sefialibamos que la circunstancia de que sélo se admitie-
ra la posibilidad de una transmisién «mortis causan (cs decir, que
sélo a la muerte del primitivo titular del contrato entraria en juego
la-‘norma svcesoria del articulo 7¥, sin que hubiera lugar a nueva
sucesién_al fallecimiento del continuador) no valia como arguinen?
to. para. negar al coftinuador su cualidad de inquilino. Ahora he-
mos de alirmar que tampooo el que en el articulo 73 se reconozca
expresamente al continuador la cualidad de arrendatario dcl local
de negocio es razén suficiente para entender que esta sucesién pue-
da funcionar indefinidamente, repitiéndose e mecanismo cada
vez que se produzea el fallecimiento de los sucesivos continuadores.

* Las razones que habriamos de exponer €n apoyo de esta. afn'

-(47) Garcla Rovo: ob. cit., pag. 67. TamhenCnmm en ob. yloc aﬂ-
, PAg. 135.
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macion estan claramente formmuladas en la sentencia del Tribunat
Supremo de 25 de noviembre de 1g50, por lo que nos limitaremos
a reproducir la doctrina extraida de sus «considerandosy.

Dice el Tribunal Supreino en csta sentencia que «el articu-
lo 73 de la Ley de Arrendamientos Urbanos solamente beneficia,
con el derecho que otorga al heredero, tanto testamentario comeo
abintestato, del primitivo arrendatario..., pues no es posible con-
siderar a dicho precepto como creador de una especie de vincula-
cién o sucesién indefinida que otorgue tal derecho a los herederos
del heredero del primitivo contratante», Se sefiala, ademas, que ni
siquiera por lo que se refiere al arrendamiento de viviendas, en el
que el principio de la prérroga obligatoria obedece todavia a exi-
gencias mdas imperiosas que las nacidas de la proteccién del patri-
monio comercial como mdis entroncadas con el derecho a la vida,
se admite la prérroga indefinida, «por lo que resultaria contradic-
torio que lo que sélo a titulo excepcional y en virtud de disposi-
cién expresa de la Ley se concede al continuador del inquilinato
tratindose de arrendamiento de viviendas (hoy ni siquiera a titulo
excepcional, pues aqui se alude a la disposicién transitoria nove-
na, ya derogada) se otorgara de un modo normal y genérico al con-
tinuador del arrendamiento de local de negocion (48).

Repetimos, pues, a propdsito de la duracién del contrato de
arrendamiento de locales de negocio, lo que dijimos al tratar del
arrendamiento de viviendas: la duracién mdxima del contrato no
podra exceder de toda la vida del arrendatario méds toda la del
que le suceda en el arrendamiento (49).

48) En ¢l mismo sentido ‘se manifiesta la Audieneia Territorial de Madrid
en sentencia de 21 de febrero de 1952 .

(49) Deliberadamente, porgue desbordaria la materia que nos hemos pro-
puesto estudiar en este trabaje, dejamos de tratar “ctras muchas cuestiones re-
lacionadas con 1z sucesién en los arrendamientos urbanos. Cuestiones tales como
las que surgen al interpretar el requisito de la convivencia establecido en el
articnlo 71%de la Ley de¢ Arrendamientps Urhanos; problemas que plantea el
articulo 72 al establecer el orden de preferencia, especialmente por lo que se
refiere a la concurreneia de parientes consanguineos con afines; reglas espe-
cialee para resolver los casos de igmaldad; cunestion sobre si debe considerarse
incluido el parentesco de adopcion; por lo que se refiere al articulo 73, la suce-
sion del socio se complica cuando existan, no unc solo, sino varios socios; la
referencia a la scciedad civil parece innecesaria, pues no podri producirse el
supntesto de muertc del armrendatario cuando se trate de wma sociedad mescan-
til; y tantas otras cuestiones,
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I. PLANTEAMIENTO DE LA REFORMA

Francia tiene, su vigente Cddigo civil promulgado bajo Napo-
leén I en 1804. Aunque desde entonces el poder legislativo se ha
manifestado, se va manifestando, con insistencia progresiva y sin
desmayo, de tal manera que hasta 1903 se dictaron nada menos
que 121 leyes referidas a extremos del mismo, y desde entonces
otras 441 hasta mayo de 1951 (1), y va siguiendo; a pesar de esa
legiferacion y de alteraciones fundamentales en muchos puntos, el
Cédigo y las ideas que lleva implicitas son anticuadas y retrasa-
das. Los remiendos no impiden dejar ver la verdad, que no en
vano un Cédigo es un sistema en el que cada pieza obedece a las
demis. :

A) Necesidad de su reforma.

1. Aquella estadistica no es Unicamente una expresién numé-
rice. Es ¢l barémetro de una necesidad. El vestido es notoriamen-
te estrecho al cuerpo. Es més bien una camisa de fuerza, porque al
code casi del setecientos se le reconocen unos fallos:

a) Técnicos.—Unos han sido corregidos por la jurispruden-
cig francesa—mandato tacito, dafio moral, responsabilidad de las

(1) El jurista espafiol quizi se asambre de esos datos. No obstante, pue-
den’ significar un factcr positivo: tenacidad para no quedar a Ia zaga «persi-
gujendo la realizacién del Derecho», tal cmal lo estima el legislader galo. Dis-
tribuidas esas 502 Leyes—muchas de ellas afectantes a varios articulos—en
ciertos periodcs caraeteristicos, tenemos el siguiente aproximado detalle: de
1804 a 1870, guerra franco-prusiana, 59 leyes; de 1871 a 1914, primera guerra
europea. 108: de 1914 a 1939, segumda guerra emwopea, 170 de 1940 a 1944, con
094; de 1943 a 1951, 131. (Véase nuestra Cronice de Legisiacién Fmmcess en
«Ceadesnos de Derecho francés». Barcelona 1953, pdg. I00, nota 17). Esta clasifi-
cacion no es arbitraria: para Alemania, el Marouis pE VaLpeicLesias halla
etapas cronologicas idénticas, la primera de ellas comenzando en la Revolucién
tramcesa y hasta 1870, en el movimiento politico (L& revelucion conservadora
ew Alemavés, en «Revista de Estudios Politicoss, 1053, num. 67, pig. 87). De
tal Jegiferacion ver sms causas en RIPER: Le bilan d’'un demé siécle de vie jw-
ridique, en eDalozs cron., 1950, pag. 1. y PascuaL Searks, loc. cit.. pigs. 103 ¥
104, ¢ mfra nota 65. -
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cosas inanimadas, obligacién natural, etc.—, pero otros se man-
tienen a pesar del tiempo, porque la casacién de ese pais, que fué
el modelo de la nuestra, tiene un rol flanqueado por obstéculos de
diverso orden, muchos de ellos legales.

Aunque algunos de tales defectos se le han observado de an-
tiguo, no todas esas criticas son justas, al faltarles el sentido de la
proporcidn-tiempo, dado que un siglo y ‘medio’ atrds muchas ins-
tituciones se veian con otros ojos. Empero, es indudable que no
va al dia (2). :

by Econémicos.—Con ese factor entrampos en la inquietud
del siglo, pues que todo parece revolverlo en ciertos ambientes (3)-

El esposo y padre va perdiendo la potestad marital y la pater-
na,; porque se conjuga, dicen, entre otros motivos, con su falta de
exclusividad en la aportacién dineraria.

La accién se desdobla en interés, y éste llega a interpretar los
contratos—Ila crudeza de muchas calamidades sucedidas en Centro-
europa ha superado la posicién de Hech, porque hoy el interés do-
minante es el econdémico—y cuartea las instituciones (4).

Reaparece la significacién de Malthus (5), es decir, se plantean
acuciantemente las tres condiciones por las que se absorberia eco-
némicamente todo aumento de poblacidn: libertad de emigracién,
libertad de comercio y ayuda a la industrializacién de los paises
débiles (6).

La economia dirigida penetra en el hogar del derecho priva-
do, y ya no es sélo la familia (7), sor sus miembros, es la misma
colectividad la inmediatamente afectada. Para complicar la cues-
tién se genera una doctrina del bienestar superadora de aquella
clasica que la identificaba con la riqueza y con la cantidad, por-
que a nuevas necesidades y satisfacciones, nuevo concepto de la

(2) Ver AxceL: Lo revisidn del (ddigo citil francés, en «Revista de Dere-
¢ho Frivador, 1951, pag. 299. - P :
1. (3) . Recordamos al efecto la conferencia . de Baper, rector de la Universi.
dad de Ginebra, en Barcelora (20-10-1953), con su tesis: «l.as masas estin
desbordadas poc inquictudes; una es a economica». También infre, nota 27.
‘(4> Un .ejemplo en Duabe: La jurisprudencic de intereses, en «Revista
juridica de -Catalufias, 1945, nam. I, pag. 11, sobre el alcance actual de los
derechos. clasicos del usufructuario. Podriamos afiadir a la lista los del arren-
dador,. del cabeza de familia, del propietario, de la” responsabilidad, etc. (Ver
SavAaTIER : . L e s Métamorphoses écomomiques et sociales dw droit  civid
& asjowed’ k. Paris 1952, 2. ed. nam. 5; (hay una edicién de 1948).
2+ (5) Veéa2e VararcHE: «Revue d’économie politiques, 1047, pag. 439.

“1(6) Vid. CLaRK : Crecsmsenio de lo poblacion y niveles de vida, en «Revista
ihternacional del- Trabajcs, agosto' de 1953, concretamente en sus acertadas
Conclusiones de pags. 134-135. .

* 7)" «Una tal evolucion en la estructura de la familia debe repercutir en el
derecho.» «Las relaciones familiares son uno de los puntos princ.pales en el que
deben coincidir el derecho y las costumbres.s (Houlx: Ume enguéte swr Uappli-
cotson dw droit dams lg pratigue. en «Revue Trimestrielle de deoit civils, 1950

pag. 18). :
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Economia aplicada (8). trasvasindose asf la tesis del bienestar del
individuo a la comunidad, y declarando, verdi gracia, que las va-
riaciones del econémico son paralelas a las del bienestar gene-
ral {(g9), o que el colectivo consiste en la suma algebraica de satis-
facciones individuales (10), aunque tanto esfuerzo cientifico no con-
sigue levantar estadios difinitivos, hasta el punto de que la doc-
trina francesa no se ha decidido si por los que consideran a la pro-
piedad privada como fundamento del orden social o por aquellos
otros para 10: que la intervencién del Estado crea «verdaderos
derechos» (11).

Asimismo el desarrollo de lps medios de transporte, el maqui-
nismo y su hijuela proletaria, el capitalismo (12), las concentra-
ciones mercantiles, la realizacién rapidisima de enormes fortu-
nas, la devaluacién monetaria y sus escalas moéviles—en tanto és-
tas sean contrarias al mismo orden publico, como asegura Vas-
seur {13)—, los contratos colectivos de trabajo, y tantos otros ele-
mentos en juego, afloran defectos y cualidades que reclaman, cau-
ces civiles, en los que la persona, el ente moral, la clase, el gremio
o la asociacién quieren intervenir, en tanto se ven o pueden. verse
afectadas (14), en cuanto que el Zus prwatum se ha ido debilitan-
do extraordinariamente por 1nﬂuenc1a del tus publicum, al decir de
Hedemann (13). .

¢} Sociales.—Iemos hablado de unos aspectos econdmicos,
pero es que «quien dice vida econémica dice vida socialn, advierte
el propio Pio XII {16), y cuya ordenacién parece que nio puede de:

(8) Puede verse a ROUSSEAUX, en su Rapport aw Congrés des Economt:i‘es
de langue frangaise (18 mai 1953), aparec:do en “Revue d’économie”..., cit., 1953,
pags. 331-349- ‘ )

{9) Vid. Picou: Economie of Welfare, ‘Londrés 1920, 1.% ed,

(10) En BERGSON: A Reformslatton of Ceriain Aspects of Welfare ‘Eco-
nomics, en «The Quarterly Journal of Ecoriomicss, 1938, pags. "310-334. ,'

(11) Vid MarcuaL: Des grandes tendances de la pen:ée ecmoquﬁe en
France de[m:.r 1945, Paris 1953.

(12) Es fundamental RIPERT: Aspects juridiqués dw capitalisme moderne;
Paris 1951, 2.* ed., con su tesis de que el capxtafismo el sistema cconomxcd
en que el capital domma va' a modficar el Dereclio, pcr el mismo motivo de
que lo ha creado con el de la empresa. (Ver GRIFFITH; en Fomenfo Sdcial,
1953, pags. 455 y s€.)

(13) Les droits de clagses ‘'monélaires et les msefg‘nemmk de Péconomse
politique, en “Revue trimestrielle”... cit. 1952, pigi 467 ¥ su nofa 27, por 1o
que considera preferible la rteferencia at indice de' la produccién nacional. El
trato que sus efectés reciben de la ‘jurisprudemncia suva puede ‘verse en nuestra
Cronica... cit., pag. 107, nota 52.

{14) Vld GRUNEBAUM-BALLIN : L& porticipation des’ orgam:ahon.r ‘professio-
nelies & Uoewrre dw powvoir légisiatif, en «Revue politine et parlamentaires,
Paris, numero de 10 enero 1920; VALDOUR: Organisstion corporaiive de I
Soctété et de la profession, Paris ‘1935, " CAHEN-SALVADOR : La réprésentation
des imtérels et les services publics, tesis,’ Paris- 1935, etc.

(15) Cincuenia aiios-de vigencia del Cddigo civit alm&n en «Revista d2
Derecho Privado», 1950, pag. 294.

(16) Y ahade: «La finalidad a la cual tiende por su misma naturalcza y 4
la que los individuos estin igualmente” obligados a servir en las diversas for-
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jasse abandonada a ningln automatismo, tantas son las fuerzas
que se le oponen, sino que le es precisa una ayuda, una ordenacién
a través de un nuevo corpys civil, que englobado, quizd, en un sis-
tema Gnico privado, las obligaciones mercantiles o, como otros di-
cen, comercializando el derecho civil {17), pueda el conjunto ser-
vir mejor a esta ansia contempordnea de rejuvenecimiento social-
econdmico, o sindical {18), o socializador (19): en cuyo cuerpo
social, o a la inversa, se acusard inmediatamente cualquier altera-
cién progresiva que se practicase en el ordenamiento juridico, que
no en vano el derecho es una categoria socioldgica.

2. No hay duda que por mucho que se haya retocado las in-
terpolaciones hechas hasta ahora en el code napolednico no han
podido, no ya remozarle en esencia, sino ni dar a la pro-
piedad (20}, a la familia, a la sucesién en ciertas circunstancias y
al mismo contrato también en algunas, una vitalizacién que estu-
viera acorde con un nuevo concepto de muchas cosas y de una for-
ma de vida que, con nuestra anuencia o sin ella 721), estd modifi-

mas de su actividad, no es otra que poner al alcance de todos los miembrcs
de la sociedad, de una manera estable, aquellas condiciones materiales de vida
que son necesarias para el incremento de su vida cultural y espiritual. Asi,
pues, no se puede conseguir ningtn resultado sin un orden exterior, sin for-
mas sociales gque tiendan a la consecucién duradera de este fin» (Su discurso
a Jos miembros dei Cengreso de Politica de Intercambios Comerciales Inter-
nacionales, de 7 marzo 1048, en «Anuario Petrus», Barcelona 1949, pag. 18.)

(17) Ver Pranior: Traité éflémentaive de droit ciil, Paris 1943, 12 edi-
cton, t. 1, num. 34: RiperT: Lo comnercialisation du droit civil, Paris 1934;
LAURENT: e la fuston dw droit civil et du droit commercial, tesis, Paris
1903, etc.

(18) Para Ferxiwpez Custa: (E! hecho studical ewn las transformaciones
octuales del Derecho. discurso de la Real Academia de Jurisprudencia y Legis-
lacién, en 7 de enero 1951, s. T. en ANUARIO DE Derecmo Civir, 1951, pag. 169),
hasta e! Renacimiegto domina la idea del Derecho alrededor de la célula fami-
tar} desde las Detlaraciones americana y francesa de Derechos quichra por la
dea del individuo; safics mas tarde—afiade—las transformaciones industriales,
con sus repercusiones econdmicas, vendrian a completar una nueva estructura
socia), punic de partida para las ultimas transformacicnes del Derecho: con-
cretamente ¢l «hecho sindicals. L

(19) Ver imfra a HEDEMANK, nota 23, sobre cuya cuestion, que, dice, ocupa
¢! primer plan: de la cristiandad y de las demas religiones, piensan los politi-
cos, filésofcs, juristas y técnicos (pag. 786). Para VALverDE, mucho antes de
ahora (Los (odigos crtles modermos y el Derecho nuevo, Valladolid 1923),
«¢] socialismo contemporaneo es e] acontecimiento mis grande de los tiempos
modernos que transformari las normas y las reglas que han regulado hasta

ai Ja general conviyenciar; ses el factor mis importante de las transforma-
ciones del Derecho civibh (pags. 5 y 50). )

(20) Es“muy sugeridora la posicion de Jansse: La propriété. Le régime
des bpiens dans les comrhsations occidentales, Paris 1953, pags. 124, 193, 227
y 229.

s (21) Hoy dia se hablz mucho de «funcién social» de la propiedad (Camp>
ARBOIX : La propiedad de la tierra y sw juncién social. Barcelona 1953, nos
expone la situacién actnal de la cuestion), pero recordemos que en la Rusia
soviética se quiso marginar a] capitalismo reemplazande los «derechos» por
gsas «funcippes “socialess. conforme nos atestigna Goras, antiguo profesor de
Cracovia segun puede verse en la fomslia y la propiedad «Notre Avenirs,
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cando el panorama social, de la persona, de esa familia, del gru.
po humano y aun del Estado. Las conquistas de unos nuevos bie-
nes y de unos nuevos servicioy o modalidades de ellos parecen,
para muchos, reclamar nuevos moldes. El guid estd en saber con-
ciliarles, de suerte que se atiendan «derechos incontestables y ne-
cesidades reales» sin mengua de una superior justicia (22). Con-
ciliacién que, en ultimo término, debe producirse entre ¢l indivi-
dualismo y el socialismo, econémico y social, arrancando de aquél
como punto de partida para la reconstruccién futura de las insti-
tuciones juridicas y politicas de Francia {23); y lucha, aquélla,
que al parecer del propio secretario de la Comisién de Reforma
que nos ocupa, estd lejos de haber terminado, de manera que
mientras las ideas politicas permanecen vagas € inestables, sus de-
cisiones juridicas han de restar inciertas {24).

Con lo que llevamos insinuado para el vecino pais se hace por
lo demds evidente la afirmacién de nuestro profesor D’Ors: «La
construccidén del derecho civil, excesivamente estabilizada, se ha
roto por aquellos frentes que, por sufrir un roce mds directo con
la marcha de los acontecimientos histéricos, ofrecian menor resis-
tencia.» {25). Tan patente esa verdad, que son muchos los paises
que tienen méds o menos a la vista modificaciones de sus cédigos
civiles.

Varsovia 1934. Contra cierta; exageraciones al respecto se viene reaccieman-
do (Ver DURAN Y VENTOSA, por via de ejemplo, La real o supuesta evolucion
del derecho de la propieded wrbavia, en «Revista Juridica de Catalufias, 1953,
pags. 447-451), pero estd sobre la marcha, como dltima manifestaciéon positiva
de esas «funciones socialess, su reconocimiento en la Ley Constitucional de
la Republica Oriental Alemana.

(22) La misma idea de justicia parece estar cambiando de signo alarmada-
mente. PereLMan: De lg justice, Bruselas 1945, pag. 27, nos clasifica sus va-
rias posibilidades: 1) A cada unto lo suyo; 2) A cada cual seglin su mérito: 3) O
segun su obra; 4) O conforme a sus necesidades; 5) O en relacién a su
rango, y 6) O a lo que la Ley le atribuya. Ver también Bossio: Sulls mo-
gione di giuslizid, en «Archivio Giuridicos, 1952, pag.*'16 y ss. Hoy la justicia
nio es la igualatoria, puede inclinarse en favor de un «débils, pero esto seria
un valor de equidad. (Ver en Castin: La idea de eqwidad y su relacidn con
otras ideas morales y juridicas afines, Madrid 1950, pags. 24 y ss.

(23) Para WaLLise: L’Individwalisme et le Droit, Paris 1949. Seglin HEDE-
MANN, ese dual planteamiento lo mismo se preduce en la India como en Fran-
ca, en Estados Unidos y en China, en la Republica soviética, en Eg'pto, en
Alemania y en Espafia; «la mas saliente caracteristica de la época actual es el
contraste entre individualismo y soctalismo. Este tieme la primacia, mientras
que el primero se mantiene a la defensiva.» (La evolucidn del Derecho econd-
mico, en «Revista de Derecho Privados, 1951, pig. 786).

(24) Ver Howin: Les travous de la Commission de Réforme dw Code v,
en «Revue Irimestrielles..., cit., 195, pag. 35, ¢ infra texto de ncta 4o.

(25) Vid. Presupuestos criticos pora el estwdio del Derecho Romano, Sa-
lamanca 1943, pag. 17. D'Ors Hega al pesiwismo cuando eostiene que del
Derecho civil no quedari nada. Esi posicion de los romanistas—podriamos
citar a lIGrLesis: Instituciones de Derecho Romano, Barcelona 1¢so, vol. I,
pag. VIl, pero mas prudente—es, por otro lado, muy explicable. ’
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3. La doctrina francesa ya hace tiempo que se pronunciaba
sobre la inadecuacién del code a los hechos (26). Sin embargo, an-
tes de la guerra de 1939-1945 la unanimidad no era perfecta en el
alcance a dar a la reforma, aunque era mis general que unos dece-
nios antes, porque han sido los cambios de estructura operados por
ese cataclismo, con sus inventos y progresos cientificos, ade-
mas (27), los que ponen hoy de manifiesto la vetustez institucional
de aquél, de tal suerte, que en Francia la reforma a fondo se ha
hecho insoslayable, ya que a aquellos factores técnicos, econémicos
y sociales y otros filosdficos (28), se han unido preocupaciones po-
liticas, que para conservar, o mejor dicho recuperar, la perdida di-
reccién juridica codificadora que mantuvo durante todo el si-
glo x1X deben cristalizar en un nuevo prototipo.

Veamos ligeramente la evolucién doctrinal.

4) Para Duguit, el cédigo de Napoleén establece un sistema
de orden metafisico e individualista, que luego desaparece y da
paso a otro sistema juridico de orden realista y socialista. Pero
aquellas nociones ya no pueden ser sostenidas en la sociedad ac-
tual, continua, dominada por €l realismo y el positivismo, porque
al presionar los hechos, reemplazan al antiguo sistema por uno que
descansa en la mocién de la funcién social, en el que ni el hombre

{26) Como obra que entonces hizo mella, ver Morix: La révolte des faits
conire le (ode cimsl, Paris 1920; Duculr: Las transformaciones generales del
Derecho prrvado desde e] Céd:go de Napoledn, Madrid, s. 1914, trad. esp., pa-
gina 24. Para CHARMONT: (Les iransformations duw Droit civil, Paris 1912, pi-
gina XV), «sin consultarnos, los hechcs .responden por nosotros, de suerte
que no pcdemos resolver segin nuestras preferenciass. También en BonnET:
Le droit en reiard sur les faits, Paris 1930, y en SAVATIER: Le droit et I'accé-
lération de I'histoire, «Dalloz», crém., 1951, pig. 31. Para GALLaRDO ¥ RuEpa:
(£l pasado mmediato del Derecho civil, en ANuario pE Derecmo Civir, 1950,
Pag. 6b64), parece haber sido contrariamente una idea abstracta la que en el
caso del nacionalsocialismo aleman se anticipé al desenvolvimiento de su dere-
cho positivo.

(27) Apenas si muchos se dan cuenta de hallarnos en lo que BaBerL lama
la Edaa Atémica-—supra nota 3—, necesitada de su peculiar Derecho. Véase
sino STOREY, Low in the aiomic ege, en «American Bar Association Journals,
numero de febrero 1953; JOERGENSEN, «Efectos de una nueva guerra sobre la
mentalidad y el estado de espiritu de las poblaciones civiles y de los propios
combatientess, en Unidn Interparlamentaria, Barcelona 1934, pags. 241-261;
Houix, Le progrés de la science et le droit de lg preuwve, en «Revue Inter-
nat.onale de droit Comparés, 19:3, pag. 73; SAVATIER, Les Métamorphoses... cit.,
pags. 179-190

(28) Ver LA GRASSERIE, Les principes sociologiques du Droit civil, Paris,
1900 ; GENY, Les bases fondamentales dw Droit civil en face des théories de
L. Duguit, Paris 1932. Para el pensamiento juridico espafiol hasta el afio 1936
y desde el 1937, ver la admirable sintesis de CasTAN, El Derecho y sus rasgos,
a iravés del pensamiento espaiiol, cldsico y moderno, popular y ersdito, Ma-
dnd 1949, particularmente pags. 70 y ss., con sus rasgos constantes: sentido
objetivo ¥ ét.co del Derecho; sentido politico; humanismo o personalismo cris-
tiano; universalismo; vitalismo antiformalista, y sentido armoénico. También
GoOMez, El raciona!ismo juridico y los Cddigos europeos, en «Revista de Estu-
dios Politicoss, 1951, niur. 57, pags. 15 y ss.; num. 60 pags. 33 y ss., y 1952,
nam. 63, pags. 37 y ss.
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ni la colectividad tienen derechos: aunque <i todo individuo tiene
en la sociedad una cierta funcién que cumplir, y ese es el funda-
mento de la regla de derecho, que se impone a todos, grandes y
pequefios, gobernantes y gobernados (29).

Charmont ya hace cuarenta afios reconocia la existencia de
unos cambios fundamentales que debfan tenerse en cuenta y que
él centraba en tres instituciones: la familia era mds movible, més
inestable, menos rigurosamente constituida (30); la propiedad, con-
tradictoriamente, era mdas individual y més exclusiva, pero las
restricciones se multiplicaban, y en derecho de obligaciones ad-
vertia la introduccién de una nueva idea, la del riesgo profesio-
nal (31).

Era Cosentini quien por la misma época, ampardndose en el
estudio filoséfico-juridico y sociolégico, y constatando las trans-
formaciones de las imstituciones juridicas principales, que respon-
den mejor, segin su criterio, a las exigencias del Estado moderno,
advertia unas condiciones nuevas en la vida social y nuevas ideali-
1és ético-sociales de ellas derivadas (32).

5) Ese reconocimiento general de que algo cambiaba defini-
tivamente iba zanjando las discusiones que :obre la conveniencia
o no de modificar el code se habian planteado sélo unos afios an-
tes, con ocasidén de su centenario: discusiones a cargo, sobre todo,
de Larnaude, partidario de su revisién {33), y Planiol, juzgando
no ser necesaria, porque, en realidad, ésta se hacia todos los dias,
progresivamente, sin las conmociones que transtornen, durante el
largo tiempo de la adaptacidn, las relaciones juridicas (34).

¢) Atribuimos al ejemplo alemdn (35) la consideracidn, en apo-
yo de la reforma, de un factor hasta entonces inédito: el politico

(29) Ob. cit., pags. 20 y sS.

(30) Seria curioso establecer hasta qué punto los cambios legislativos trans-
forman a la familia, cuando la legiferacién quiere justificarse estirrando que
cada Ley constituye de por si un progresc—al decir de Praxior, Traité..., cit.,
t. 1, nim, 103—. Ver CaPITANT, Les iransformations du droit civil frangais de-
puis cinquantc ans, en «Les transformations du droit dans les principaux pays
depuis cinquante ans (1869-1919)», Paris 1922, t. I, pags. 36 y ss., v entre nos-
otros, CastAx, La crisis del matrimonio, Madrid 1914, y modernamente, FERr-
NixpEz CLERIGO, El derecho de familia en la legislacion comparada, Meéxico,
1947, y las matizacicnes que sobre la institucién e¢xphica RocA SASTRE, La ne-
cesidzd de diferenciar lo ristico y lo urbano en el Derecho sucesorio, Madrid
1945, msist:das por PiNT0 Rulz en ANuario DE DErEcHo CIVIL, 1953 paginas
660 y ss. ’

(31) Ob. cit., pags., XIII y ss.

(32) Ver La réforme de la legisiation civile, Paris 1913, pags. 37 y 38.

(33) Le Code civil et lg nécessité de sa revision, Paris 1904.

(34) Inutiité d’une revision générale du code civil, en «Livre du Cente-
naire du code civils, Paris 1904, vol. I, pigs. gol y 955, publicado pcr Société
d’Etudes législatives. (Esa cbra es la clasica, y en ella no faltan puesios de
mnra para todos los gustos.)

(35) Como veremos infra, ni siquiera en cuanto a la codificacién gala pue-
den menospreciarse ese y otros ejemplos (Ver supra notas 1, in fine, 28 y 21.)
Ver WURTENBERGER, El pueblo, el Derecho y la lcy, segvwn Johann Gotifried,
en «lntormacion Juridicas, 1945, pags. 93 y ss.
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——antes de su dltima guerra—, que en el caso de Francia es de sen-
tido democratico. Ripert escribe en 1036: «Este derecho nuevo
por ¢l que se lucha incesantements es el del nimero, el de los mds
numerosos, que son necesariamente los vencedores. El derecho que
imponen es el de la democracia triunfante. Yo me propongo sefia-
lar la influencia del factor politico en la evolucidn de nuestro de-
recho civil, sobre todo en el iranscurse de los dltimos cincuenta
afios. Siento turbar el reposo de aquellos civilistas que, como mu-
chos franceses, creen concienzudamente que no hacen politica. Qui-
siera probar que ellos no pueden dejar de hacerla.» 736)

I'sa idea de lucha o conquista del nuevo derecho, por la politi-
ca, es general en la Europa de preguerra, bastando para mosotros
recoger como wmuesiras las citas de Van Kan al reproducir el cldsico
texto de Diderot : S7 wous voules foute autorité sur vos souverdins,
alors faites un Code (37), v de Radsbruch, cuando da su importan-
cia al gobierno de la sociedad futura {38}, y mdas recientemente ex-
puesta en los trabajos de Pérez Serrano {30;.

Planiol, en su edicién de guerra, va trasladaba asi su primitiva
oposicién: «Una revisién general del code civil chocarfa con dos
graves dificaltades, una de procedimiento y otra: de fondo: deberia
ser de cargo de una comisién de juristas, v asi se podria mejorar la
redaccion actual de clertos articulos ; pero un cddigo nuevo sélo es
verdaderamente Gtil si sabe fijar para algin tiempo el derecho de un
pais que acaba de atravesar una crisis y prevé un largo perfodo de
calma. Esto supuesto, hoy estamos en plena crisis moral, politica y
econdmica y no existe acuerdo de espiritus en ningtn extremo. No se
codifica un derecho en plena evolucidn. Es preciso saber espe-
rar.» (409

d) Cuando con el fin del bélico conflicto pasado se preveia la
consolidacién de la «igualdad social», sustituyendo al liberalismo
econdmico (41), para los autores franceses, éstos, particularmente a
través de la Association Henry Capitant—en cuanto éste tanto la
habfa. patrocinado—se evocaron en apoyo del cambio, aun conside-
rando que era bastante dificil y aun peligroso tocar (42). Pero la
realidad, aquellos hechos que se revelaban, se impuso al fin con el
Decreto e 1045 : «Estamos en presencia de una transformaciim

(36) Ver le régime démocratique et le droit civil moderne, Paris 1936,
pags. 2 ¥ 3.

(37) Vid. Les efforts de lo codification en France, Paris 1929,

(38) Du drow individuel Jou} droit social, en «Archives de philosophie du
droit», Paris 193r, pag. 387.

(30) Keglas fundamentales del futuro Cddigo alemdn, en «Anales de la
Academia Matritense del Notariado», 1943, t. T, pigs. 9128, v Constituciond-
lismo 3y condificacion, en «Revista CGen, de Legislacion y Jurisprudencia», 1953,
t. 103, pags 92 y ss. Tawbhién Lovez, Los trabajos preparatorios del Cddigo
del Pueblo aleman, en «Revista de Lstudio. Politicoss, 1041, pags. 200 y ss.

(40) Ver Traité... cit.,, vol, ¥, nam. 107.

(41) Pranroyn, cb. cit.,, vol, I, ol 100 ¥y s8.

(42) Ver Axcer, loc. cit,, pag. 300, vefiriéndose al anterior comin sentir,
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profunda de nuestro derecho, casi del comienzo de una nueva era
juridica ; la libertad humana, atributo del hombre, no puede dejar
de tener limites en funcién de los deberes del hombre hacia la hu-
manidad y particularmente hacia la nacién de que forma parte.
Desde entonces estamos en ¢l umbral del derecho piblico, ya que a
éste lo constituye las relaciones del hombre con la sociedad nacionat
de la que él forma parte.n (43}

Y el mismo Savatier, como vemos, uno de los campeones de
la renovacién {44), remachaba con unos parrafos, si exagerados, de
contenido irrecusable: «jiPuede quedar inmdvil el derecho pa-
irimonial de un pais en el que por la fuerza de su avasalladora
naturaleza el centro de gravedad de los biencs se desplaza més
y mds de la’ propiedad inmobiliaria hacia la de la cmpresa?
¢ Cémo permaneceria estable el derecho sobre la responsahilidad
en una época en que la causa v el nlmero de accidentes se trans-
forman y, a la vez, los medios téenicos y juridicos de repara-
cién de dafios se han perfeccionado notablemente? ;El derecho
de contratos scrd insensible a la economia dirigida y a la instau-
racién de planes de produccidn y distribucién, que hacen necesa-
riag la amplitud de las fuerzas econdémicas de hoy dirigidas por
¢l hombre? ;Podemos imaginarnos que el derecho rural de la
época de la hoz debe ser ¢l de la era de la segadora-rilladora?
¢ O que el derecho obrero de los tiempos del martillo artesano
puede prolongarse a los de hoy? ;O que el derecho comercial no
se haya transformado por el automdvil, el tcléfono y el
avidn ?» (43).

¢) Iba a operarse sobre un corpus que, aunque viejo de mds
de un siglo, «es modelo de orden legislativo, claro, preciso y sen-
cillo, de redaccidén cleganie y vigorosa ; si viejo, ha sabido adap-
tarse a las nuevas condiciones de vida por haberse consagrado
grandes principios, y reposa sobre una construccidn juridica or-
denada, armoniosa v légican {46). Todos coinciden en tratarse
de un ordenamiento «prdcticon, que no tiene, ni prciende, al-
cances definidores, lo que precisamente le ha valido su enorne in-
fluencia en la codificacién de casi todos los pueblos {47). Practi-

C(43) Vi Savauewr, Du droit ciwil au droit pubblic., Paris, 1950, 2.% ed., pé-
gmas 1y 7.

(44) En era su especialidad ulirarreformadora es quizd fmico. Bl profundo
efecto de sus obras y de las del Decine Rivire, en el extranjero, puede verse
en Rewsta del Colegio de dbogades de Buenns Aires, 1952, pigs. 192 v ss., da-
rante su discusion en el Instituto Bibliogrifico del mismo,

(45) Vid. Les Métamorphoses... cit., nim. 5, y aflade: i Bl derecho inter-
nac.onal de las relaciones entre Tstados Unidos y la Unidon Sovidticn—ésta in-
fictonada del viras marsista, aquélla con la desintegracion del Atomo-—, podrd
parceerse g la clencia del derecho de gentes ensefiadi académicamente por
Renault hace cinenenta atios?y

(40)  Axcer, loc, oif., pag, o8, También Josssrann, Derecho cw’l, ed, es.
pailola, Brencs Aires 1050, t. I. ntms. 38 y ss.; Druvanr, Cours de droit
ail frangars, Paris 1934, 2.2 ed., t. I, ntuns, 118 y ss., ete,

(47) Ver Dp Castro, Derecho citnl de Ispaiie, Valladol'd 1942, t. I, pé-

s

Q
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cismo ése, e¢n el servicio de necesidades de tal clase, por el que
Matteucci estimaria poder llegarse a la misma unificacién del

derecho 48).

B) Formalizacién de la reforma.

1. Como «la intervencién de un poder politico activo arras-
tra la rédpida modificacién del derecho» {49), para los doctri-
narios franceses, era necesaria una decisién de ese orden para
que se saliese de la inercia. El c¢koc producido por la guerra de
que acababa de salir fué fulminante en sus efectos (50), y sin
aguardar a pacificacién de espiritus, a pesar de estar en las puer-
tas de una evolucién que entonces se abrian, Francia adopté va-
lientemente la resolucién de la reforma, no a medias, sino en todo
su alcance. '

Para conseguirlo se puso inmediatamente en trabajo (51), 2
cuyo fin, mediante el Decreto de 7 de junio de 1945, refrenda-
do por el general De Gaulle en el Gobierno Provisional de la Re-
ptblica, el dia 25 del propio mes y afio se constituyé en plenario
la Comisién de Reforma con doce miembros (52), a saber, tres
profesores de las Facultades de Derecho, entre ellos su presidente;
tres miembros del Consejo de Estado, tres magistrados y tres abo-
gados, con un secretario general, que debia pertenecer al profe-
sorado de Derecho de las Universidades de provincias, asistido
de varios adjuntos.

gina 146; RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil, ed. esp., Madrid 1929,
vol. 1, pag. 108; JosseRanp, ob. cit., t. I, nims. 49 y ss.; CARTIER, Livre-
souvenir des Jowrnfes du droit civil frangais, Montreal 1936, pags. 673 y ss.,
etcétera,

(48) Ver en su «Examen de las actividades del Instituto Internacional para
la Unificacion del Derecho Privado», comunicacién al IV Congreso de la In-
ternational Bor Association, en Madrid, julio 1952.

(49) Vid. Pranior, I'reité... cit,, t. I, nam. 89.

{5s0) La ocasion de guerras es aprcvechada para renovacién de doctrinas
y de normas. Ver. Capitant, loc, cit., pags. 61 y ss.; FERRARA, Influenza
giwridica della guerra nei rapporti civili, en «Rivista di diritto commerciales,
1915, 1, 25 y ss.; Prantor, Traité... cit., t. 1, pig. 43; Wanr, Le droit civil et
commercal de la guerre, Paris 1918, t. I, pags. V y ss. Asimismo, los traba-
jos para el aleman BGB, que rige desde 1.0 de enero de 1goo, pcr deseo per-
sonal de]l Katser, comenzaron en 1873. después de la guerra franco-prusiana
{Ver Hepemany, «Cincuenta afios...» cit., pig. 294.)

(51) Ver ANCEL, loc. cit.. pag. 298. En D CastrO, ob. cit., t. I. pag. 144,
puede verse una referencia a los intentos promovidos para codificar en el
vecmno pais antes de 1804; para después, ver Pascaup, Le Code civil et les
réformes q®'s] comporte, Paris 1906 ; LARNAUDE, Livre du Centenaire... pags. 9ol
y ss. cit.

(52) Fueron aquéllos los signientes, algunos después dimitidos o difuntos;
JulLior DE 1a MoRraxDiirg, Decano de la Facul:ad de Derecho de Paris; Ni-
BOYET y MAZzEAUD, también profesores de ella; DeLeriNg, OupiNor y LaTOUR-
NERIE, Consejeros de Estado; Lvon-Caex y Ratesu, del Tribunal de Casacién,
y Axcer, de 1a Cour de Paris; De Laseé y CHARPENTIER, Abogados dz la ca-
pital, y JousseLiN, Notaric de ella. Houix, Profesor en Rennes, tenia el Se-
cretariado.
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Miés que en el numero de sus componentes, que para el ¢xito
de esta nueva experiencia no convenia excederse, el tiempo ha
dicho que la continuidad y el éxito en los trabajos de estos
afios (53) se debe, no en pequefia contribucién, a factores perso-
nales, cuales la vitalidad y entusiasmo de su Presidente Julliot de
la Moranditre y de algunos de sus colegas, y a un elemento, el
sentido del deber, cara al mundo, juridico y politico, y de inme-
diato al papel que la Comision se impone de representar la tra-
dicién francesa (54), y que el Ministro de Justicia expresaba en
la primera reunién oficial: Le Garde des Sceaux atiire Paliention
sur le soin avec lequel la 7éforme du Code ciuil doit éire oférée. Il
ne s'agit pas de réformer le C. c. pour el bouleverser, mais au con-
tarire, pour le conserver. C’est le Code civil qui a fait au 1g°™°
siécle la grandeur juridique de la France; il importe de le restau-
rer et de consolider notre primauté juridigque (55).

2. Porque hasta aquel instante, hasta hoy, mejor dicho,
«del otro ladon (56), €l campo de la codificacién civil quedaba

(537 todos han sido recogidos oficialmente en cinco volimenes—sobre los
que en parte hemos trabajado nosotros—, editadcs por Libreria de Recueil
Sirey, de Paris, aun en curso de publicacién hasta el final de aquéllos, bajo
el titulo de I'ravaur de la Commission de lo Réforme du Code ciil, con el
intento de ser discutidos publicamente :

Vol. I, afics 1945-1946 (Méthode de rédaction. Livre préliminaire. Tutelle.
Curatelle. Administration légale, Adoption. Absence. Filiation adultérine et
incestueuse, Publcité des droits immobiliers. Responsabilité du locataire en
cas d’incendie), ed. 1947.

Vol. 1, afios 1946-1947 (Actes juridiques et contrats. Responsabilité du lo-
cataire en cas d’incendie. Actes de mnaissance des enfants abandonnés et des
enfants adoptés. Mariage. Distincticn des biens. Possession), ed. 1948.

Voi 1lI, afios 1947-1048 (Actes juridiques. Assurances obl gatoires des au-
tcmobiles. Privilége du bailleur. Divorce et séparation de corps. Recherche de
paternité. Représentat.on successorale. Vente des immeubles et des fonds de
commerce dépendant de !a communauté), ed. 1949.

Vol. 1V, afics 1948-1949 (Plan du code. Théorie de la loi. Régimes matri-
momaux. Confiscation générale des biens. Actes juridiques et cbligations. Droit
international pr.vé), ed. 1930.

Vol. V, afios 1949-1950 (Devoirs et Droits respectivs des épcux. Régime
matrimonial de droit commun: communautés d’acquéts. Dispositions générales
relatives aux régimes matrimoniaux. Droit international privé), ed. 1951.

[Ver wfra nota g5.]

(54) Ver supra el texto de la nota 46. Para Pranior, ob. cit., t. I, nim. 84
y ss., ¢l code es «espiritu de moderaciéon y de sagesse, ley de tramsaccion, ni
reaccionaria ni revolucionarias, y para la opinidn comin, ese térmno medio
representa esa tradicion juridica.

(55) Vid Travaux de la Commission... cit., vol. I, pag. 22

(56) Este sentido de «dos camposs en el terreno juridico, con repercusion
en otrcs, fué puesio de relieve, ccn insistencia, por Coste-FLORET, como por-
tavoz de la Subcomision de Métodos Legislativos, que proporciond interesantes
estudios comparados: «La influencia del C. c¢. alemin no puede reba’arse;
favorecida por la hegemcnia de los Hchenzollern al fin del x1x y pcr la pro-
pagzc:ion de su idioma en los Estados centroeuropeos, se extiende en Europa;
gana tamb:én a los Estados de la América Latina por el doble cen-l del d'na-
mismo politicc de Alemania y de su propaganda intelectual ejercida, en Es-
pana y Estados de civilizacién espafiola, a través del movimiento krausi.ta.»
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polarizado en el BGB alemdn, pesado y teorizante, ampuloso y
macizo, pero que como obra moderna y de caracteristicas pro-
pias ha tenido gran influjo en otros cédigos caidos bajo su ér-
bita al separarse del francés y buscar en aquél una originali-
dad (57) que la antigiiedad de éste no podia darles (58): es asi
que como contraste podia decir y reclamar De Labbé en una de
las sesiones: «No se trata de hacer una disertacién juridica, sino
un {Cddigo, o sea un guia que proporcione soluciones préc-
ticas» (59), considerando, con razén, que con otro prototipo de
code pueden ganarse internacionalmente zonas de seguridad y
palmarés y prestigios, juridicos y aun politicos, como se habian
conquistado con el vigente: [/ lut semble, par ailleurs, que si I'on
songe au rayonnement intelleciuel dont son futur code civil pour-
rait faire bénéficier la France a Uétranger, il faudrait que cetie
oeutre fit savante foul en restant concréie (60).

3. Pero estas soluciones «prdcticas»n quieren darse ahora a
principios bien distintos de los de 1804, que si éste reconocid unos
derechos del individuo, dicen los juristas vecinos, actualmente
deben admitirse los de la comunidad {(61), o, si se prefiere ,los de
la persona dentro de la sociedad: «Existe en el derecho moderno
un mal general, que nace de un conflicto entre dos corrientes del
pensamiento. Nuestro derecho de sucesiones y el régimen matri-
monial significan una ordenacién juridica referida a la propiedad.
Estd ma] adoptado a los nuevos bienes nacidos del trabajo, al
derecho de autor, al fondo de inversiones y a las explotaciones
agricolas. Pero una segunda razdn-explica la conmocién tan pro-
funda del régimen civil por la Seguridad Social, y es que las ins-
tituciones tradicionales estdn en lo sucesivo mds en contacto con
una nueva rama del derecho, que no deriva ya del derecho pri-

(En Trevauxr de la Commission... cit., vol. I, pag. 53.) Asimismo, BEUDANT,
ob. at., t. I, num. 120, etc.

(37) V. gr., en BALLIVIAN, Breves consideraciones sobre la reforma del
Cddigo citnl en Bolivia, en «Revista de Derechos, La Paz 1951, pags. 7 v ss.,
sosteniendo que al mod.ficar €] actual, que, dice, es una traduccion del napo-
leonico, se tienda a2 ctro de estructura parecida al aleman.

(58) ‘también CosTe-FLOReT, loc. cit., pags. 35 y 53. afade ser el BGB
el antecedente de esta reaccion de las legislaciones extranjeras contra la in-
fluencia de! suyo, en tanto que antes la de éste era total; )JOSSERAND, ob. cit.,
t. 1, num. 45, etc.

(59) Ver en Yravaux de la Commission... cit., vol. I, pig. 24. No séio
contra una Ley de Intrcduccion, s.no que contra un Titulo Preliminar ha
tenido cponentes el aciual Anteproyecto cbjeto de este trabajo; por ej., de
par:e de Mirc Axcer, dentro de la Comision.

(60) De N1BOYET, en el pienmaric de 19 de diciembre de 1945, segin Tra-
vaux de la Commission... cit., vol. 1, pag. 167. CASTEJON sostiene (La wunifi.
cacion del Lerecho; suuacion actual y med.os propucsios para su desenvo vi-
muenio, en «lnformac:on Jundicas, 1953, pag. 650) que la nzpolednica ha sido,
de las tres umficac.ones legislativas que admite, la mas duradera. Véase en
ANUARIO DE DErecrO CIviL, 1950, pag. 750, el significado que puede tener esa
expansion juridica mas alla de las fronteras.

(61) Ver Mavier, 1rotveux de la Commission... cit., vol. I, pig. 82.
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vado, sino del cerecho piblico: el derecho de Seguridad Social,
en efecto, no es otra cosa que el derecho de un nuevo servicio
ptiblicon (62).

El perfil de la discusion estaba manifiesto en los términos plan-
teados por Josserand y Ripert. Aquél: «Evidentemente le inte-
resa mds defender al fuerte que al débil.» Este: «Mis ideas han
chocado con su alma generosa, pero él no ha pensado al plan-
tearse el problema, en esta primera cuestién previa: (Quién es
el fuerte y quién el débil? Porque si el fuerte es el méds inteligente,
el mds habil, el méds econdmico, y el débil es el mds obtuso, el mds
torpe y el mas desordenado, el orden social exige que sea pre-
ferido el fuerte, ya que la justicia no consiste en dar la razén a
quien estd desarmado por su inexperiencia o su imbecilidad, sino
en dar a cada uno lo suyo.»

Sin embargo, nuestra Comisidn estd siguiendo, por el momen-
to, la meritoria linea del equilibrio entre aquellas dos corrientes;
del término medio, huyendo de extremismos: «Ha extremado su
prudencia, estimando quz el papel de codificador es mas bien el
de constatar el estado actual del derecho y de los hechos sociales,
que el de prever un dudoso porvenir. .a Comisién no ha creido
ligarse a ningln principio dogmitico, limitdndose a investigar,
a propdsito de cada institucién y en funcién de las concepciones
dominantes, el medio mas adecuado de conciliar la proteccion de
los derechos individuales—que es el fin esencial del derecho pri-
vado-—con las necesidades de la vida familiar, profesional v so-
cial. La C. -ha seguido tendencias, pero pesando con muchos es-
cripulos las consecuencias previsibles de sus decisiones» {63).
Luego el legislador dird la ultima palabra, cuando las «masas»
intervengan.

C) Pian.

1. La concrecién del plan a formular fué el primer obstdculo
serio con que se tropezé. Mds bien dicho, la dificultad era anterior
a la propia existencia del organismo, porque era inherente al pro-
pio intento de hacer un cédigo o reformarlo, labor «peligrosan.

Naturalmente que un plan no significa armadura para aherro-
jar a un articulado. Pero puede ser efecto de una «planificaciny,
que a su vez puede orientarse hacia todas las direcciones, buenas
y no tanto: puede llegar a ser un «vestidon que influya en el con-
tenido. Otros dirdn que ese contenido incidird en el continente.
Y todos tendrdn razén, particularmente si llegamos a las me-
nores subdivisiones—capitulos, secciones, titulos, apartados, pa-

(62) Vid. Duraxp, Profesor en Paris, La politica de Seguridad Sociad y
la evolucion de la sociedad contempordénes, en «Revista Iberoamericana de
Seguridad Sccial», 1953, pags. 434 ¥ ss.

(63) Ver HouiN, Les Travaws... cit., pig. 35. También Axcer, loc. cit., pa-
gina 302.
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rrafos—e intentamos epigrafiarlas, porque previamente habremos
establecido por aproximacién interesantes datos: proporcién que
entre si guarden las instituciones, su desarrollo y dependencia; y
quizé alusiones o presupuestos doctrinales, econémicos, filoséficos,
hasta politicos, de suerte que determinase inclinaciones individua-
listas o socialistas...

2. Ante esas posibilidades peligrosas, el sentido cientifico y
patrio de sus miembros se comprende estuviese sujeto a un «san-
to» y prudente temor, si consideramos las circunstancias de todo
orden que en aquellos dias de junio de 1945 y préximos les ro-
deaba, que estaban quizd en ellos mismos, subjetivamente y doc-
trinalmente, en aquella etapa que se iniciaba a los pocos dias de
finida su guerra, cataclismo que habia superado todo lo previsi-
ble y todo precedente. La desorientacién era o parecia ser abso-
luta: futuro politico, direccidén floséfica, contenido social, valo-
racién econémica, etc. [04).

Esa fluidez y tal inseguridad, al parecer todavia no obsoluta-
mente eliminadas, no podian por menos que influenciar el dere-
cho y la legislacién ‘65), ya que, como afirma Vasalli, «las leyes
marchan a menudo por caminos que no son los del Derecho, por-
que son instrumentos de intrusién o invasién del Estado en la
zona de autonomia juridica, reflejo de intereses de partido o de
orientacién gubernamentaln {60).

3. Es asi que no se estaba de acuerdo en que fuese la «perso-
nan el centro del Derecho, cuando los tedricos del socialismo creen
Io es la comunidad; de si procederia una introduccién dogmdtica de-
clarativa v abstrusa como producto del pensamiento puro, al estilo
germanico, sentando doctrinas, definiendo conceptos y clasificando
metédicamente ; en el alcance de la emancipacién de la mujer casa-
da ; en las relaciones de} individuo v Estado; en la autonomia de
la voluntad; incluso en si era preferible codificar tnicamente los
principios generales del Derecho comin, dejando a leyes regla-
mentarias su desarrollo, etc, etc. Adn podriamos afiadir numero-

(64) Para 19z0 aun estimaba GALLARDO ¥ Ruepa la carencia de orientacio-
nes definidas por parte del derecho civil irancés actual. (Ver El posado inme-
duto... cit., pag. 666.)

(65) Un especialista en el estudio de esos fenomenos de asincronizacion,
segun vimcs swprs, nota 26, Morix, ha puesto de relieve la nueva faceta de
un titulo expresivo, La révolte du droit contre le code, Paris 1945, para una
revision necesaria, a su juicio, de conceptos juridicos, tales como contrato,
prcpiedad y responsabilidad. El andamiaje externo y en un circulo mas amplio
es lo que la doctrina francesa depomina slegiferacions fendmeno mundial del
encabalgamientd de leyes, que se traduce en continuas superposiciones de una
sobre su muy inmediata anterior en el tiempo, a st vez 1eemplazada por otra
proxima sucesiva, y asi hasta una meta inalcanzable: ¥ ello nc ya s6lo en el
derecho administrativo y en el financiero, sino en el mismo meollo del derecho
cwvil, en Familia (Ver supre, nota 1, y Riperr, Le déclin du droit, Paris 1949.)

(66) La mssion de juriste dans Félaboration des lois, en comunicacion suya
al Congreso Internacional de Derecho Privado de Roma, 1950, en Actes del
mismo. Roma 1951, pags. 41 ¥ ss.
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sos interrogantes, por ejemplo el de la posibilidad de aprovechar
el momento para unificar el derecho privado, mds concretamente,
€l civil y el mercantil: (67).

4. Muchisimos eran, pues, los factores a tener en cuenta para
no forzar unacplanificacién». El profesor Niboyet opinaba sobre
la conveniencia de acordar primeramente el plan, sobre el que,
despues, se trabajaria con seguridad. Sin embargo, llegé a acep-
tarse la tesis de Julliot, de suerte que, sin perjuicio de las discu-~
siones que sobre el fondo iban desarrollandose y aprobando, la del
plan, dando tiempo al tiempo, no cuajé hasta las sesiones plena-
rias de 1049, quedando, en su estructura primaria, definitivamente
en esta forma: Titulo preliminar {todavia sin denominacién); Li-
bro I, De las personas fisicas y de la familia ; Libro 11, De las su-
cesiones y de las liberalidades; Libro 111, De los bienes, de los
derechos reales y de los intelectuales ; Libro 1V, De los actos y de
los heckos juridicos; Libro V, De las obligaciones; Libro VI, De
ciertos coniratos, y Libro VII, De las personas morales {68).

Como a primera vista parece, efectivamente no es nada revo-
lucionario. Ese equilibrio pudo haber cedido al espejuelo de con-
quistas mds espectaculares, pero menos sdlidas v ortodoxas, de-
biéndonos todos felicitar 6g).

D)y AMétodo.

1. La rapidez, la realizacién de su obra en el més breve plazo
posible estd dominando a la Comisién. Tiene experiencia de inten-
tos fallidos, y sabe que su mejor auxiliar es la acelerada admi-
nistracién del tiempo. Francia se ha propuesto tener su Cédigo,
y gracias a la prudente, coordinadora y enérgica direccién que
sabe imprimirle su Presidente, el Decano de la Facultad de De-
recho de Paris {70), en estos tltimos ocho afios ha realizado avan-

(67) En el terreno positivo, los Codigos de Turquia, Suiza, China, I'alia,
etcétera, podrian considerarse como argumentos a favor, Ver BoNer ¥ RAMON:
Proceso formative del Derccho mercantil, en «Revista Juridica de Cataluiias,
1953, pags. 193-200, con abundantisima bibliografia; aunque la posibilidad del
texto no se vié con buenos vjos, «se recibié con bastante frialdads, dice PrantoL,
en el mundo de los megocics, cuando la revisién general del code intentada
en 1904. (Ver I'raté... cit., vol. I, num. 107).

(68) Ver su exposicion, infra. pag. 2z v ss.

(69) Queramos o no, el futuro code, unas veces por razones geograficas, de
doctrina y de asimilacién natural v légica; otras veces, por distintas causas, a
Tas que ningan pais, reciprccamente, puede sustraerse, quedando asi al margen
de interrelacionarse en el mundo de las ideas juridicas, influenciari al venidero
Codigo civil espafiol, ccmo seria 3 la inversa si la prioridad fuese otra. No serd
preciso que lleguemos a copiar otra tercera parte de su articulade. Nada mis
lejos, en muchos sentidcs, Ja concepcion alemana de la espafiola, v, sin embar-
go, su BGB, aliado a ciertas traducciones admirables, ha privado en los mismos
programas de oposiciones a través de una dogmitica. Como en otras épocas,
las talleres de Maguncia, Lycn y Paris editaban obras de nuestros jurisccn-
sultos, alli rectores.

{70) Ver JULLIOT DE LA MORANDIERE : La réforme du code civil, en «Dallozs
orém., 1048, pags. 117 y ss.
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ces considerables, que se pueden cifrar en més de un tercio del
anteproyecto total, el mas dificil y de probada lentitud.

Con esa preocupacién—que en alguna ocasién le ha hecho vol-
ver de su primitivo acuerdo {71)—, el trabajo se ditsribuye en
Subcomisiones (de Métodos Legislativos, Parte General, Perso-
nas y Familia, Actos Juridicos, De los Bienes y de la Propiedad
y Obligaciones (72 y se organiza en ponenc1as, que se discuten,
primero en sesiones de aquéllas y més tarde en plenarias. Repe-
timos : lo sorprendente es la regularidad perfecta de esos trabajos
y su fertilidad, a veces por encima de ambientes enrarecidos, cuan-
do son tantos y de tanta monta los problemas a resolver para
«hacer» un nuevo code en lugar de «rehacer»n o «revisar» el ac-
tual, porque aunque la Comisién se apellide de «reforman, en rea-
lidad estamos ante un corpus dintinto (73), aunque se mantenga
fiel «al mismo método de los redactores del 1804, al concebirlo
como un instrumento de cardcter judicial destinado a zanjar los
litigios entre los particulares» (74), o, todo lo mds, «a la doctrina
juridica nacional, de la que pone, a la vez, los principios tedricos
y las aplicaciones préacticas» (75).

2. Los trabajos obedecen a la siguiente organizacién y reali-
zaciones, habida cuenta de que a partir del Decreto de 7 de ju-
nio de 1945, toda la actividad legislativa privatista estd sujeta a
la consideracién previa de las dos Comisiones de Reforma, la del
Cédigo que nos ocupa y la del mercantil {76). De esta manera:

a) La que opera sobre el civil es requerida por el Ministerio
de Justicia—a indicacién del Gobierrio o del Parlamento—para el
informe de proyectos de leyes que puedan guardar relacién con
el futuro code. En ese sentido ha dictaminado ya, entre otros, so-
bre: a&’) constitucién de un fondo de garantia y seguro obligato—
rio de dafios causados a terceros por automoviles; &) investiga-

(1) V. gr., los arts. 35 a 37—Del objeto del acto juridico—. infra pag. 39,
adoptados en la sesion plenaria de 12 de mayo de 1949, reemp]azaron a estcs
otros aprcbados en Ja de 16 de junio del afio anterior: «Art. El acto Jun-
dico no puede temer un objeto prolbidc por una disposicidn lcg.;l imperativa
0 que sea contrarta al orden piblico vy particularmente a las buenas costumbres.
Art. 36: Cuando lcs efectos pretendidos por el autor ¢ autores del acto ya
estan realizados o sean de imposible realizacion, el acto ya no tiene objeto.
Analogamente, si los efectos juridicos que se buscan scn indeterminados o in-
determinables. Art. 37: Los ‘efectos juridicos pretendidos pueden vilidamente
relacionarse con un derecho futuro o con una futwra contingencia.s (Ver en
T'ravaur de kg Commission... cit., vol, III. pags. 267 y 343).

(72) La primera, que ya no existe, tuvo significativa importancia al co-
mienzo. Las westantes estan bajo las presidencias del mismo JuiLior, T.yon-
CaEx v NIBOYET.

(73} Houix confiesa que si bien el Decreto de 1945 se dictd epara prepasar
una revision generals, la Comision entendié el encargo no de una cxmple revi-
sign, sino de una verdadera reforma del Codigo. (Les travaux..., cit., pig. 34).

(74) Ver Axcer, Ice. cit., pag. 302.

75) Coste-FLoreT, loc. cit.

(76 La de éste esta a cargo de una constituida por Decreto de 24 de octu-
bre de 1047. ¥ de sus trabajos hay publicados tres volimenes.
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cién de la paternidad, (') concedienda derecho de representa-
cién a los hijos naturales reconocidos, en la sucesién de sus abue-
los fallecidos abintestato; 4’) intervencién de la mujer casada en
las ventas de inmueble o de fonds de commerce (77) existentes en
la comunidad, y ¢’) consecuencias civiles sobre la confiscacién
general de bienes, etc.

b) La misma estd relacionada con la Comisién de Unificacién
Legislativa para sistematizar y uniformar en lo posible el code
con el ordenamiento civil de Alsacia y Lorena (78), habiéndose
distinguido por el tacto y ecuanimidad en donde podrian existir
muchas friccionss {79). Asi se ha hecho, singularmente: a’) con
«la tutela, la curatela y la administracién legal», provisionalmente
hasta que la unificacién pueda ser un hecho con el venidero Cédi-
go, «considerando que el nuevo retorno a Francia de los depar-
tamentos del Rhin y del Mosela deben ser la ocasién de realizar
la unificacién total y definitiva de su legislacién particular con la
del resto de Francia, pero que esta unificacién no debe necesa-
riamente hacerse por la extensién pura y simple de la legislacién
general a los territorios recobrados, porque en ciertos casos puede
ser deseable reformar teniendo presente el derecho local y, a la
vez, dotar al conjunto de Francia de instituciones mejores y uni-
formesn [80), y &’) con el derecho hipotecario .81).

€} Su Secretariado esta en relacién estrecha con ¢! de la Co-
misién para el mercantil, o de commerce et du droit des sociétés,
a cuyo efecto se van repartiendo los trabajos por materias, en

(77) Ver nuestros comentarios a las l.eyes de 5 de febrero y 12 de marzo
de 1953. en (rdnica... cit,, pags. 103 y 108 y ss.

(78) Pueden verse, entre muchas, explicado por Nurk: Systematische Darts-
tellung des Elsass-lothringischen Burgerlichen Recihts  Metz 1901; LoTzER:
Le nowveaw droit cwil ef commercial en Alsace ¢t en Lorraine, Colmar 1924, etc.

(79) Cierto sentido de particularismo existe indudablemente en esas regio-
nes, particularmente en Alsacia, carrefowr continental, hacia la que orientan la
futura capnalidad de Europa, Ultirramente podria citarse la literatura derivada
del episodio Oradour, revivido en 1952-1953. (Ver Ley de 30 de enero de 1953
y comentarios nuestros en (rdémica... cit., pig. 101 y s.). Juridicamente se ha-
bia reconccido por Francia en su Ley de 17 de octubre de 1919.

(80y Vid. [rowvews de la Commission... cit., vol. 1, pig. 399, y se refiere al
proyecto de ley sobre esas instituciones, con organizaciones (px:q{undan_len_ten
distintas, segiin nuestra Comisién; en Derecho francés es fomiliar, bajo un
Consejo (arts. 389-475), del que copid el Cédige civil espzfiol; en el otro es
estatista la proteccion del menor, estando a cargo de un funcionario, del juez
de tutelas. Ambos sistemas tienen sus ventajas y a una transaccion tiende el
provecto. (Ver en Travawr de la Commussion... cit., vol. I, pigs. 223 224, y en
pags. 424 v siguientes, la prcpuesta aprobada de adoptar al de Francia el «De-
recho locals de esas regiones sobre prohibicion del reconocimiento voluntario
del hijo natural.) ’

(81) Se considera al alsaciano-lorenés, germanico y fundado en la pn-
blicidad, come mas 1doneo aun entre la doctrina francesa. (Ver DucolIn:
Essa cntique sur le régmme hypothécdire frangais et les Livres Fonciers Alsa-
ciens-Lorrains, tesis, Lille 1935; TiLscHLICH: Le Régime des HypotRéques lé-
gales et judiciaires em Alsace et en Lorvaine dans ses rapports ovec le droit
francaic et le droit allemand. tesis, Paris 1035, etc.
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aquellas que pueden interferirse o son de discriminacién oscura o
que reclaman una peticién de principio, por ejemplo, sobre co-
merciantes, empresas y profesiones comerciales: estado y capa-
cidad de los primeros, patrimonios comercial y familiar, regla-
mentacién de la profesién—a pesar del renacimiento del derecho
profesional, que en Francia va iz crescendo—, empresa y su pa-
trimonio, en el derecho de los contratos y obligaciones, reglas ge-
nerales, contratos particulares, etc. (82). A ese propdsito, cada
Comisién tiene a la otra al corriente de sus trabajos y le partici-
pa sus deseos sobre otros extremos, pensando més adelante te-
ner incluso sesiones conjuntas, y estando de momento conveni-
do que la actual distribucién de materias no prejuzga su atribu-
cién definitiva.

d) Admite también informes, o se solicitan—o a veces los
propios interesados son oidos personalmente—de aquellos que se
consideran como especialistas, verbi gracia: al profesor Kayser,
para la reforma del régimen dotal ‘83); Roubier, sobre conflictos
de leyes en el tiempo; Besson, acerca del seguro obligatorio para
automdviles, etc.

E) Directrices.

1. Imrposible concretar en lincas generales la tipologfa del
anteproyecto tal como va saliendo hasta ahora. Menos atin lo
que en su dia pueda salir de la Cdmara, porque:

@) Si ahora va actuan sobre la Comisién ambientes de cier-
ta inseguridad, social, econdmica, politica y aun filoséfica, segin
dijimos, con mayor razénm, a pesar del actual aparente despego
popular de esos trabajos, cientificos hasta el momento, presiona-
rdn entcnces sobre la representacidon democratica, a cuyos pies
y decisién quedard. En Francia ya encontrariamos antecedentes
que valoran extraordinariamente ese elemento (84), aunque esti-
mamos que saldrd a flote, no tanto por la cualificadisima intelec-
tualidad de los actuales ponentes, prudentemente equilibrada en-
escuelas y direcciones, como por la ferviente y undnime aspiracién
francesa de recuperar y mantener la antorcha juridica y cultural

-

(82) Ver en Travaus de la Commission... cit., vol. IV, pags. ¢&-114.

(83) Ib. Tracaur de la Comnussion... cit., vol. V, pags. 479 ¥ ss.

(84) Desde que en 1790 se decreta por la Asamblea Constituyente la nece-
sidad de un «Cédigo gencral de leyes simples y clarass, hasta la promulgacién
del de 1804, sufrieron la desaprobacion legislaiiva los tres proyectos de Cam-
bacéres, el de Jacqueminot v el de Thermidor del afio VIII. (Véase en EswrIN:
Histoire dw droie francais de 1780 o 1814. Paris 1908).



Ante la codtficacién civil francesa 445

europea (83), incluso reconocida y en cierta manera deseada por
alguna doctrina alemana (86).

b) Colocados en el terreno especulativo, todavia no es undni-
me el quid de o separar en dos cddigos, civil y mercantil, el de-
recho privado, o reunirlo en uno solo, hasta el extremo de que en
principio es esto tltimo lo acordado por ambas Comisiones. (Cla-
ro que como muchas instituciones son mixtas, para el dltimo su-
puesto son imaginados sendos Tribunales, de cada especialidad,
que aplicarian las reglas civiles y las comerciales del Cédigo
tnico.) (87), y

¢) Otro guid ain va mds alld. En la sesién de 25 de octubre
de 1049 se preguntaba si €l contrato de trabajo debia o no inser-
tarse en ese Cédigo de derecho privado, respondiendo negativa-
mente Niboyet, solo, al parecer, por razones de mayor viabilidad
para el resto, porque si nous voulions toucher au Code du travail
i y awrait des oppositions {88).

2. Nosotros creemos adivinar en la Comisién evidente tenaci-
dad para llegar al meollo de muchos problemas—unas veces ata-
cdndolos de frente, otras dejando que maduren—, que, a su jui-
cio, estdn cerrando el paso a la evolucién franca del Derecho, que
trata de moverse segin la expansién de la natural realidad. Véan-
se, verbi gracia, algunos de los muchos signos que esmaltan lo

hasta ahora aprobado:

a) El reforzamiento de la Ley, omnipotente, a través de Le-
gislador exclusivo, tnico Poder, todopoderoso también, ordenan-
do una jerarquia de fuentes clara y categdrica frente a la juris-
prudencia y al ejecutivo, y reafirmando la cldsica definicién in-
glesa de «la regla de la Ley» (80), atemperada, sin embargo, a
correcciones @ posl/eriori que van teniendo en cuenta sobre la mar-

(85) U devenatt donc mdispensable @ heury o la icrofre des Nations
Untes assurait le triemphe d'un idéal auquel [a France n'avais jamais cessé d'éire
attachée, de refaire wune synthése législalive qui permette ['ind’spensable rojew-
nissement des institutions juridigues francaises et rende au code civil son rayo-
nement et son prestige. (De JULLIOT DE LA MOBANDIERE a la Comisién, en Tra-
voaux de la Commission... cit, vol. 1, pag. 8). Analogamente, supra, o hemos
visto en distintos textos.

(86) Vid. en RAUSCHNING, en su ed. francesa de La Paix est-clle possible?,
Paris 1933. '

(87) Se ha convenido por ahora que toda la materia de sociedades, seguro,
principios generales sobre la venta y transporte maritimo y terrestre, la trate
la Comision para el mercantil. La owa conoceria particularmente de los arren-
damientos, incluso del de la hacienda comercial. (Ver la unanimidad en Trovaes
de lg Commisston... cit., vol. IV, pags. 109-110).

(88) Vid. Travaux de la Commission... cit., vol. IV, pag. 111.

(89) Para A. V. Dicey: Introduction fo the Study of the iow of the Cons-
titutton, Londres 1893. 4.a ed., pag. 173, «esa definicion clasica significa esen-
cialmente la supremacia absoluta o la aceptacion general de las leyes estableci-
das que se oponen a todo poder arbitrario, a toda prerrogativa, incluso a la
amphacion de poder que pudiera acordarse el Gobierno.s
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cha las preocupaciones y las necesidades de cada una de las cate-
gorias personales {go).

6) l.a colocacién de una cufia entre el derecho civil y la le-
gislacién civil, resolviendo la discusién ampardndose en la econo-
mia y en dltima instancia en el tabil de la norma codificada, léa-
se legislada, para la que, al decir de Ripert, los pueblos mds de-
mocraticos sienten, en proporcidn directa, mayor deificacidn (g1),
con lo que se obtiene esa aparente contradictoria relatividad, tan
francesa, de la primacia de la Ley, pero en tanto no se modifique
por otra quiza al instante, «porque lo que nos haya parecido bue-
no en un momento, seguramente ha dejado de serlo.» (g2}

¢) El reconocimiento de los derechos al nombre, a la imagen
y de la personalidad, pero en tanto que wegoistasn—como en el
supuesto de la integridad fisica—, intervenidos por la Ley en evi-
tacidn de abusos {g3).

d) El «conservadurismo» galo respecto al régimen econdémi-
co del matrimonio, a través del mismo actual del de comunidad
de bienes, que se conserva como tipo legal, cuando tan ficil hu-
biera sido deslizarse hacia extremismos que estin alli y fuera de
alli a la orden del dia. Ese equilibrio es sostenido en la propia
estructura de la institucidn matrimonial (g4).

¢) En fin, la valentia para enfocar cuestiones que moderna-
mente exigen solucién, como la del ejercicio anormal de los de-
rechos; la correspondencia epistolar como recuerdos de familia;
la separacién de cuerpos, convertida a los tres afios en divorcio
vincular ; pruebas y desconocimientos de la filiacién, en relacién
con la inseminacién dirigida ; investigacién de la maternidad ; ma-
tizacién de las cléusulas-tipo que modifican la comunidad legal
de bienes durante el matrimonio; teoria del acto juridico y su
inexistencia, nulidad y anulabilidad; el complicado del de la
coincidencia en épocas distintas de las condiciones de creacién de
derechos (95), etc., etc.

(90) Sobre Havex: Camino de servidwmbre, Madrid 1946, ed. esp., paginus
50 y ss.. v sobre todo. pags. 75 ¥ es., se estudian perfectamente esas distin-
ciones,

(01) Le régime democratigwe et le droit civil moderne, Paris 1048, 2.8 edi-
dicién, pag. 46. haciendo ver que LAURENT en Bélgica y Huc en Francia, de-
fensores de la mas estricta devocion a los textos codificados, resultan ser, por
sus opinicnes politicas. los mis cercanos a la democracia. Véanse también
losseraxD : La force et le droit, Paris 1917: Vax Kan, ob. cit., skpra nota 37.

(92) Vid, Vouin: De Pesprit des lois civdles, «Dallozs orén., 1948, pag. 149.

(93) En la clasificacién de JOSSERAND—@ esprit égoiste: a esprit alirwiste : y
non’ cousés—, nos parece mejer, como a tales derechos y no prerrogativas, in-
cluirles entre los primercs. (Vid, De Pesprit des droits et de lewr relativité, Pa-
ris 192;, pags. 387-300}. .

(94) Vid. ANCEL: La evolucién de las condiciones del marido y la msjer
en el motrimonic, en sRevista de Derecho, Jurisprudencia y Administraciéne.
Montevideo 1952, t. 50, pag. 145 ¥ ss.

(95) Ver imjra art. 27 y sn nota en pag. 26. Su discusion habia sido
trabajosa. LaToURNERIE: «Este idioma es en gran parte inédito hasta hoy en la
técnica legislativa.» Rovsirr. que habia sido su pcnente, hubo de reconocerlo,
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Todo esto en cuanto a lo aprobado en plenario hasta los 4lti-
mos tiempos (g6), porque respecto a otras muchas—representa-
cién sucesoria, posesion, investigacién de la paternidad, confisca-
cidon general de bienes, seguro obligatorio de automdviles, etc.—
ya han sido tratadas en Subcomision.

3. Podemos resumir diciendo, a nuestro criterio, que el ante-
proyecto sale moderno, pero bajo una prudente linea media, sin
exageraciones ; no tiene la construccién dogmdtica del alemdn,
perc tampoco tiene la peligrosidad de sus definiciones, porque
también ahora quiere la Comisién, como en 1804, hacer «una
obra de practicos del derecho para uso de practicos del futuro»n,
aunque, en verdad, luego nos va resultando ligeramente distinta ;
no tiene miedo a la realidad, pero discrimina y decanta (g7); re-
frendard «lo socialn y «lo econdmicon, pero no parece evolucio-
nar a situaciones que ni siquiera en la actual emergencia se produ-
cen {98), aunque reconocerd principios cual el de la responsabili-
dad del Estado, ya admitido en su legislacién, etc. Serd, pues, el
primer cédigo latino, no «sabiow, pere si normativo.

pero admitia no enccntrar otra mas acertada formula de redaccidn: «Que se
trate, por ejemplo, de prescripcién adquisitiva o extintiva, la situacion es la
misma., Es, pues, preciso llegar a un vocabulario apropiado. El de ahora es algo
abstracto, desde luego. Con todo, creo que la idea que expresa nunca ha sido
discutida, porqgtie hasta la Conr de Cassation admite el inmediato efecto de las
leyes cuando se trata de situaciones que estan en curso de efecto, y con mayor
motivo cuando se trata de las que no estan alin formadas, sino en vias de serlo.
Hstimo, pues, que no hay dificultad en cuanto al fondo de este articulo. Si la
hay respecto a la forma, esto es, otra historia.s «Is evidente—continuaba—que
las leves que rigen la creacidn o la extincion de las situacicnes juridicas no
pueden aplicarse a las situaciones en curso de efecto, ya que hemos aprobado,
en el articulo 23 precedente, que una ley nueva no puede mod.ficar las condi-
ciones de creacion o de extincion de una situacion juridica previamente creada
o extingmida. Ahora las dcs proposiciones se vuelven a unir.» Para NIBOYET,
la formula era terriblement abstraite, pero LATOURNERIE la sostuvo, alegando
que aportaba al Derecho francés una mejora muy importante, y que las dficul-
tades no debian eludirlas, sino resolverlas. (Ver en Traveux de la Commission...
at., vel. IV, pags. 307-310). ,

(96) [Redactado el presente trabajo en octubre de 1953, de cara a su po-
sible confrontaciéon por el lector sobre los volimenes de Traveux... hasta en-
tonces aparecidos, al publicarse estos dias el volumen VI anticipamos que su
contenido refrenda nuestras antericres apreciaciones y que mas adelante, Dios
mediante, volveremos sobre él.]

(97) RippErT: Le bilan... cit., pags. I y ss., ya explica la antinomia, apa-
rente, entre el comportamiento oral o escrito y el trabajo definitivo y respon-
sable del jurista.

(0¥) Poniendo en guardia, muy oportunamente, contra los peligros que es-
tan amenazando la raiz misma del derecho privado, apoyindose en un Derecho
natural cristiano, ver a QUINTANO RipolLEs: Los waiores ind.viduales en el
Derecho publico y pnvedo, en «Revista Juridica de Cataluiias, 1933, pigs. 407-4:3-
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II. CONTENIDO DEI. ANTEPROYECTO

Es de desear que Francia pueda llevar a buen término su obra
codificadora. Aquel dia, no cabe la menor duda, que ademdis de
servir de revulsive para apremiar otras paralelas en distintos pai-
ses, que hasta hoy se miraban en el modernismo y en la técnica
del otro prototipo, el germdnico, volverd a ser visto con atencién
por la futura doctrina, si sabc conservar la armonia y bondades
de su antecesor y hoy vigente.

Estimando ser preferible que el propio lector observe perso-
nalmente el articulado, a continuacién lo reproducimos en aque-
llo que pueda ser mds interesante para el privatista {99), limitdn-
donos a los extremos de mdximo contraste con €l Cdédigo civil es-
pafiol. Ese parangén matiza v valora extraordinariamente el enor-
me esfuerzo, digno de todo encomio, y que trataremos de poner
de relieve, que se estd llevando a cabo en el pais vecino. Creemos
realizar labor dtil a la futura codificacién espafiola darlo a cono-
cer. Ni la ciencia juridica ni las costumbres admiten compartimien-
tog estancos hasta la exageracién (100).

Es natural que comencemos por el plan {(descendiendo, para
mejor situarnos, a epigrafiar los mismos capitulos).

He aqui, parcialmente, lo acordado {101).

Titulo preliminar |faltando a precisar su denominacién].--Ca-
pitulo I. De la promulgacién de las leyes, de la publicacion de ellas
y de los reglamentos y de la abrogacién de las primeras.—Cap. II.
De la publicacién y de la notificacién de actos administrativos in-
dividuales.—Cap. III. De la publicacién de los tratados diplomd-
ticos.—Cap. IV. De la apreciacién de la legalidad y de la inter-
pretacidn de los actos legislativos, diplomdticos y administrativos.—
Cap. V. Del conflicto de leyes en el tiempo.—Cap. VI. Disposicio-
nes generales: buena fe, fraude a la ley, orden publico, aparien-
cia {(102) —Cap. VIIL. Del ejercicio anormal de los derechos.

Libro 1. De las personas fisicas y de la familia.—Tit. I: Del
estado de las personas fisicas.—Cap. 1. De los derechos de la per-
sonalidad.—Cap. II. De los actos del estado civil.—Cap. 1II. Del

(99) De;amcs aparte, por tanto, lo acordado, siendo ponente NIBOYET, so-
bre la sistematica del Derecho mtcrnacwnal privado, y otras materias, ya que
estudios como el presente forzosamente deben ser limitados y meramente ex-
positivos.

(10c) Qle sepamos, nuestras Revisias técnicas han tratado muy escasamente
estos trabajos galos: el ANvario pE Derecmo CIviL, 1951, pags. 609 y 610, ccn
una nota informativa de GALLARDO RUEDA; y la :Reu=ta de Derecho Pr 'vadon
en el breve trabajo de MArRc ANCEL ya a!udido

(101) En lo posible hemos optado por la traduccién literal, Con ella, desde
luego en ocasiones, lcs conceptos se repiten. La técnica francesa es asi y tiene
sus ventajas.

(102) Aqui la Comisién «reserva hasta e} fin de los trabajoss el completar
el epigrafe.



Ante la codificacion civil francesa 449

nombre.—Cap. IV... Tit. I1: Del matrimonio y del divorcio... Titu-
lo I11: De los regimenes matrimoniales. Tit. 1V : De la filiacién.—
Cap. I. De la filiacién legitima.—Cap. II. De la filiacién natu-
ral y de la legitimacién... Tit. V: De lg obligacion alimeticia... 'Ti-
tulo VI: De la capacidad...

Libro II. De las sucesiones y de las liberalidades.—Tit. I: De
las sucesiones ab intestato.—Tit. 11: De las donaciones entre vi-
vos y de los testamentos...

Libro III. De los bienes, de los derechos reales y de los inte-
lectuales.—Tit. 1: De la distincién de los bienes (y del gatrimo-
nio)—Tit. I11: De la propiedad : Propiedad mobiliaria e inmobi-
liaria ; modos de aquisicién y transmisién; usucapién; subroga-
cidn real ; posesién y acciones posesorias; copropiedad ; bienes; de
familia ; cliusulas de inalienabilidad ; reivindicacién...—Tit. IV:
De las garantias reales: privilegios; hipotecas; prendas; «wa-
rrants».—Tit. V: De la publicidad de los dereckos reales. Tit. V1:
De la prueba de los derechos reales.—Tit. VI1: De los derechos in-
Zelectuales: Propiedad literaria y artistica, derechos de clientela ci-
vil, propiedad industrial y comercial (103). [Reenvio a los contra-
tos especiales para las licencias de explotacién y contratos de
edicién.]

Libro IV. De los actos y de los hechos juridicos.—Tit. I: De
la formacién de los actos juridicos (condiciones de validez, repre-
sentacién, nulidades).—Tit. I1: De las modalidades de los actos
jurtdicos (término, condicidén).—Tit. IIl: De la prueba de los ac-
tos y de los hechos juridicos {carga de la prueba, procedimientos
probatorios).—Tit. IV: De la interpretacién de los actos juridicos.

Libro V. De las obligaciones.—Tit. I: De las fuentes y de la
formacidn de las obligaciones.—Cap. 1. De la formacién de los
contratos.—Cap. II. De su interpretacién.—Cap. II1I. De las fuen-
tes no voluntarias de obligaciones: La ley (texto general); gestién
de negocio ; enriquecimiento sin causa. [Reenvio para los delitos y
cuasi delitos a la inejecucién de las obligaciones y para el pago de
lo indebido a sus ejecucién.] Tit. I1: De la ejecucién de las obliga-
ciones.—Cap. 1. De la fuerza del vinculo obligatorio: El princi-
pio; las excepciones; résiliation unilateral; revocacién; résilia-
tion judicial ; résiliation forzosa ; obligacién natural.—Cap. II. Del
efecto relativo del vinculo obligatorio: El principio; las excep-
ciones : contracarta ; estipulacién por otro; ocntartos estatutarios ;
idem colectivos ; actos de mayoria.—Cap. 11I. Del solvens y del
accitiens (o de las personas que participan en el cumplimiento), in-
cluido: el pago con subrogacién y la pluralidad de sujetos.—Ca-
pitulo IV. Del objeto del pago.—Cap. V. Del pago de lo inde-
bido...—Cap. VII. De la prueba dei cumplimiento de las obligacio-
nes: Carga de la prueba del pago; procedimientos para la proban-

(103) Nuestra Comisién se pondri en contacto con la de reforma del mer-
cantil.
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za.—Cap. VIIl. De los medios de proteccion de los acreedores:
Accidon subrogatoria; accién pauliana; caucién; derecho de re-
tencion ; obligacién ad exhibendum. Tit. 111: De lg falta de cum-
plimiento de las obligaciones.—Cap. 1. De la responsabilidad ci-
vil (104).-——Cap. Il De la resolucién de los contratos sinalagma-
ticos y de los riesgos.—Cap. IlI. De la excepcién de cumplimien-
to frait pour trait, o de la excepcion nom gdimplesi contractus. Ti-
tulo IV : De lg extincién de las obligaciones. Tit. V: De su irans-
misién: Cesidn de crédito; delegacidn; titulos a la orden; ce
sién de deuda.

Lzbro VI. De ciertos contratos.—Cap. I. De la venta.—Ca-
pitulo II. Permuta.—Cap. II1. Arrendamiento de cosas (105).—
Cap. 1V. Préstamo.—Cap. V. Del depdsito y del secuestro.—Ca-
pitulo VI. Contratos aleatorios (106).—Cap. {711. Del mandato.—
Cap. VIII. De la transaccién.—Cap. IX. De los contratos de edi-
cién y de las licencias de explotacion (107).

Libro VII. De las personas morales {creacién, nombre, domi-
cilio social, capacidad, especialidad, organizacién, disolucién y
liquidacién. Asociaciones y fundaciones).

TITULO PRELIMINAR
CariTUuLO 1

De la promulgacion de las leyes, de la publicacion de las leyes y
de los actos reglamentarios, de la abrogacién de aquéllas

Art. 2.° las leyes no son obligatorias sino por el cumpli-
miento de las formalidades previstas en los articulos siguientes.

Art. 5.° Caso de urgencia declarada por el Jefe del poder eje-
cutivo v sin perjuicio de su publicacién en el journal Officiel, la
ley o el decreto reglamentario (108) seran obligatorios en el depar-
tamento del Sena v en cada distrito de los restantes, desde su
fijacidn en el tabldn de edictos de la Prefectura y Subprefectura.—-
Salvo imposibilidad por fuerza mayor, el texto de la ley o del de-
creto debe ser puesto previamente en conocimiento publico por
emisién radiodifundida.

(103) Aqui la Comisién colocari frente a fremte la responsabilidad penal y
la contractual, Incluira, ademds, la mora, convenciones de responsablidad y
clausulas penales.

(105) Unicamente se incluiran las reglas generales y asimismo la apar-
ceria.

(306) El Segurc de Vida pasara al Codigo de Comercio; y la estipulacién
por otro se incluye en el Libro V, de Obligaciones.

(107) Los contratos de Sociedad, Transporte, Seguros, etc., se Temiten poT
el momento al Codigo de Comercio. El de arrendamiento de servicios. al Co-
digc de ‘frabajo.

(108) Térmuino genérico del derecho constitucional francés, ccmprensivo de
las decisiones escritas del Jefe del Estado, también llamadas Reglamentos pre-
sidenciales, en cuanto supongan reglas de derecko generales, abswactas ¢ im-
personales,
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Art. 8.° Las leyes y decretos reglamentarios, excluidos los que
tienen solo &mbitos territorial, son obligatorios para los franceses
domiciliados en el extranjero..,

Art. 9.° Quedan desprovistas de efecto las disposiciones de
una ley cuyo texto publicado no sea acorde con el promulgado; y
las de un acto reglamentario cuyo texto publicado no esté acorde
con el adoptado.

Art. 10. Las rectificaciones a una ley publicadas enel /. O,
no tienen efecto obligatorio si no son objeto de una promulgacién
especial, a no ser que trate de reparar un error puramente material,
de llenar una omisidén evidente o de poner el texto publicado de
conformidad con el promulgado.—I as rectificaciones a un acto re-
glamentario publicado en el /. 0. no causarin efecto si no tienen
simplemente por objeto reparar un error puramente material o de
llenar una omisién evidente.

Art. 11. Cuando una disposicién legislativa o reglamentaria
no se ha publicado en el mismo dia en todo el territorio francés,
los actos juridicos a que se contraiga, las situaciones juridicas
existentes y los hechos realizados en una circunscripcidn, estdn su-
jetos a las leyes y reglamentos en vigor en éstas.—Sin embargo, la
transmisidn de una sucesién mobiliaria o inmobiliaria estd regida
en su conjunto por las que estén vigentes en el lugar de la aper-
tura de la sucesién; el estado y la capacidad de las personas es-
tdn sujetas a las que rijan en el lugar del domicilio de los inte-
resados.

Art. 12. La ley no puede ser abrogada ni modificada, en
todo o en parte, sino por otra ley hecha reserva de las disposicio-
nes constitucionales sobre los tratados diplométicos.

CarfrUuLo II

De la publicacion y de la notificacién de los actos administrativos
individuales
CarftUuLo III

De la publicacidon de los tratados diplomdticos

CapriTULO IV

De la apreciacién de la legalidad y de la interpretacion de los
actos legislativos diplomdticos v administrativos

CariTUuLO V
Del conflicto de leyes en el tiempo
- Art. 23. La ley no tiene efecto retroactivo. Ella sélo dispone
para el futuro. La ley nueva no modifica las condiciones de estable-

cimiento de una situacién juridica anteriormente creada, ni las de
extincidn de otra situacién juridica anteriormente extinguida. Tam-

19
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poco modifica los efectos producidos por una situacidn juridica
al tiempo en que la ley precedente estaba en vigor.

Art. 24. Una ley no puede tener efecto retroactivo sin una de-
claracion expresa del legislador.—Sin embargo, las leyes de inter-
pretacién tienen, por si mismas, efecto retroactivo. No puede ser
reconocido a una ley el cardcter interpretativo si no se deduce evi-
dentemente de sus disposiciones que el legislador ha querido
atribuirle este cardcter.—Salvo disposicién contraria, la retroacti-
vidad de las leyes interpretativas no pueden afectan a las decisio-
nes que tengan fuerza de cosa juzgada ni a las transacciones.

Art. 25. Cuando la decisién judicial es constitutiva y no de-
clarativa de derecho, estd sujeta a la ley en vigor en el dia en que
ella se dicte.

Art. 26. La prueba judicial estd sujeta a la ley que rija en
el dia en que la decisién definitiva se dicte.—No obstante, las prue-
bas preconstituidas y las presunciones legales se rigen por la ley
que gobiernan los hechos o los actos aprobados.—E] procedimiento
de administracidén de la prueba se rige por la ley vigente en el dia
en que dicha prueba es producida.

Art. 27. Cuando las condiciones de creacidén o de extincién
de una sitvacidén juridica coincidan en épocas distintas, la ley
nueva no se aplica méas que a las condiciones que todavia no
estén definitivamente reunidas. Ella puede exigir nuevas condi-
ciones para la formacién o la extincién de esta situacidn {10g).

Art. 28. Las leyes que alargan los plazos se aplican inmedia-
tamente a los que estdn en curso. Lo mismo sucede con las que
los acortan, pero en estos casos los nuevos plazos no corren sino
a partir de la nueva ley ; sin embargo, los plazos previstos por las
leyes anteriores se sostienen si ellos deben extinguirse antes de los
nuevos términos.

Art. z9. Salvo expresa o ticita derogacién del legislador, las
leyes nuevas que determinan los efectos de las situaciones juridicas
no contractuales se aplican inmediatamente a las situaciones va
establecidas antes de su entrada en vigor.

Art. 30. Las leyes anteriores contindan a regir los efectos de
los contratos en curso, salvo derogacién expresa o tacita del le-
gislador.—La aplicacién de la ley nueva a los contratos ¢n curso ne
pueden modificar los efectos producidos por el contrato bajo el
imperio de la ley precedente, salvo cldusula expresa de retroacti-
vidad, segtn el art. 24, par. 1.

CariTuLo VII

Del cicrcicio anormal de los dereckos

Art. 31. Todo acto o hecho que exceda manifiestamente por
la intencion de su autor, por su objeto o por las carcunstancias en

{100) Ver supra nota 95.



Ante la codificacién civil francesa 453

las que ¢l ha intervenido, del ejercicio normal de un derecho, no
estd protegido por la ley y empefla eventualmente la responsabi-
lidad de su autor.—Esta disposicién no es aplicable a aquellos dere-
chos que en razén a su naturaleza o por disposiciéon de la ley,
pueden ejercitarse en forma discrecional.

LIBRO 1
Capfruro 1
De los dereckos de la personalidad

Articulo 1.° La persona humana es sujeto de derecho desde
su nacimiento hasta la muerte.—El simplemente concebido es repu-
tado como nacido, siempre que su interés lo exija y nazca vivo
y viable.

Art. 2> El nifio se presume concebido entre los 180 y 300
dias precedentes al de su nacimiento.

Art. 4.° El acto por el cual una persona dispone de todo o de
parte de su cuerpo estd prohibido cuando él deba ejecutarse an-
tes de su fallecimiento, si tiene por efecto un atentado grave y
definitivo a la integridad de! cuerpo humano, salve que el acto sea
justificado por la ciencia médica.

Art. 6.° Cualquiera puede rehusar someterse a un examen o
a un tratamiento médico o quirdrgico, salvo que lo ordenen la ley
o los reglamentos. Pero si de ellos no se derivase ningin riesgo
anormal, el que rehuse pierde el derecho de prevalerse de la en-
fermedad que hubiera podido ser curada, suprimida o aliviada.

Art. 7° Cuando una persona rehuse someterse a una pericia
medica ordenada por el Juez, en tramite procesal y a peticidn de
parte, con métodos cientificos y sin peligro serio para el cuerpo
humano, puede el Juez tener como probados los hechos que la
pericia tenia por fin constatar.

Art. 8° Toda concesién o manifestacién de voluntad obte-
nidas por procedimientos que atenten a la personalidad, son nulos.

Art. 12. Toda persona con capacidad para testar puede, en
documento bajo forma testamentaria, disponer las condiciones de
sus funerales.

Art. 16. En caso de publicacién, exposicion o utilizacién de
la imagen de una persona, puede ésta, a no ser que lo hubiese con-
sentido previamente, reclamar que cese, y perjuicios de la repara-
cién por dafios materiales 0 morales.—Igual derecho pertenece al
coényuge y a los padres en linea directa o primer grado de una
persona difunta, cuya imagen se hubiese publicado, exhibido o
utilizado después de su fallecimiento en circunstancias que pu-
diesen afectar a su honor o a su consideracién.
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Art. 17. El destinatario de una carta confidencial no puede
divulgar su contenido sin el permiso de su autor. Pero puede apor-
tarla a un procedimiento judicial en caso de interés grave.—En el
supuesto de fallecimiento del destinatario, y en defecto de acuer-
do amistoso, su autor o herederos con derecho a los recuerdos de
familia pueden reclamar del tribunal la restitucién, destruccién o
depdsito en poder de una persona cualificada o de tomar cual-
quier otra medida iddnea.

Art. 18. Los derechos de la personalidad estan fuera del co-
mercio. Toda limitacién voluntaria puesta al ejercicio de esos de-
rechos es nula si es contraria al orden piblico.

Art. 19. Todo atentado ilicito a la personalidad da al que lo
sufre el derecho de pedir que termine, sin perjuicio de la responsa-
bilidad resultante para su autor.

CarvitUuLo IV
Del domictlio

Art. 5.° El de la mujer casada es, por igual titulo, que el de
su marido, el del lugar donde tenga su residencia principal o, en
su defecto, en donde ejerza su principal actividad profesional (110).

TITULO 11

DEL DIVORCIO Y DE LA SEPARACION DE CUERPOS
. CapituLo I
Del divorcio

Articulo 1.° El divorcio puede decretarse a peticién de uno
de los esposos : a), por adulterio del otro; &), por condena del otro
a una pena aflictiva o infamante por delito comin; ¢), por se-
vicias graves o habituales ejercidas por el otro, y ), por cualquie-
ra otra grave violacién por el otro de los deberes resultantes del
matrimonio.—No puede decretarse en tanto no se establezca que
esos hechos hacen imposible la vida en comun.

Art. 5.© El fallo que decrete el divorcio disuelve el matrimo-
nio desde el dia en que sea firme. '

Art. 9.° El esposo considerado culpable pierde todas las aven-
tages {111) que €l otro le hubiese hecho, aun estipuladas como reci-
procas y cuya reciprocidad no hubiere temido lugar.

s (110) Ver Trovaux de lg Commission... cit., vcl. VI pig. 120.

(111) En cnalquier régimen econémico matrumonial significan las liberali-
dades hechas por un esposo al otro, en capitulos o durante el matrimonio (ver
art., 299 Cédigc civil francés). En régimen de comunidad, es el prcvecho en
favor de un conyuge, resultante de una clausula de los capitulos que deroga a
su favor el principio de division de la comunidad por mitad. (Ver CaPprrant:
Vocabuloire junidigue, Paris 1936, pag. 75)-
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CarftuLo 11
De lg separacién de cuerpos

Art. 13. La separacién de cuerpos puede ser decretada por
las mismas causas que el divorcio.

Art. 16. Entre esposos, las separacién de cuerpos hace cesar
la vida en comin y pone fin a las prerrogativas anejas a la cuali-
dad de jefe de familia, asi como a las facultades que el articu-
lo 220 del Cédigo civil reconoce en la mujer {112), pero deja sub-
sistentes los deberes de fidelidad, socorro y asistencia.—En la sen-
tencia o en otra posterior puede, por razones graves, prohibirse a
uno de ellps lleve el nombre de su cényuge o autorizarle a no lle-
varlo. Caso de separacién, la mujer cesa de tener como domicilio
legal el de su marido.

Art. 17. La separacién de cuerpos lleva siempre consigo la
de bienes.

Art. 20. La reanudacién voluntaria de la vida comin hace
cesar los efectos de la resolucién sobre separacién de cuerpos. Sin
embargo, ésta y las sanciones del articulo 9.° quedan subsistentes.

Art. 21. Transcurridos tres afios de la separacidén de’ cuerpos,
1a sentencia se convierte de jure en otra de divorcio, a peticién de
cualquiera de ellos. Sin embargo, conservan sus efectos los ex-
tremos que sobre pensiones alimenticias declaraba la primera sen-
tencia (113).

TITULO 111
DE LOS REGIMENES MATRIMONIALES
CarfruLo 1
Dispostciones generales

Articulo 1° La ley no fija el régimen matrimonial econémico
de los esposos, sino en defecto de capitulos, en cuyo supuesto se
entienden sujetos al régimen de comunidad del capitulo II.

Art. 2.° Los esposos pueden hacer sus capitulaciones con el
contenido que crean conveniente. Pueden, al efecto, disponer de
una manera general que desean casarse bajo uno de los regimenes
previstos en este Cédigo.

“(112) «la mujer casada tiene, en todos los regimenes. la facultad de re-
presentar a su marido para las necesidades del hogar y de destinar a ese objeto
los fondes que le deja en mano...» (Par. 1, art. 220).

(113) Aparte de esos articulos para el Cédigo civil, 1a Comision tiene apro-
bados otros para incluir en la Ley o Codigo de Procedimiento civil.
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Art. 3. Sin embargo, no pueden derogar las reglas relativas
a la potestad paterna, a la administracién legal o a la tutela, m
las que fijan los derechos y deberes respectivos entre esposos o
las condiciones de ejercicio de una profesién.—Tampoco pueden
salvo las excepciones previstas en este Cédigo, derogar el orden le-
gal sucesorio.

Art. 5.° El prédigo y el faible d’esprit (114) no pueden otor-
gar capitulos matrimoniales sin la asistencia de su comses {115).

Art. 6.° Las capitulaciones matrimoniales deben constar en es-
critura publica ante Notario.

Art. 7.° Salvo lo que se indica en otros lugares de este Co-
digo, los capitulos deben otorgarse antes de la celebracién del
matrimonio.

Art. 8.° Inmediatamente de la firma de los capitulos, el No-
tario librard y entregara a las partes certificacién con sus nombres,
circunstancias, atribuciones y créditos entre los futuros esposos y
la fecha del contrato, cuyo certificado deben presentar al Regis-
tro Civil antes de la celebracién del matrimonio.—Si el acta del
Registro Civil expresa no haber precedido capitulos, se reputa,
frente a terceros, haberlo contraido bajo el régimen de derecho co-
min, salvo que lo hubiesen notificado auténticamente al tercero.

Art. 10. Contraido el matrimonio no podrd modificarse el ré-
gimen de bienes acordados ni sujetarse a otro distinto, szlvo que
la aplicacién de los pactos convenidos o que las reglas del régimen
legal se revelen contrarias al interés de la familia.—El acta de mo-
dificacién ante Notario, con intervencién de las mismas personas
que en los capitulos, estd sujeta a la aprobacion del Tribunal de
primera instancia del domicilio de los esposos, con efectos desde
dicho dia, pero contra terceros tinicamente desde su mencién por
nota al margen del acta de matrimonio, salvo haberlo notificado
fehacientemente a los terceros.

Art. 11. Celebrado ¢l matrimonio, cada cényuge puede soli-
citar judicialmente la separacién de bienes cuando la aplicacién
de los pactos convenidos o las reglas del nuevo régimen se revelen
contrarias al interés de la familia.—Sus efectos comienzarin desde
¢l dia de interposicién de la demanda.

Art. 12. Esa separacién de bienes serd nula si dentro de trein-
ta dias no han comenzado las operaciones de divisién y liquida-

(114) Se lamra asi a quien tiene debilitadas las facunitades intelectuales o
insuficientemente desarrolladas, sin que empero haya perdido la razén (Art. 499
del Codigo Civil). Ver Vocabulaire... cit., pag. 248.

(115} Es la persona nombrada por el Tribunal para asistir, durante el tiem-
po de su incapacidad, a los prodigos y a los faibles d’esprii en el cumplimiento
de ciertos actos juridicos o en el cjercicio de acciones judiciales (Arts. 499-513
del C. c.). Focabulare... cit., pag. 146,
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cién entre los conyuges y no han finalizado en el tirmino de seis
meses, que puede ser prorrogado por el Tribunal.

Art. 15. Cada cényuge puede conceder al otro mandato para
que le represente en el ejercicio de las facultades que le atribuye el
régimen matrimonial.

Art. 17. En defecto de poder o habilitacién, los actos ejecu-
cutados por un esposo en representacién del otro, no tienen efecto
frente a éste.

CarituLo I1

Del régimen de comunidad
SECCION 1.—Del activo v pasivo de la comunidad.
PARRAFO 1.°.—Del acttvo

Art. 18. El activo de la comunidad se compone: ), de todos
los bienes adquiridos a titulo oneroso durante la permanencia de
ese régimen ; &), de los frutos de los bienes propios de los esposos.
de los que en el mismo perfodo se beneficiaria un usufructuario, y
¢), del producto del trabajo de ambos.

Art. 19. Todo bien se reputa adquirido por la comunidad si
no se prueba que uno de los cényuges tenia su propiedad o pose-
sién anteriormente al matrimonio, o que le ha devenido por suce-
si6én, donacién o legado.—Respecto al mobiliario, debe hacerse la
prucba, como frente a terceros, con el titulo o documento idéneo
para justificar su consistencia y valor. No obstante, la esposa o
sus herederos podrdn valerse, para ello, de testigos o del dicho
comtin de dominio piblico.

Art. 29. Los derechos de propiedad industrial, literaria o ar-
tistica nacidos durante ¢l matrimonio, devienen a la comunidad
bajo reserva, en cuanto a los dos primeros, del derecho moral del
autor.

Art, 36. Los lotes, reservas distribuidas, primas de reembolso
y derechos de suscripcién referentes a los valores mobiliarios pro-
pios de un cényuge, le quedan también propios, incluso los nuevos
valores adjudicados sin inversién de fondos y los adquiridos por
derechos de suscripcién inherentes a titulos proplos, salvo, en su
caso, la 7écompense (116) a que haya lugar.

PARRAFO 2.°—Del pastvo.

Art. 38. Las deudas de que responden los bienes de la comu-
nidad son: —4&) todas las del marido anteriores o posteriores a la
constitucién de la comunidad, de la indole que sean, excepto las

(116) Indemnizacion pecuniaria debida por la comunidad a uno de los con-
yuges o inversamente, (Ver Focabulaire.. ., cit., pag. j08).
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que resulten de actos para las que era necesario el consentimiento
de la esposa si no lo posee; —6&) las contraidas por la esposa como
representante del marido o como gerente de los asuntos de éste o
de la comunidad ; —c) las de la esposa anteriores a la comunidad ;
—7) las posteriores de la esposa que no tengan su origen en un acto
juridico ; —e) las de la mujer, posteriores a la comunidad, naci-
das ; —f) las asumidas por la mujer con el consentimiento o aquies-
cencia de su marido o con la autorizacién judicial ; —g) las cargas
que graven las sucesiones o las liberalidades a la mujer; —#4) las
deudas de ésta posteriores a la comunidad causadas en el ejercicio
de su profesién, aunque la ejerza con la oposicién del marido y con
permiso judical, e —#) los intereses v arzérages (117) de todas las
deudas o rentas, ya de la comunidad, ya de cada uno de los es-
PoOsos.

Art. 43. Son de cuenta de la comunidad el pago de las deu-
das relativas a las cargas del matrimonio, a la educacién y soste-
nimiento de los hijos comunes o de uno de ellos, a las obligacio-
nes alimenticias a que esté sujeto uno de ambos y, en general, el
de las del articulo 38 anterior.

SECCION 11.—De la gestion de los bienes de la comunidad y de los
bienes propios de la mujer.

Art. 45. El marido tiene la administracién de los bienes de
la comunidad, de los que puede disponer.—No obstante, necesita
el consentimiento o aquiescencia de la esposa para: —a) disponer
de ellos entre vivos a titulo gratuito, incluso para establecer (118)
a un hijo comin; —»&) disponer a titulo oneroso de inmubles, fonds
de commerce (119), y muebles afectos a la vida corriente de la
casa o al ejercicio de la profesién comiin de los esposos, ni cons-
tituir derechos reales sobre ellos; —¢) percibir los capitales prove-
nientes de la enajenacién de los bienes del pdrrafo precedente;
—d) disponer a titulo oneroso de derechos de propiedad industrial,
literaria o artistica, o percibir los capitales que provengan de es-
tas enajenaciones, y conceder la explotacién de tales derechos;
—e¢) dar en arriendo los bienes del apartado 4), renovar y prorrogar
o résilier {120) los arrendamientos sobre los mismos o ceder por

(117) Representa el producto peribdico de una renta vitalicla o perpetua.
(Ver Vocabulaire..., cit., pag. 57)-

(118) L'etablissement, refiriéndose a los gastos extraordinarios hechos por
los padres en faver de un hijo que se casa o que se instala en una profesion.
{Ver Vocabulsire..., cit. pag. 235).

(119) Conjunto de derechos y de bienes muebles del comerciante que le
permuten la realizacion de sus cperaciones mercantiles, y que, considerados en
conjunto, forman una universalidad juridica a la que se aplican reglas particu-
lares. (Ver Vocabulawe... cit., pig. 256, y nuestros comentarios en Crdnice...
cit., pags. 103 y Ss.

(120) Aunque en Derecho francés admite varias acepciones: de resolucion y
disolucién de on contrato sucesivo por la sola voluntad de uma parte, o simple
disclucien por la voluntad acorde de los contratantes, aqui parece referirse a
la #ltima. (Véase Vocabulaire... cit., pag. 429). :
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anticipado los alquileres, v —) 7ésilier (121) los arrendamientos
consentidos por la comunidad sbre bienes de ella.

Art. 47. El marido tiene la administracién de los bienes pro-
pios de la mujer y el ejercicio de las acciones a ellos referentes.—
Pero sin el consentimiento o aquiescencia de aquélla, no puede;
—«) dar en arriendo los inmuebles, fords de commerce y muebles
afectos a la vida normal de la casa o al ejercicio de la profesién
de la esposa, ni renovar, prorrogar o résilier los arriendos sobre
tales bienes, ni ceder por anticipado los alquileres; —&) tomar en
arriendo a nombre de su esposa bienes de igual naturaleza que
los expresados en el nimero anterior, ni renovar, prorrogar o 7é-
silzer los arriendos sobre tales bienes; ¢) conceder la explotacién
de los derechos de propiedad industrial, literaria o artistica, y
—d) cobrar los capitales que pertenezcan a bienes propios de la es-
posa.—De los valores mobiliarios propios de ésta tierie el marido
las mismas atribuciones que tendria un usufructuario. Si por cau-
sa de venta sin el permiso de su mujer no puede presentarlos a la
disolucién de la comunidad, ni justifica su inversién, viene obli-
gado el pago el dia que se disuelva.—Es asimismo responsable el
marido de toda faute {122) cometida en la administracién de los
bienes propios de aquélia.

Art. 48. La mujer puede disponer de la nuda propiedad de
sus bienes propios, pero necesita de la autorizacién o consenti-
miento del marido para disponer de la plena propiedad.

Art. so. No podrd surtir efecto contra el otro cényuge cual-
quier acto que realizare uno de ellos excediéndose de las atribu-
ciones concedidas en los articulos 45 a 47 anteriores.

SECCION II1.—D¢ lg disolucion de la comunidad.
PARRAFO 1.~De las causas de su disolucidn.

Art. s1. La comunidad se disuelve: a) por el fallecimiento
de uno de los esposos; &) por el divorcio; ¢) por la separacién de
cuerpos; 4) por la separacién de bienes; e) por ausencia o des-
aparicién ; y f) por cambio del régimen matrimonial.

Art. 52. La comunidad disuelta por el fallecimiento no pue-
de continuar, a pesar de cualquier convencién en contrario, entre
el sobreviviente v los herederos del premuerto.

(121) Ahora parece referirse a la primera acepcién de la nota 120 prece-
dente.

(i22) Accion u omwision que expresa una falta, intencional o mo, respecto
a una cbligaciéon contractual, prescripcion legal o deber que incumbe 2 una
persona de comportarse con diligencia y lealtad en las relaciones con sus seme-
jantes. La fawte supone discernimiento, es decir, la aptitud de la persona para
comprender el alcance de sus actos. (Ver Focabulaire... cit.. pig. 250).
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PARRAFO 2.°—-De [a opcibn de la mujer despubs de su disolucién.

PARRAFO 3.'—De la liguidacion y particién de la comunidad
en caso dr aceflacibén de la mujer.

PARRAFO 4.°—De los derechos y obligaciones de los esposos
en el cdso de renuncia de la mujer a Ly comunidad.

PARRAFO 5.°—Disposiciones comunes a los pdrrafos precedentes.

CarituLo III
De las modificaciones convencionales al régimen de comunidad.

Art. 88. Pueden los esposos pactar cualquier modificacién ai
régimen legal de comunidad, y particularmente convenir: ) que la
comunidad comprenda los muebles y los acquéts (123); &) que
haya entre ellos comunidad universal de bienes; ¢) modificaciones
en la gestién de los bienes comunes y en los propios de ambos;
d) que uno de ellos tenga el derecho de recuperar su aportacién
franc et quitie (124); €) que uno de ellos tenga derecho a un pré-
cipur (125); y f que sea derogada la regla de la participacién por
igual de la comunidad. Sobre los extremos que no hayan sido ob-
jeto del convenio de las partes se aplicardn las reglas del régimen
legal.

SECCION 1.—De¢ la comunidad de bienes y «acquéiss.
SECCION 11.—De I comunidad universol.

SECCION HI.—De la derogacion a las reglas legales relativas a la
gestién de los biencs de la commnidad y de los propios de los
esposos.

(123) Segun sea e] régimen o no exista, tiene la palabra diferente acep-
cion. Aqui mads bien se refiere a los bienes adquiridos, a titulo oneroso o a
titulo gratuito, por un conyuge en el transcurso de la comunidad. Se opone a
bien «propios. Véanse en efecto los articulos 1402, 1401, num. 3 del C. c., ¥
Vocobwaire... cit., pag.. 2o.

(124) Clausula que permite—hasta ahora solo a la esposa, segum el articulo
1514—Tenunciar a la ccmunidad, recuperando en tcdo o en parte lo que se haya
aportado con motivo de! matrimonio o después. (Ver Focabsdaire... cit., pa-
gina 54).

(125) Es la preferencia que tene, generalmenie ei conyuge scbrevivien-
te, de retirar de la masa comim y antes de toda particion, en el supuesto de
disolverse la comunidad, determinados bienes o una cantidad en dimero. (Véan-
se art. 1515 C. c. y Vocobsisire.., cit., pag. 382).

»



Ante la codtficacidn civil francesa 461

SECCION IV.—Del derecho «franc et quitten.
SECCION V.—Del «précipui».
SECCION VI.—De las derogaciones de la parficion por igual.

CapiTuLo IV

Del régimen sin comunidad.
CapiTULO V

Del régimen de separacién de bienes.

CarituLo VI

Del régimen de participacion en los «acquéts» €120).

TITULO 1V
De la filiacion.
CaprituLo I
De la filiacion legitvma.
SECCION [.—De la legitimidad.

Art. 1.° El nifio concebido o nacido durante el matrimonio es
legitimo y tiene por padre al marido de su madre, aunque el ape-
llido de éste no conste en el acta de nacimiento, cualguiera que
sea la manera como se haya establecido la filiacién materna.

Art. 3.° No es legitimo el nacido después de trescientos dias
de la disolucién del matrimonio o después de la declaracién de
ausencia del esposo de la madre.

SECCION 11.—De las pruebas de la filiacion legitima.

Art. 6° La posesién de estado de hijo legitimo resulta de
una conjuncién suficiente de hechos que indica la relacién de filia-
cién y de parentesco entre una persona y la familia a la que se alega
pertenecer.—De estos hechos, los principales son: que la persona
haya llevado siempre el apellido del padre del que pretende haber
nacido ; que padre y madre le hayan tratado siempre como a su
hijo legitimo y en tal cualidad hayan proveido a su educacién, a

(120) Todo el titulo sobre «regimenmes matrironialess comprende 128 ar-
ticulos, mas otros eeis de eDisposiciones relativas a las clausulas de inalienabili-
dads, a inclmr en el capitulo «Constitucion de dotes, pig. 573, Travaws..
cit., vol. 1950-195I.
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su sostenimiento y a establecerle, y que haya sido tenido constan-
temente como tal por la familia y por la sociedad.

Art. 10. La accién de reclamacidn de estado sélo puede in-
tentarse por el hijo, por sus padre y madre o por sus herederos.
El primero, durante su vida, los segundos sdélo durante la mino-
ria de edad, y los herederos unicamente cuando el hijo no haya
reclamado y hubiese fallecido menor o dentro de los cinco afios
desde su mayoria de edad.

SECCION 1I1.—Del «desaveun {127) y otras oposiciones
a la filiacidn legitima.

Art. 11. El esposo puede desconocer al hijo concebido duran-
te el matrimonio si prueba que durante €l tiempo de la concepcién
el estaba, ya por causa de alejamiento, sea por motivo medical-
mente establecido de manera cierta, en la imposibilidad fisica de
procrear. Pero no es admisible este desconocimiento si se estable-
ciese, por cualquier medio de prueba, ‘que el hijo ha sido conce-
bido por inseminacién artificial, bien por maniobra del marido,
bien de las de un tercero con consentimiento escrito del esposo.

Art. 12. El marido no puede fundar dnicamente su accién de
desconocimiento en el adulterio de su mujer, si no es bajo las con-
diciones previstas a continuacién.

Art. 13. Si la mujer ha disimulado su embarazo o el naci-
miento a su marido, puede éste rechazar la paternidad estable-
ciendo los hechos suficientes a justificar que no es el padre.

Capfruro 11 -
SECCION 1.—De la filzacién natural, adultering ¢ incestuosa.

Art. 35. La accién de investigacién de maternidad debe di-
rigirse contra la madre o sus herederos.

Art. 36. Dicha accién se tramita en chambre de conseil (128),
pero el fallo se dicta en audiencia piblica.

Art. 37. Puede judicialmente declararse la paternidad fuera
del matrimonio cuando esté probado por todos los medios, bien
que el supuesto padre haya tenido contacto carnal con la madre
durante el perfodo legal de la concepcién, sea que €1 haya recono-
cdo expresa o tdcitamente ser el padre, sobre todo cuando ha
proveido o participado a su sostenimiento y a su educacién en ca-
lidad de padre.

(127) Acto por el cual el marido deniega—rechaza—Ia paternidad del hijo
nacido de su esposa. (Ver art. 312 y ss. C. c. y Vocabulaire... cit., pag. 1g2).
Es una expresion francesa,

(128) Por extensién, el Tribunal que resmelve en audiencia privada en ma-
terias de urisdiccién graciosa y en ciertos casos contcnc:osos particularmente
siempre en derecho de familia. (Vid. Vocabulaire... cit., pag. 107).
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SECCION 11.—De la filiacidn adulterina e incestuosa.

Art. 46. El hijo adulterino sblo puede reclamar alimentos a
aquel de sus padre o madre que estuviese casado en la época de su
concepcidér y en tanto dure dicho matrimonio. Tampoco puede ha-
cerlo después de su disolucién mientras existan hijos legitimos. Si
aquellos hijos son adoptados por los dos esposos, quedan asimi-
lados, a dicho efecto, a los descendientes legitimos.

LIBRO I11
Tituro 11

Disposiciones relativas a las cldusulas de inalienabilidad.
1. Textos generales.

Art. 1.° El donante o el testador pueden estipular que, por
un tiempo limitado, los inmuebles y los valores mobiliarios que se
determinen, objeto de una donacién o de un legado, sean inalie-
nables o que puedan venderse con la obligacién del reempleo (129)
del precio obtenido, si tal cldusula se justifica por un legitimo in-
terés.

Art. 8.° Los bienes inalienables no pueden ser objeto de nin-
guna constitucién de derechos reales. Los alienables con la carga
del reempleo del precio sélo pueden serlo en las condiciones pre-
vistas para su enajenacién; pero, salvo cliusula en contrario, no
son hipotecables ni prendarios.

LIBRO 1V
CarituLo 1
De lg formacion de los actos juridicos.

Articulo 1.° EI acto juridico es la manifestacién de una o de
varias voluntades, que tiene por objeto crear, modificar o ampliar
un derecho.

Art. 3.° No hay acto juridico sin voluntad. Es necesaria la
voluntad de cuantos participan en la formacién del acto, salvo que
la ley no disponga lo contrario.

(129) Por remploi, compra de un bien con el efectivo que provenga de la
venta de otro bien o del cobrc de una indemnizacién representativa del valor
de otro bien, por ejemplo, de una de seguros. (Ver Vocabulaire... cit., pig. 419.)
El emplot y el remploi tienen particular importancia bajo los regimenes ma-
trimoniales, al perm.itir dar estabilidad y permanencia a distintas masas de esos
bienes, de incapaces o de mujeres casadas frecuentemente, (Véase nuestra Crd-
nica... cit., pag. 116 y su ncta 86, comentando la Ley francesa de 25 de fe-
brero de 1953.)
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Art. 6° l.a simulacion no afecta, por si misma, a la validez
del acto realmente querido.

Art. 8.° Para que el error vicie la voluntad es necesario: que
haya sido determinante; sobre una consideracidén esencial en vista
de Ja cual se intervino, y que no sea inexcusable.

Art. 9.° El articulo anterior es de aplicacién tanto al error
de hecho como al de derecho.

Art. 10. El error material cometido en la manifestacién de
la voluntad o en su transmisidn, no puede dar lugar a rectificar
sino en la medida en que el acto no haya sido ain ejecutado o en
el supuesto de que tal cumplimiento pueda interrumpirse sin per-
juicio apreciable para quienes estén directamente interesados en
el acto.—No obstante, la rectificacién de los errores materiales debe
efectuarse cuando sean evidentes del contexto o de las circunstan-
cias.

Art. 11. Cuando el error resulte por culpa de su autor, toda
persona perjudicada por el vicio del acto juridico puede solicitar
reparacidn de este perjuicio. Esta reparacién puede consistir en el
mantenimiento del acto.

Art. 12. El error sobre el valor no tlene influencia sobre el
acto juridico, a no ser que la ley disponga lo contrario.

Art. 13. El dolo vicia la voluntad cnando ésta ha sido deter-
minada por una maniobra practicada para sorprenderla.

Art. 14. La violencia vicia la voluntad cuando ésta ha sido
determinada, ya sea por un dafio o por un perjuicio considerable
producidos al autor del acto o a otro, si bien sea por el temor de
un tal dafio o perjuicio.

Art. 15. El ejercicio normal de un derecho o la amenaza de
su ejercicio no vician la voluntad.-——Tampoco el simple error reve-
rencial.

Art. 16. Vicia la violencia quienquiera que sea el autor de
ella n del dolo.

Art. 17. El autor del dolo o de la violencia puede ser conde-
nado a reparar el perjuicio ocasionado por su culpa, ya sea que la
nulidad del acto no signifique reparaciéon suficiente ya sea que
la victima del dolo o de la violencia no reclame la nulidad, ya sea
que ese dolo o violencia no constituyan un vicio de la voluntad.

Art. 18. Si una persona ha sido determinada por el estado
de necesidad o por la explotacion de sus dificultades o de su in-
experiencia a realizar un acto juridico que suponga para ella un
perjuicio manifiestamente anormal en el momento del acto, puede
solicitar su rescisién por lesidn.
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SECCION [.-—Requisitos para su valides.

PARRAFO 1.~ )¢ la voluniaa.

Art. 3.° No hay acto juridico sin voluntad.—-Es necesaria en
todos quienes concurran en la formacién del acto, salvo estipula-
cién contraria de la ley.

Art. 4.° La manifestacién de voluntad debe emanar de una
persona saine d’estril.

PARRAFO 2.—-l/¢ la cagacidad.
PARRAFO 3.°—N¢ la represeniacion.

Art. 22. No es necesario que el representante tenga la capa-
cidad necesaria para realizar el acto para el que tiene poder; bas-
ta que, conforme a la ley, la tenga para representar al otro.

Art. 27. Salvo disposicién contraria de la ley, el poder gene-
ral de representacién sdlo confiere al representante el derecho de
realizar actos de ddministracién. También, salvo disposicién en
contra, el poder especial para realizar un negocio juridico de de-
terminada naturaleza es bastante, sin que sea necesario que se €s-
pecifique el acto a ejecutar.

PARRAFO ‘4.—Del objeta (130).

Art. 35. El acto juridico no puede tener un objeto prohibido
por una disposicidn legal imperativa y contraria al orden piblico
v particular.

Art. 36. Cuando los efectos buscados por el autor o autores
del acto ya estdn realizados o son de imposible realizacién, el acto
ya no tiene objeto.—La imposibilidad sélo relativa no pone obs-
tAculos a la validez del acto.

Art. 36 bis. El acto es también sin objeto cuando los efectos
juridicos pretendidos son indeterminados o indeterminables.—Cuan-
do ha sido prometida una prestacién, debe ésta ser determinada
o determinable, por lo menos en cuanto a su especie y a su cuota.

Art. 37. Los efectos juridicos pretendidos pueden validamen-
te referirse a un derecho futuro o a una situacién futura.—Pueden
también referirse a la cosa o al hecho de otro, salvo que la cosa o
¢} hecho va hayan side prometidos.

Art. 37 bis. En los contratos, el obieto es fijado por la vo-
luntad concordante de las partes. A falta de tal acuerdo, el con-
trato es nulo por falta de objeto {131).

(131) Ver en Traveur de la Commisston... cit., vol. 1V, pag. 707.
(130) Vid. swpra, noua 71.
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PARRAFO §.°—De la causa.

Art. 38. El acto juridico sin causa no puede producir ningdn
efecto.—E! acto no es menos vélido aunque la causa no se mencio-
ne.—La prueba de la falta o de la falsedad de la causa pesa sobre
el que la alega.

Art. 39. El error sobre la causa implica la nulidad del acto.

PARRAFO 6.°—De los motivos.

Art. 40. El error sobre los motivos no produce efectos sobre
la validez del acto. '

Art. 41. No es valido el acto cuando la voluntad de su autor
o de uno de sus autores ha sido determinada por un motivo con-
trario a una disposicién legal de cardcter imperativo o al orden
ptiblico.—El cardcter impulsor o determinante del motivo debe re-
sultar de la naturaleza y del contenido del acto o de las circunstan-
cias en las que éste ha sido formado. En los actos plurilaterales a
titulo oneroso, ese cardcter no puede ser reconocido en tanto que
las partes lo conocian o normalmente debian conocerlo.

PARRAFO 7.—De los requisitos de forma.

Art. 42. Mientras la ley no disponga otra cosa, el acto juri-
dico no estd sujeto a ninguna forma.

Art. 43. Cuando la ley prevé la forma de un documento pri-
vado sin hacer de ella una condicién de validez, el documento no
se exige mas que a titulo de prueba.

Art. 44. Andlogamente, cuandc un acto prevé el documento
auténtico o el privado, salvo la intencién contraria de los autores
del acto.

Art. 45. La inobservancia de las formas exigidas por la ley
no entrafia la nulidad del acto, en defecto de disposicién que lo
indique, salvo tratarse de formas sustanciales.

Art. 46. Cuandc las formalidades exigidas de un documento
para que haga prueba no han side cumplidas, el acto no es menos
valido, a no ser que la ley disponga lo contrario.

SECCION I1.—De las nulidades.

Art. 47. La nulidad de un acte juridico puede ser declarada
sin que una disposicidn la haya expresamente establecido.

Art. 49. La pulidad es absoluta cuando sanciona un requi-
sito de validez exigido en interés general.

Art. s0. Es relativa la nulidad resultante de la falta o de un
vicio de la voluntad o del error sobre la causa o sobre el objeto,
de la lesién o de una incapacidad que deba protegerse y, en gene-
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ral, de la violacién de un requisito establecido en interés particular.

Art. 51. En defecto de reglamentacién legal particular, la
nulidad absoluta y la relativa estan sujetas a los articulos que
siguen.

Art. 52. La nulidad ob:oluta puede invocarse por cualquier
interesado. Ademdés, si es nulidad de orden publico, puede serlo
por el Ministerio ptiblico o acogida de oficio.

Art. 53. La nulidad relativa sélo puede reclamarse por la
persona en cuyo interés la ha establecido la ley.

Art. 54. El acto tachado de nulidad absoluta no puede ser
objeto de confirmacién. El de nulidad relativa puede serlo, por
quien podia solicitar su anulacién después de cesar el vicio y con
conocimiento de su existencia.

Art. 56. El titulo confirmativo que no menciona la sustancia
del acto anulable, la realidad del vicio que le afecta y la intencién
de hacerlo vélido, no hace prueba de la confirmacién.

Art. 59. Salvo el caso del articulo 54, todo interesado pue-
de, mencicnando la causa exacia de nulidad, intimar a quien pue-
de pedir la nulidad o la confirmacién dei acto, para que opte en
un plazo no inferior a tres meses sin que este plazo sea una pro-
Jongacién del de prescripcién del articulo 60. A falta de opcidn en
dicho término, se entenderd confirmado.

Art. 60. La accién de nulidad absoluta prescribe a los trein-
ta afios. La de la relativa a los dos afios, y en el caso de ser por
incapacidad a los cinco afios.

Art. 63. La excepcién de nulidad es imprescriptible.

Ari. €4. Cuando un acto solo estd viciado en alguras de sus
cldusulas, las restantes contindan vdalidas, a no ser que hubiese
¢ido acordado que todo el acto no se habria estipulado sin ellas.

Art. 66. E] acto nulo es como si nunca hubiese existido.——kn
la medida en que hubiese sido cumplido deben las cosas ser de-
vueltas a su primitiva situacién,

Art. 68. En caso de lssién, pucde evitarse ia nulidad hadien-
do desaparecer aquélla mediante una prestacién suplementaria en
provecho de la parte lesionada.

Art. 69. Los actos de administracién hechos en virtud de
un acto nulo son validos.
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L. NOTICIAS
A) NACIGNALES

Conferencia de don Alfonso de Cessio en el Instituto Nacional de Estudios
Juridicos

El pasado dia 22 de marzo y dentro del «Cursc de Arrendamientos urba-
nos», organizado por el Instituto Nacional de Estudios Juridicos, el Catedratico
de la Universidad de Sevilla don Alfonso de Cossio Corral pronuncié una in.
teresante conferencia sobre el tema «Ley de Amrendamientos urbanos y juris-
prudencia sobre arrendamientos urbanoss.

El acto fué presidido por el excelentisimo sefior don José Castan, Presi-
dente del Tribunal Supremo. De la presentacion del conferenciante se encargéd
¢l Director del Instituto, ilustrisimo sefior don Isidro de Arcenegui.

El Profesor Cossio comenzd advirtiendo lo vidrioso del tema, en el que
es dificil alcanzar objetividad, porque la nota caracteristica de la relacion arren-
daticia, en la actualidad, es el convertir en enemigos a ambas partes contratan-
tes. Con todo, hay que buscar un entoque netamente juridico y eludir el pro-
blema sociologico que, aunque existe, no atafie aj Derecho Civil,

i Por yué la Ley de Arrendamientos Urbanos no consigue Ia adhesion de
caseros ni inquilinos? Los principos o finalidades fundamentales de esta legisla-
cién especial son, en sintesis, los siguientes: 1.0 Prérroga del contrato y tasa
de las causas de resolucton. 2.0 Regulacién legislativa de {a renta. 3. Tenden-
cia a favorecer la adquisicidon de la vivienda por el inquilino (retracto). 4.° Pro-
teccion de la propiedad comercial (traspaso). Estas finalidades son en si buenas,
pero (son igualmente buenos los medios técnicos utilizados para llevarlas a
efecto? Indudablemente, la Ley esti en crisis y sus principios pugnan, no ya
con los intereses, sins incluso con los criterios de unos y otros, arrendatarios
o propietarios.

Por otra parte, las dificultades que plantea la aplicacion de la Ley han dado
lugar a que sobre ellz se acumule un aluvion de jurisprudencia (no sélo del
Tribunal Supremo, sino también la llamada «pequefia jurisprudencias) que, a
la vez, planica también un grave problema, dada la disparidad de criterios en
que se apoya.

A juicio del conferenciante, la critica de la Ley de Arrendamientos Urba-
nos ha de hacerse a base del estudio de aspectos y problemas concretos, porque
en esta materia los principios estin todavia en evolucién sin haber legado
a alcanzar una madurez definitiva. Dentro de esta linea, examina la injusticia
que supone en la mayoria de los cascs la ccndena en costas, la exclusidn del
no uso de 1a cosa arrendada como causa de resolucidon y las dificultades que
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originan Jos compheados calculos matematicos que exige un rtecibu de-inquili-
nato. Yor ctra parte, conceptos como los de -ubarriendo, cesion y conviven-
cia no se emplean en su verdadero sentido y son fuente, por ello, de no pocas
dudas y oscunidades ;. leyendo el articulo que traty de la convivencia se llega
a no saber lo que es el subarriendo parcial ni la cesion parcial,

Hay que evitar, ademas, que una ley pueda causar quebranto en la mcral,
que exige el respeto a la palabra dada. Esto es lo que hace el art, 133, diri-
gido a una tinalidad que podria conseguirse sin necesidad de convertir a los
arrendatarios en agentes investigadores del Fisco.

La legislacion de inquilinato nacié después de la primera guerra mundial
como Derecho excepcional (transitoric), pero ha llegado a constituir un De-
recho especul, dotado de un proced'miento también especial. Pero el contrate
de arrendamiento sigue estando regulado en el Cédigo Civil y sin acudir a
éste no puede resclverse un caso de arrendamienio urbano, porque ese Derecho
especial no es autoénomeo.

“tiay que romper el divorcio entre el Cédigo Civil y la legislacién especial
y ccnseguir una regulacion total del contrato de arrendamiento. E! mayor éxi-
to u que puede aspirar todo Derecho especial ccnsiste en llegar a integrar sus
principios dentrg del sistema del Derecho Comin.

J. FERRANDIS VILELLA

Il Congreso nacional de Derecho Procesal. Extracto de las conclusiones

COMISION DE PROCESAL CIVIL

trimera.—Deben reguarse los actos dispositivos que ponen fin al procesc,
tales como el acto de conciliacién, transaceion judicial, renuncia de la accion,
allanam:ento y caducidad.

Segunda.—Han de racivualizarse los criterios de competencia.

Tercera.—Debe colmarse la laguna de nuestro ordenamiento procesal en cusn-
to a la pluralidad de partes. '

Cuarta.—Se estima conveniente reforzar la autcridad del juez en el proceso
en cuanto beneficia la admin:stracion de justicia.

Quinta.—E] tratamiento procesal declarativo espafiol debe centrarse total-
mente en tornc a un tipo de juicio ordinario, escrito, conczbido con elasticidad,
tomande ccmo base los principios del actual de menor cuantia, l.os tipos pro-
cesales plenarios procesales actuales deben reconducirse a este tipo general. Los
juicios sumarics actuales deben continuar como tales sumaurios, pero su proce-
d:m:ento se basara en las ncrmas del juicio ordinario. Los juicios sumarios ac-
tuales que no se consideren susceptibles de reconduccién prccedimental al tipo
plenario, conservarin sus procedimientcs propios. La reduccién y simplificacion
debe acanzar al-sistema de recursos.

El futuro Codigo procesa] deberd comprender tcdos lo- tipos de procesos
declarativos.

Sexta.—En cnanto al proceso preventivo cautelar hay que reaizar ia impor-
tancia que actualmente tienen las medidas cautelares y preventivas mediante una
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regulacion ordenada en la l.ey de los diversos tipos, con amphio arbtrio judi-
caal, y una tendencia a la maycr eficacia. ’

Séptima. —kn cuanto a quiebras y concursos debe unificarse la legislacion vi-
gente en un sulo cuerpo legal, sin distinguir entre comerciantes ¢ no, conside-
rando el proceso como eminentemente judicial e imprimiéndole un sentido de
orden publico y de defensa socui,

Octava.—Nuestras leyes deben establecer con criterio funcicnal y de unidad
sistematica locs preceptos generales y especiales de cadix medio de impugnacion.

Novena.—Debe cmprenderse la reforma del presente recurso de casacion ci-
vil, introduciendo en el mismo modificaciones encaminadas a una mayor celeri-
dad de la tramitacion, economia procesal y supresion del formalismo.

Décima.—Debe atenderse con especial cuidado a la eficacia de la ejecucidn,
evitandc que en la insolvencia del deudor de malw fe se frustre los fines del pro-
ceso, con desprestigio de los organos jurisdiccionales.

Undécima.—La jurisdiccién voluntaria se integrarid por aquellos negocios en
que sea necesaria la intervencion del Juez para Ja declaracién de derechos o si-
tuaciones juridicas o la proteccién de derechos de lcs particulares, sin que exis-
tan partes contrapuestas o sin que se formulen pretensiones por unas personas
frente a otras. Se regulard en un apéndice o seccion especial de los propios Cé-
digos pr.ccesé]es o en una l.ey especial.

Duodécima.~—En cuanto al beneficio legal de pobreza debe ser sustituido el
criterio casuistico de nuestra Ley por una férmula amplia. En cuanto al sistema
de costas han de incluirse en el concepto de costas todos los gastos que cada
parte tuviere Que hacer necesariamente y los honorarios de los abogados y'pro-
curadores er aquellos cascs en que sus servicios pudieran ser legalmente utili-
zados, ‘manteniendo como principio general en ambas instancias e} de la impoéi-
cién de costas al vencido, facultando al Juez para resolver de otru forma con
razonamiento sv;iﬁciente de su decision.

COMISION DE PROCESAL PENAL

l.os procesos penales ordinarios seran de tres tipos: Uno proceso por fal
tas; dcs, proceso abreviado por delitos de menor gravedad; tres, proceso ordi.
nario por delitos graves. Se csiablecerd un tercer tipo de proceso penal inter-
medio entre el actual juicio de faltas y ¢] procese ordinaric por delitos, con el
fin de lograr un instrumento idéneo que, sin disminucién de las garantias del
sujeto pasive del proceso, resuite adecuado para la reprensién de los delitos
menos graves, sin las declaracicnes y demoras que ¢l proceso ordinario por de-
htos lleve consigo.

La competencia para este sistema se determinaria en relacién de la natura-
leza del delito y la importancia y transcendencia de la pena. Esta competencia
&e atribuira a Jueces penales con plena facultad para fallar.

La instruccién consistira en una previa informacién, verificindose e! cono-
cimiento en un juicio de acusacién fiscal, piblico y contradictorio, sobre las ba-
ses actualmente preponderantes en la Ley de Enjuiciamientc eriminal.

Serd organo ordinario de instruccién el Juez del partido, correspondiéndole
privativamente las determinaciones de esencia jurisdiccional. como el procesa-
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miento 3 1os que afecten a Ja libertad personal de los encausados y asegura
micnto de responsabilidades pecuniarias, sin perjuicio de las facultades eventua-
fes que se reconozcan al Ministerio publico sobre arresto inicial del sospechoso,
dentro de los limites temporales que la ley fije en la materia, mas :éplica que
los acerdados a la autoridad de policia,

Sera reforzada la concurrencia del Ministerio fiscal a la actividad instructora
y al efecto, estard facultado para practicar por si las diligencias previas o com-
plementarias que estime conveniente, las cuales, una vez incorporadas al suma-
rio, revestiran pleno valor preccesal.

L.a actividad tacultativa y téenica dentro de la investigacidn sumarial sera
incrementada y modernizada; la cooperacion médico-forense se ejercerd a tra-
vés de una red escalonada de equipos relativamente centralizados y dotados de
suficiente movilidad.

COMISION DE ORGANIZACION DE TRIBUNALES

Primera.~—Se consagra como principio la unidad jurisdiccional, con excepcio-
nes hmitadas a las jurisdicciones eclesiastica, castrense y Tribunales de Menores.

Segunda.—I.a Administracion de Justicia es finica, como funcion dentro del
Estado y se ha de encomendar a personal técnico.

Tercera.—Debe robustecerse la independencia de la funcién judicial.

Cuarta.—Es necesario que en el Estado y en la sociedad aliente la idea de
la preeminencia de la Magistratura, cuyas vocaciones deben focmentarse con la
promesa y la realidad de una garantia econdmica,

Quinta.—El sistema de incompatibilidad debe de ser genérico y no casuistico.

vexta.—El Ministerio Publico en lo juridico debe ser el tmico asesor del
Poder publico.

Séptima.—IL.a jurisdiccion disciplinaria profesional de los funcionarios de Ad-
ministracion de Justicia corresponde exclusivamente a los propios 6rganos de
justicia.

Octava.—Debe ser practicada una nueva demarcacion territorial de acuerdo
con las actuales necesidades de la geopolitica,

Novena.——~Se propugna la creacion dJe un Cuerpo especializado de policia ju.
dicial.

Décima.—I.as funciones del Secretario de Justicia deben ampliarse, especial-
mente en lo que se refiere al impulso procesal de oficio y en Jos cascs de des-
arrollo normal del proceso. en aras de una mayor facilidad al juzgador para re-
solver las cuestionmes jurisdiccicnales en sentido propio.

Undécima.—Se considera indispensable una formacién postuniversitaria para
¢l ejercicio de la Abogacia.

Duodécima.—La procuraduria, como representacién técnica de las partes, ha
de tener. en general, una intervencién obligatoria en el proceso.
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COMISION DE CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

Primera.—L.a fiscalizacion de la legalidad de la actividad de la Administracion
piiblica, correspondera a la jurisdiccion de lo contencioso con caricter general
y ordinario.

Segunda.- La accion contencioso-administrativa podra interponerse por quien
alegue un derecho de caricter administrativo lesionado o un interés legitimo y
directo en el asunto a que el acto administrativo impugnado se refiera.

Tercera.--l.a accion contencioso-administrativa podrd fundarse en lesion de
derecho subjetivo o en infraccion de norma legal relativa a la competencia, a
la torma o al procedimiento, o al contenido del acto.

Cuarta.—l.g facultad de conocer y decidir de los procesos contencioso-admi-
mistrativos correspenderd exclusivamente a los Tribunales de la jurisdiccién ordi
naria.

Quinta.—l.a jurisdiccion contencioso-administrativa se ejercera por la Sala
Tercera del ‘Iribunal Supremo, el Tribunal Central y las Salas de lo Conten-
cioso-Administrativo de las Audiencias Territoriales,

Sexta.—l.a jurisdiccion contencioso-administrativa se ejercera bajo el régi-
men de instancia fnica.

Séptima.—Fué retirada en el Pleno de Comisiones.

Octava.~—Se reconoce el derecho a comparecer como parte en litis consorcie
con la Administracion a cuantos ostenten un derecho individualmente recono-
cido por alguna resolucion de la Administracién que sea impugnada en proceso
contencioso-administrativo.

Novena.—La Administracion puede impugnar en via contencioso-adminis-
trativa sus propias resolucicnes, previa declaracidn de lesividad.

Décima.—l.a imperativa ejecutcriedad de los acuerdos de la Administracion
podra suspenderse durante la tramitacion del pleito y antes del sefialamiento
© citacibén para vista o sentencia.

Undécima.—E! procedimiento contencioso-administrativo se inspirari ea los
principios de escritura y activacion.

' Duodécima.—Las resoluciones dictadas seran llevadas a puro y debida efecto
por ta autoridad administrativa.

COMISION DE PROCESAL LABORAL

Primera.—En el proceso laboral rigen los principios de rapidez, econcmia
y ocalidad, pero las alegaciones de las partes han de ser fijadas por escrito.

Segunda.—La conciliacién ha de ser previa al proceso y ante 6rgano distinto
del juzgador. Debe admitirse el arbitraje y la amigable composicion.

Tercera.—Las Magistraturas de Trabajo estructuraran su competencia propia
atendiendo a criterios subetivos, objetivos y territoriales en su aspecto nacto-
nal e intermacicnal,

Cuarta.~—~La posicion del Juez en el proceso social debe reforzarse en los
actos de iniciacion en la fase probatoria y en los actos de impugnacion

Quinta.—Se aboga por una mayor intervencién del ministério fiscal én el
proceso laberal.
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Sexta.—~l.0s expedientes, no serin de propuesta de despido, sino de despido
directo con recurso ante la Magistratura.

Séptima.—Ian de articularse actos preparatorios y medidas precautorias en el
"proceso sccial.

Octava.—La ejecucion de las resolucicnes y lo convenido en conciliacidén
~es facultad de la jurisdiccion laboral. :

© Novena.—lL.as sentencias contendran la declaracidon de hechos praobados ¥
serin motivadas en derecho y equidad.

Décima.—Debe mantenerse el recurso de apelacidn ante el Tribunal Central
‘hasta 50.000 pesetas, y el de casacion ante el Tribunal Supremo desde -esa
cantidad. Los honorarios de Letrados en los recursos dehen ser libres - con
mmpugnacion, confcrme al sistema de la L. E. C.

* Undécima.—Se atendera en lo posible a la unificacién de los procesos €s.
peciales, siguiéndose este criterio en las distintas normas de las reg}amenta-
-ciones de ‘trabajo.

¢

"Duodécima.—Ha de dotarse de la méxima eficacia a la efecucion.

.Gonferencia de don Francisco Martos Avila en el Instituto Nacional de Es-
tudms Juridicos sobre <Reflexiones ante una posible reforma de la Ley -de
Arrendamientos»

- E} dia ¥ ‘de abril, a las siete y media de la tarde, en el salén de actos del
Instituto Nacional de Estudios Juridicos, bajo la presidencia de su Directof,
sefior Arcenegui, pronuncié una interesante conferencia scbre «Reflexiones
ante una posible reforma de la Ley de Arrendamientoss el Magistrado exce-
dente y Presidente de la Camara Oficial de Inquilinos, don Francisco Martbs
- Avila. ’ T
El conferenciante comenzod agradeciendo la amable acogida que el Institdto
“Nacional de Estudios juridiccs le ofrecia. He hizo unma advertencia peevia:
que a2 pesar de representar la Cimara de Inquilinos eu criterio. no iba a ser
defensor de los mismos. pues, como jurista, su posicién serfa independiente
y pretendia, ante todo, concluir un estudio sereno. Se refiere a la pugna de
propletarios e inquilinos y la consiguiente creacion de do- castas que luchan
,por_ hacer valer sus pretensiones. Pero el problema—dice—tiene un ambito
nnjversal, puesto que no sblo es espafiol, sino europeo y mundial.
. Manifiesta que como cortapisas a la resolucién del prcblema de la vxvlendz
‘se snelen sefialar dos causas fundamentalmente : el encarecimiento de los materja-
les de construccidén y las propias normas de la Ley de Arrendamientos Urbha-
nos, El confereciante propone que mientras continie la actual carencia de pi-
s0s deben mantenerse los dcs principios fundamentales de la vigente Ieglsla.cmn
de Arrendamxentos, 2 saber: la prorroga forzosa para el arrendatario y la
‘renta legal inalterable, salvc los locales de negocio que pudieran calificarse
de lujo. :
A continmaciéon, el conferenciante habic de la necesidad de imponer una
serie de tantos por ciento de elevacién de la renta en concepto de obras y
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mejoras realizadas por el propietario en ¢l innweble a través de las diversas
reluciones de locacion (viviendas, locales de negocio, subarriendo, conivivencia
y hospedaje). ‘LIl seftor Martos pasa a hacer un anibhsis revisionista del articulado
de 1a L, A. U. Se hja especialmente en aquellcs puntos que la experiencia
aconseja una mayor claridad y fileza de determinacion, tales como los que
olrecen Jos arts, 4. y 6.2, a preposito de incluir los bares, cafés, salas de
fiestas, etc., dentro del «arrendamiento de industrias, haciendo especial referencia
a lu recientisima Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de enero de 1954.

Sugiere que desaparezea la tasa legal del art. 10, a proposito del subariendo
parcial, y qué se dé un incremento de participacion al arrendador. En base al
art. 34 dice que conviene aclarar y entenderse entre ios «parientes» a los que
lo sean por afinidad e, igualmente, hasta el segundo grado. En los articulos
45, -apartado b); 123 y 120 propuso ciertas reformas. Tn cuanto al art. 131,
cree que deberia suprimirse la facultad de resolucion del contrato por aumento
o elevacion de renta, por dos razomes: 1.2, porque es legitima la propia renta;
2.2 porque el criterio del legislador es que las causas de desahucio sen de
-caricter restritivo, Propone una nueva redaccidn. , )

En la causa 2.3 del art. 149 (pina que deberd ser demandado también el
subarrendatario. Y dentro del apartado ¢j del art. 151, en cuanto a los servicics
de ;caletaceron, -opina que deberd ser redactado de una forma mas completa
Jtomando en cuenta la renta, la superficie radiante, etc. En cuanto al art. 157,
.hace ver como no se refiere a las viviendas protegidas; son veintiuna las
. instituciones que por diversos conceptos cuentan con un procedimiento autd-
-nomo y gubernativo. Es de observar—afade el conferenciatiie—que esta juris-
diccién especiahisima dispersa la legislacion. ya especial de arrendamientos wur-
banos. Ello implica una confusion y desorientacion para los inquilinos, encon-
-trandose ust desprotegidos. En opmion del seficr Martos, seria conveniente
-lortalecer la posicion de los arrendatarios e integrar toda esta legislacion- dentro
.del art. 157, aunque es partidario de yna reforma parcial y cautelosa. :

Después de este recorrido critico a través del articulado de la L. A, U. pro-
‘pone varias sugerencias., especialmente en cuanto al fondo del conwrato y, tam-
bién, atendiendo a la organizacion de los Tribunales. Respecto a lo- primero,
:%¢ muestra partidario de la fijacion de la remia en dinero: pero cree conve-
niente que esta renta venga deducida con arreglo a las variaciones del valor
del trigo, como en arrendamientos rustices, al objeto de conseguir una esta-
bilizacién de las contraprestaciones para ambas partes. En cuanto al segundo
punto de vista, se inclina por ly creacién de un recurso nuevo para las Au-
‘diencias que permita un criterio unanime y fijo. Cree preferible, a pesar de
sus inconvenientes, el criterio dispar de cada Audiencia al criterio anarquico
de mas de quinientcs Juzgados de toda Espaiia. Dice que no quiere silenciar
una tormula mas cientifica v propone la creacion, en la instancia superior, de
un ‘{ribunal. al igual que el Central de Trabajo. que unifique el criterio y falle
con mayor rapidez en materia de arrendamientos, .

El sefior Martos concluyd su interesame y sugerente conferencia aludiendo
a una urgente solucion y consigna: «ccnstruccion, construccién y construc-
-€1dm. Al 1gual que en otros paises curopeos—de los cuales dié cifras y datos—,
€5 necesana una pohiica de edificacion rapida v eficaz. Propuso un prceedi-
miento, - cieTtamente  eNCOMioss : gue of Estade, al igual que las sociedades
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inmobiliarias particulares, adquiricse temrenos y parcelis en las inmediaciones
de las grandes urbes y «ue cdificise, concediese créditos o bien enalenise a
bajos precios dichos terrenos urbanizades. Con Ja construccién de estas ciwia-
des satélites—concluyo el conferenciante—se embhelleceria, raneatia y resolvetia

el problema tan vital y acuciante de la vivienda.
JOSE BONET CORREA

«Los extranjeros ante el arrendamiento urbano»

Conferencia de don Jesds Millaruelo en el [ N.E J.

in el ciclo de conferencias gue sobre el Dierecho de Arrendamientos el
instituto Nacional de Estudios Juridicos celebra, el dia 20 de abril de 1954,
2 las siete y media de la 1arde y bajo la presidencia de su Directer, el iflustiisime
sefior Arcenegui, dié una interesantisima y magnifica disertacion el doctor don
Jesus Millaruelo, Secretario de Embajada y Profescr de Derecho Internacional
de la Universidad de Madrid, acerca de «Los extranjeros ante el zrrenda-
miento urbanos.

El conferenciante comenzé diciendo que la intervencién de la ccntratacion
de arrendamientos por normas de Derecho necesario es consecuencia de una
necesidad social. Si bien hay que admitirla—afadio-—, no obstante causa dafios
colectivgs, tales como el desplazamiento de clases sociales, desatencién en la
conservacion de los inmuebles, paralizacion de Ja construccion, concentracién
de la riqueza wbana en pocas manos y division de los esprfioles en dos grupos,
segan Ia fecha inmicial del contrato. Afirmé que todo esto debe tenerse en
cuenta para la consideracion internacional de] problema, pues el principic de
solidaridad del grupo social, que impone el sacrificio de los unos por los otros
y de unas generaciones a otras. no informa, por el momento, la vida social
internacional.

De aqui—dijo el Profesor Millaruelo—la necesidad de adoptar una actitud
critica, 1anto frente al precepto del art. 12 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos como respecto de la jurisprudencia que lo interpreto. En cuanto a esta
altima—que solo alcanza al parrafc 2. del articulo, dada la redaccién termi-
pante del primerc—, la interpretacion ‘urisprudencial, al seguir la doctrina
de algunos civilistas, deroga el parrafo 2. del ari. 12. Por dos causas: 1.* Por-
que entiende que la finalidad de los Tratados es establecer criterios discrimi-
natorios en contra de los extranjeros, cuando en realidad la dmica finalidad
que los Tratados puederr pretender es Ja de establecer 'a equiparacion, dero-
gando al efecto e} Derecho internacional comun que parte del principio de la
negacion de la equiparacion al objeto de mantener, en todo caso, los «derechos
civiles esencialess exentos de las medidas interfores, con la contrapartida de
12 concesion de la ccmpetencia exclusiva de los Estados para las demés rela-
ciones” juridicas, entre las cuales se encuentran las arrendaticias. Por ello, al
no encontrar la jurisprudencia en los Tratados lo que busca, concluye por
prescndir de ellos en sus fallos. Asi, la tnica norma de remision establecida
po- el parrafo 2,° del art. 12 queda anulada y el proyecto practicamente su-
primidc. 2.* Porque al establecer que en caso de ausencia de Tratado—que son
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todos los casos, en consecuencia de lo mudicado . we apleart ¢l cruerio de
equiparacton del art. 27 del Cédigo civil, viene a resultar que en todo caso
se aplica el criterio de equiparacion: cuando haya Tratado, como consecuencia
del mismc—pues es el unico efecto que el Tratado puede pretender -, y cuando
no haya Tratado, por no haberlo.

Una tal interpretacion—expuso el Profesor Millaruelo—contraria el pro.
posito legal que es el de proteger a nuestros nacionales en el extranjero, .
lHevar la cuestion al terreno del do wt des internacicnal. La ausencia de ing-
titucionalizacton  de la vida juridica imternacional--afadio—s6lo permite un
medio de tutelar e} Derecho: el trato reciproco. La dejacion de este tnice
recurso supone un doble perjuicio: desamparc de los espafioles en el extran-
jero y abandono de la accion del Estado en la aplicacion ¢ interpretacion de
los ‘l'ratados.

¥l conferenciante propuso que para evitar la derogacién jurispradencial del
parrafo 2.0 del art. 12, que contraria la norma de interpretacion, segun la cual
hay que entender las leyes en el sentido de que produzcan efecto, ia juris.
prudencia debe buscar otra solucion rei gerendae aptior. Ello es posible: a) Por
la aplicacién del régimen de atrendamientcs del Codigo civil, tanto por el
juego del art. 13 de la L. A. U.—por analogia interna con los casos de arren-
damento de industria y de temporada--como por la aplicacidn del art. 16 del
Cédigo civil, que debe entenderse que remite ai régimen material, y no a
una norma general de referencia, como es la del art. 27, devolviendo a la
L. A. U., per un sistemy triangular de reenvio a través de los arts. 16 y 17
del Codigo civil, una situacion arrendaticia rechazada por la .. A. U., contra
el principio de que: ¢l Ambitc de las leyes especiales no debe ampliarse; §) Por
adopcion del criterio de reciprocidad, posible tanto al partir de la misma re-
daccién—aun defectuosa—del art. 12 de la L. A. U. al corresponder al Tribunal
Supremo una labor correctcra al servicio de la rotio legis, como por la aphi-
cacion de les principios generales del Derecho que informan toda la legisla-
cion especial de cardcter tutelar econdémico-social, categoria cuya existencia
sustantiva reconoce el Tribunal Supremo y a la que liga efectos juridicos. Con-
cluyé que al desechar el régimen material del Cédigo civil por razones de fuws
aequum, queda la reciprocidad, debiendo esforzarse los Tribunales por aplicar
la equiparaciéon scbre la base de los Tratados existentes—que ofrecen para ello,
practicamente en todos los casos—, a fin de dar el primer paso hacia una in-
terpretacién reciproca de los otrcs paises interesados. Hizo, ademas, una ena-
meracion de los T-atados que daban pie para aplicar el critecio de la equipa
racion. :

£l Protesor Millaruelo paso a la critica del art. 12 de la I.. A U. Consi-
deré ccnveniente su sustitucion por otra formula que se base en el criterio de
reciprocidad, lLa ilusién halagadora de nuestro amor prcpio nacional—dijo—,
de que la indiscriminada aplicacion de] criterio absoluto de equiparacién de los
extranjeros a los nacionales nos distingue como mejcres. debe desecharse, pues
el resultado global de tal actitud puede ser contraric a la equidad, al hacer po-
sible la aplicacién a nuestros nacionales en el Extranjero de criterios discrimi-
natorios desfavorables sin riesgo para los Estados que sigan tal conducta.

Ahora bien—concluvd el conferenciante—, como la reciprocidad aplicada es-
trictamente tiene efectos paralizadores, por esperar cada Estado a que el otro
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dé el primer paso counviene que Ja formula legal futura sean concebida en el
sentudo de imciar la concesion de la equiparacion, aplicandola tanto a Jos paises
que a su vez la conceden, como a los que se rigen por un criterio formal de
reciprocidad. De este modo el criteriy formal externo de estos altimos paises
es llenado de contenido materal por nuestra concesion de equiparacion y la re-
ciprocidad adquiere caricter constructivo en lugar de tener efectos paralizan-
tes. Unicamente se apheari la discriminacion a los purses que a4 sw vez Ly im-
pusieran unilateralmente, sin consideracion del criterio de trato reciproco.

JOSFE BONET CORREA

«Ante la posible reforina de la Ley de Arrendamientos Urbanos»

Conferencia de don. ligherto Reyes en el I N. E. J

En el Salon de Actos del Instituto Nacional de Estudios Juridicos, el dia
28. de abzil y bajo. la presidencia de los excelemtisimos sefiores don Raimundo
-Fesnéndez Cuesta, don José Castin Tobefias y don Isidro Arcenegui. pronuncid
una interesante conferencia don Roberto. Reyes Mcorales, Delegado Nacional de
i Justicia-y Derecho, sobre ¢l tema «Ante la poerb]e refm'ma de la Iev de Arren-
wdamtentos Urbanoss. : :

‘El conferenciante resurmé la cuestion actual de los ar*endamlentos urbanos
:al decir que «en hacer casas y no leyes estd la solucion del problemas. Sin em-
:bargo—afadio—, todas las consideraciones no excluyen la conveniencia de rec-
tificar 13 l.ey vigente, en lo que la experiencia ha demostrado que debe corregir-
se, ¥y las leyes de esta posible reforma pueden ser las siguientes: respetar la
actual estructura de la L. A, U., y no retroceder en sus avances sociales o tée-
wico-jaridicos. Debe mantenerse tovmo tipo o modulo de clasificacion, la division
del arrendamiento en dos clases: de viviendas y de locales de negocio. A su
.juicio, también debe mantenerse el sentido excepcional del arrendamiento de
docal de negecio y, por tanto. si el contrato comprendido en la Ley no es de
local de negocio, debe considerarse ‘como vivienda. La calificacion de arrenda-
.miento de local de negccio y derecho de traspaso cree no deben ser condicio-
nados por cualidades sub’etivas, sino objetivas.

A su juitio, en la futura reforma de la I.. A, U., la irrenunciabilidad de los
derechos dei arrendatario debe mantenerse. Igualmente, en lo que se refiere al
derecho de profroga reconocido potestativamente al arrendatario, manifiesta que
debe reconocerse inrenunciable en tcdos los casos y especialmente en los loca-
les de negocio. En cuanto al problema que plantea el art. 12, respecto de los
arrendadores y arrendatarios extranjeros y el sistema a seguir, cree debe de-
_jarse su resolucion al criterio del Gobierno por ser materia eminentemente poli-

En lo gue se refiere a los subarriendos, pese a mi personal repugnancia por
ellos—atirmé Reves MoRaLEs—, creo que, mientras duren las actuales circuns-
tancias, hay que aceptarlos y regularlos. De no hacerlo asi se dejaria entregado
¢l subarrendatario al abuso del subarreridador, Pero todas sus formas deben dar
dmgar a en anmento de renta.en beneficio del arrendador, equivalente por lo
. Menoes 3 ofrg tanto de! alguiler. Para vigilar los abusos de los subarrendadores
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serigq necesirio coitar con un organismo vivo, que pudiera ser, reformando su
estructury actual, Iz Fiscalia de la Vivienda.

Otras matenas sujetas a reforma serian la prohibicion de Ia cesidn de:vivien-
das de una manera tajante; que en el plazc del derecho de traspaso se exi’a un
tiempo mmimo de dos afos parg poder traspasar ei lceal de negocio y qite se’
prohiban las situaciones que vayan dirigidas a burlar los derechos de tanteo, re
tracto o participacton en el precio del traspaso del arrendador. En cuanto a la
prorroga del arriendo cencluyé que debe mantenerse, pero en los casos de muer
te del titular debe limitarse a sus familiares méis proximos.

ludico la conveniencia de que el Tribunal Supremo reconviniese a los Tribu-
nales inferiores para unificar ctiterios de interpretacidon de 1o T.. A. TI. ccn sus
partwulares deci~iones. Se rehirio a la conveniencia de establecer, en cuanto a'la’
renta, aumentos bicvnales o trienales, Las derramas por obras de conservacidn
y mejcras, asi como de reparaciones cree que deben mantenerse. Ve una solu-
cion comoda por parte de la Ley. al emplear al propietaric como si fuera un re-
caudador gratuito para satisfacer a través de él las contribuciones y cargas;
seria ya conveniente—dijo irénicamente—que se le retribuyese. '

Las causas de resolucién del arrendamiento las cree reguladas con claridad’
tal como aparecen en la Ley vigente, aunque es partidario de una interpretacion
gue no sea restrictiva. El caso de la no habitabilidad d.b: revisarse, asi como
el arrendamiento de los obreros en paro forzoso regulade por el Decreto d:l
aio 1940. En punto a la jurisdiccion se refirid especialmente al automatismo’
de la imposicion de cestas y la conveniencia de su unificacién.

Reyes Morales concluyé su brillante y elocuente conferencia manifestando
que se hibu propuesto una critica seria, obediente a mna preocupacién sana,
que pretendia salvar Jos inconvenientes que la prictica y las circunstancias ha-
bian accnsejado.

JOSE BONET COkREA

Conlferencia de don Pablo Villanueva Santamaria en el I N. E. J.

Dentro del ciclo organizado por el Instituto sobre materia d2 Arrendam’en-
tos Urbanos, correspondio el turno, e] dia 3o de abril, al jlustre magistrado don
Pable Villanueva, el cual diserté sobre el tema «las viviendas y la Jurispruden-
cia Criminals.

El conterenciante, siguiendo la sistematica del Coédigo Penal, y con un cri-
terio mas bien de exégesis jurisprudencial, ofrecié a la consideraciéon del audi-
torio abundantes sentencias del T. S. que, directa o indirectamente, se relacio-
nan con cuestiones de la vivienda.

Aun saliéndose del estrecho marcc del arrendamiento, el sefior Villanueva
pPuso con frecuencia, en materia arrendaticia, el dedo en la llaga. Propugné un
aumento de la renta de trabajo, manifestando que en las actuales circunstancias
no puede haber una buena Ley de Arrendamientos.

CARIOS MELON
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«[lerecho comparado de arrendamientos urbanos»

[n el Salén de Actos del Institutoe Nacional de [Estudios Juridicos, con la
agistencra de su Director e ilustres personalidades, ¢l dia 12 de maye pronuncio
sy anunciada conferenciy sobre cuestiones arrendaticias en el Derecho nacional
v comparado, el f.etrado del Ministerio de Justicia, don Arturo Gallardo Rueda.

Comenza su sugestiva  conferencia recerdando los datcs reveladores del
Anuario Estadistico en torno a la precaria situacion del problema de la vivien-
da. Durante el ultimo trienio—dijo—la cifra aproximada de locales habitables
puestos en serviclo (nuevos y reformadcs), no pasa de una media aproximada
de veinte mil en todu Espafia, En el mismo periodo, la cifra también aproxi-
mada de matrimonios contraidos cada afio se acerca a los doscientos mil. Ante
ello, eree que la solucion no puede ser mas que la edificacién de nuevas vivien-
das. El legislador trato de encauzar tal remedio a través de los incentivos para
la imclaniva privada; sin embargo, e} mercado de capitales sigue ale’ado de esta
clase de inversiones.

A la vista de las nourmas reguladoras de la materia—afiadio—puede llegarse
a la conclusion de que son dos las razomes: inmediata una, y mediata la otra.
No se editica porque no basta a los futuros propietarios de inmuebles el princi-
pio de Iibertad de rentas; precisan para decidirse la desaparicién pricticamente
tota]l de las demas limitacicnes dominicales impuestas en la legislacion de arren-
damientos urbanos, Otro facter no despreciable es la inseguridad de la legisla-
cion arrendat:icia urbana, siempre a la zaga de las realidudes sociales del mo-
mento.

E} 1lustre conferenciante llega a la conclusion de que poco o nadu hay que
esperar por ¢l momento de la iniciativa privada en punto a- edificacién con ren-
tas proporcicnadas a la escala vigente de sueldus y salarios medios. En defecto,
pues, de la iniciativa privada ha de actuar la publica. Entre las tendencias prin-
cipales v sclucinnes adoptadas por los diversos paises pari resolver el proble-
ma—manifesté-—. se pueden agrupar en las dos direcciones de publicaciéon o
privatizacion del fcmento de la construccion,

Segun la primera el Estado interviene fijando los objetivos de revalorizacion
fisica y econdémica del patrimonio inmobiliario urbano de! pais, a través, ge-
neralmente, de planificaciones, cxenciones tributarias y préstamos puru la edifi-
cacion, En Portugal, ademas, las Instituciones de Previsidn Social estin cbli-
gadas o financiar con sus importantes reservas econdmicas la construccidn de
viviendas para clase media y obrera. Otros paises, especificamente planificado-
res, autorizan a los organismos estatales y locales a la creacién de impuestos y
a la emision de Deuda Piblica para aquellos fines; tal es el caso de Checoslo-
vaquia y la U. R. 5, S.

Sin eliminar en absoluto la intervencion del Estado, Gallardo Rueda hizo ver
cOmo algunas naciones tratan de organizar la in