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ESTUDIOS MONOGRAFICOS

El concepto de «pequena empresa agraria” y la moderna
legislacion espafiola

ALFONSO DE COSsSIO0

Cotedratico de Derecho civil en la Universidad de Sevilla

Cualquier intento de exposicion y critica de un determinadis comn-
plejo normativo, exige la reconstruccion de todo el sistema de ideas
y de conceptos ue ha servido de base, mas o menos consciente, a la
ordenacion institucional, para de esta manera comprobar hasta qué
punto se ajusta cada precepto concreto, a las exigencias internas im-
puestas por la logica de la propia institucion. Este modo de proce-
der no supone en modo alguno que intentemos convertir nuestra in-
vestigacion en una estéril jurisprudencia de conceptos; lo que ocurre
es que cualquier estudio que aspire a ser cientifico exige esa cons-
truccion conceptual. «in la cual el derecho quedaria reducido a un
casuismo informe v la critica institucional a puro capricho subjetivo.

Siempre nos encontramos ante una realidad que suscita proble-
mas y exige ordenaciéon frente a un sistema de ideas que tratan de
realizarse actuando ese orden en el mundo de los hechos: el comple-
jo normativo, como mediador entre esos dos mundos, es la linea
en que el plano ideal converge con el plano real, v s¢lo puede ser, por
tanto, comprendido en funciéon de estos hechos v en funcién de aque-
lias ideas. De esta forma puede legitimarse un orden de conceptos
normativos: en cuanto reflejen fielmente aquel sistema ideal y sean
los suficientemente eficaces para configurar de conformidad con ellas
¢! mundo informe de los hechos.

Hemos de partir aqui de un concepto técnico nuevo en nuestro dere-
cho, cual es el de cultivador directo y personal, comprobando hasta
qué punto es capaz de desenvolver los principios fundamentales que
constituyen el sistema del moderno derecho agrario y en qué medida
es capaz de actuarlos en la realidad que ofrece el campo de nuestra
agricultura. O, lo que es lo mismo, si al influir este concepto sobre los
hechos logra ajustarlos al orden institucional que intenta desenvol-
ver. Para ello se impone, previamente, el determinar la posicién que
a este concepto corresponde dentro de ese general sistema ordenador
de la agricultura, elaborado sobre relaciones especificas. desgajadas
del ordenamiento comin.

La relaciéon juridica agraria se habia construido dentro del siste-
ma del Derecho civil. en términos de absoluta abstraccién. en una
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concepcion de pura logica formal, como demuestra el analisis de sus
tres elementos:

A) El objeto de la relacion lo constituye la tierra,es decir. aquel
elemento—entre tclos los existentes—mas susceptible de scomplejos
derechos y especificaciones, ya que se trata de algo que cabe adaptar
a los mas diferentes destinos: soporte de toda la vida y fuente de
produccién de las mas variadas especies; de ella proceden todas las
cosas y a ella han de retornar en un futuro mis o menos proximo:
agricultura y ganaderfa, vivienda y transporte, toda la existencia hu-
mana se halla intimamente vinculada a ella, y son sélo en ella y
a través de ella posibles. Tal complejidad de funciones parece exigir
los regimenes juridicos mas diversos, las mas diferentes regulacio-
nes. Sin embargo. en un progresivo procesu de abstraccion, la es-
cuela del derecho natural primero y su legitima heredera, la pandec-
tistica alemana mas tarde, habian llegado a construir un conceptdi
de “cosa’ en el derecho, absolutamente indiferenciado. que compren-
dia todos los objetos de la naturaleza sobre los cuales podian cons-
tituirse relaciones juridicas, desde la piedra al animal, y todos aque-
llos otros elementos incorporales susceptibles de convertirse en ob-
jetos de derecho.

En este esfuerzo hacia la uniticacién de todas las cosas se inten-
tz incluso superar la vieja distincidn. ya apuntada en el Derecho
romano vy llevada por el germanico a sus tltimas consecuencias, de
muebles e inmuebles. a través de la llamada “movilizacion de la
propiedad inmueble”, dirigida a someter al mismo régimen a la tie-
rra y a las cosas muebles, al impulso de una determinada y conocida
direccion econdmica Se aspira a convertir el suelo en mera mercan-
cia sometida a la lev de la oferta v la demanda, haciéndole servir
a los fines de la m-de na industria, aunque para ello hubiese que
sacrificar sus especificos fines y funciones agricolas.

Como decia, con precisién insuperable el preambulo del Real De-
creto de 8 de agosto de 1855, resumiendo toda una corriente de opi-
nién: “nuestras leves hipotecarias estan condenadas por la ciencia y
la razén. porque ni garantizan suficientementc la propiedad. ni ejer:
cen saludable influencia en la prosperidad piiblica. ni asientan sobre
solidas bases el crédito territorial, ni dan actividad a la circulacion
de la riqueza, ni moderan el interés del dinero, ni facilitan su adqui-
sicion a los duefios de la propiedad inmueble, ni aseguran debida-
mente a los que sobre esta garantia prestan sus capitales”. Se trata-
ba de construir un buen sistema Ripotecario que hiciese posible el
desenvelvimiento del crédito territorial. haciendo caso omiso del des-
tino de los capitales a costa de la tierra obtenidos.

Esta ‘“‘hipotecarizacion” de todo el derecho inmobiliario encuen-
tra su formula mas perfecta, en el Acta Torrens, que incorpora la
finca al documento representativo, sometiéndola de este modo al ré-
gimen mercantil de los titulos-valores. Sin que pretendamos aqui le-
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var a efecto una critica de tal sistema, y aun reconociendo las induda-
bles ventajas que desde muchos puntos de vista puede ofrecer, nos li-
mitaremos a sefialar una conseuencia que se deduce con necesidad de
su utilizacion ilimitada: el hombre queda al fin desarraigado de la
tierra que cultiva, con el consiguiente perjuicio del cultivo del suelo,
y. lo que es mas grave, la ruptura de la necesaria estabilidad de las
relaciones sociales. Ello nos lleva a considerar el segundo elemento
de la relacion.

B) Los sujetos de la relacién juridica agraria son el titular de
la tierra v el colono de la misma. El derecho los concibe de una ma-
nera puramente formalista, consecuencia de su construccién de la
personalidad individual: todo hombre es “ser capaz de derechos y
obligaciones”’, posible titular de cualquier clase de relaciones juridicas:
se da entre todos ellos, una igualdad formal, que no admite mdis li-
mites que los impuestos por las distintas causas que modifican la ca-
pacidad de obrar. Rotas todas las fuentes de desigualdad determina-
das por la vieja teoria de los “estados”, que fué la base y fundamen-
to, no soélo del derecho romano, sino de todo el sistema corporativo
y feudal, cualquier hombre era bueno para arrendatario, y cualquier
hombre bueno también para propietario: sus condiciones personales,
su profesionalidad, carecian de trascendencia para el derecho. lo tini-
co decisivo era su voluntad de vincularse al suelo, con permanencia
p transitoriamente, con una finalidad especjficamente agricola, o con
un proposito de mera especulacion o de puro recreo. Al legislador,
para nada interesaba la conducta actual o futura de los sujetos de la
relacion agraria, y esa voluntad suya. era también la fuente exclusiva
que deternmiaba la forma. tercer elemento de dicha relacion.

) La forma de la relacion juridica agraria se establece -« traves
del llamado contrato de colonato. A través de una larga evolucién
histérica que hemos estudiado en otro lugar con la amplitud debida.
habia legado a construirse un concepto unitario del arrendamiento.
comprensivo, no solo de las cosas, sino también de las obras y ser-
vicios, como existia también un concepto unitario de la propiedad,
que abarcaba por igual toda clase de bienes. Unos pocos preceptos de
caricter abstracto, eran suficientes para la regulacion de un campo
que quedaba incondicionalmente abierto a la autonomia de la volun-
tad, ya que se estimaba que el interés particular coincidia siempre
con el interés general. siendo, por lo tanto, el individuo el arbitro mas
idonev para establecer el sistema normativo regulador de las relacio-
nes humanas, a través del mecanismo constractual del mutuo acuer-
do. Libremente se estipulaba, por tanto. los plazos. precios v condi-
ciones de la relacién, sin que fuera licita en ella intervencién extrafia
alguna.

Asi concebida la relacion juridica agraria, es indudable quw no
habia lugar para la construccion de un derecho agrario como forma
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autonoma, ya que ni el arrendamiento ni la propiedad eran suscepti-
bles de ser diferenciados ni por su objeto, ni por sus sujetos, y su
regulacion y funcionamiento era exclusiva incumbencia de la autono-
mia individual. El derecho agrario surge como sistema de principios
peculiares, precisamente cuando la realidad impone el abandono de
ese formalismo abstracto, exigiendo un orden juridico mucho mds
concreto en el campo de la agricultura. Prodacese con ello una pro-
funda transformacion de 10s elementos de esa misma relacién, que,
como vamos a ver, cobran de dn en dia un sentido mas diferenciado
y especifico:

A’y El objete de la relacion s¢ concreta y diversifica: ya no es
considerado abstractamente como una mera ‘“cosa”, ni siquiera cumo
un simple inmueble, sino es especificamente una *“‘finca agricola”, que
merece un régimen juridico especial, y atn dentro del concepto de
finca rdstica se distingue segtm su naturaleza, teniendo en cuenta los
aprovechamientos de que es susceptible (agricolas, ganaderos, fores-
tales, etc.), su extensiéon e incluso su calidad, determinando de estc
modo diferentes ordenamientos concretos.

De esta diversificacion, deriva la crisis del concepto unnario de
propiedad y de arrendamiento, en cuantv su contenido se encuentra
determinado por la especial naturaleza de su objeto. Sin embargo, la
pluralidad de ordenamientos concretos de la propiedad, y otro tanto
puede afirmarse del arrendamiento. no sélo se halla exigida por lu
diversidad de sus objetos posibles, sino, sobre todo, por la varia na-
turaleza de sus fines especificos. No debe ser el mismo el régimen ju-
ridico de la propiedad plena y definitiva de una cosa, que su adqui-
sicion para dedicarla a un fin determinado, o afectarla. indirectamen-
te a la garantia de una relacién juridica diferente, como ocurre, por
ejemplo, en la venta con pacto de retro; o por hacerla objeto de es-
peculacion, considerindola como mera mercancia. En todos y cada
uno de estos casos, los preceptos aplicables no pueden ser los mis-
mos v se hacen necesarios diferentes sistemas de normas.

Cabria pensar en una verdadera rebelion del dbjeto frente a las
convencionales abstracciones del sujeto, algo asi como una victoria
de Gea, la Gran Madre. celosa de sus desconocidos derechos. Siem-
pre ha sido. en efecto. la vinculacién a la tierra algo perfectamente
caracteristico. que no sé'o ha dotado de especial manera de ser a sus
poseedores. afirmando la personalidad del agricultor frente al nomada
¥ garantizando, con su arraigo. la estabilidad de las instituciones en
ella fundadas, con el consiguiente mantenimiento a lo largo de los
tiempos del sentido de la tradicién. sino que en ella ha buscado siem-
pre su apoyo cualquier sistema politico que aspire a ser permanente.

Este intimo contacto del hombre con la tierra que le cultiva, de-
termina un arraig. que no es posible desconocer, y que tiene los ca-
racteres de un verdadero matrimonio; por ello. el suelo se resiste a
ser convertido en mera mercancia e impone al legislador el reconoci-
miento de la indisolubilidad de ese vinculo. porque. a la larga. ella
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queda mientras los hombres pasan. En tal sentido, yo me atreveria a
decir que el derecho agrario es verdadero derecho matrimoenial, en
cuanto puede ser definido, como derecho que aspira a regular el acce-
so del hombre a la tierra y su arraigo definitivo en ella. Normas de
acceso a la propiedad y norma de arraigo en la finca poseida, son en
filtima instancia todas las que encontramos integrando esta nueva
disciplina que afirma su especialidad frente al ordenamiento general
Gue constituye nuestro derecho comfn.

B’) Esta necesidad de permanencia hace que los sujetos no puedan
ya ser concebidos como meros transetintes en el predio ristico, y que
se exija de ellos, para que pueda constituirse la relacion agraria, unas
determinadas condiciones que aseguren la precisa estabilidad. Lo de-
cisivo no es ya el concepto de arrendador o de arrendatario, sino el
concepto de “cultivador”, de ser capaz de obtener de la tierra me-
diante su.propia actuacién, los frutos que esta es capaz de rendir, de
dedicarla plenamente las labores que para su produccién son exigi-
das. La idea fundamental es que la tierra necesita un cultivador que
arraigue en ella. '

Sin embargo, por una natural tendencia de los tiempos unida a las
peculiares exigencias de cada clase de cultivo, que imponen la colabo-
racién explotadora de medios personales y de imstrumentos y ma
quinaria que faciliten la labor, o, lo que es lo mismo, de capital y de
trabajo organizados para la produccién, se pretende insertar al cul-
tivador individual dentro de una forma de mayor amplitud. cual es
la empresa agricola. No hemos de examinar aqui este impreciso
concepto en que se organizan los medios personales y los elementos
reales de la produccién, sino que habremos sélo de limitarnos a es-
tudiar su posible utilizacién cuando del llamado “cultivo directo y
personal” se trata. '

Ha sido el moderno Cédigo civil italiano el que ha intentado, si-
guiendo esta tendencia doctrinal, construir todo el derecho agrario en
torno al concepto de empresa, partiendo en su articulo 2.082 de la de-
finicion de empresario, como aquel que: “ejercita profesionalmente
una actividad econémica dirigida al fin de produccion de bienes y ser-
vicios”. Sin embargo, este amplio concepto exige algunas especifica-
ciones, ya queé no es posible hacer objeto del mismo trato juridico a la
gran empresa que a la de reducidas dimensiones y organizacién mu-
cho menos compleja, y asi, en el articulo 2.083 se establece que: “son
pequefios empresarios los cultivadores directos de fos fundos. los ar-
tesanos, los pequefios comerciantes y aquellos que ejercitan una acti-
vidad profesional organizada preponderantemente con trabajo pro-
pio y de los componentes de su familia”,

Tal concepto ha influido en nuestro derecho positivo, a través de la
llamada “pequeiia industria doméstica” a la que alude el articulo 7.°
de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos, y del aqui examinado
concepto de “cultivador directo v personal”, introducido por el artic-
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lo 4.° de la Ley de 23 de julio de 1942. .o que ya no resulta tan clare
¢s que el sistema adoptado por el legislador espafiol responda a los
mismos principios que su modelo extranjero, como vamos a ver segui-
.damente mediante un examen comparativo de los respectivos precep-
tos, a pesar de los indudables puntos de contacto que a primera vista
-pueden sefialarse entre ambos.

En efecto, el articulo 1.647 del Codigo italiano considera cultivador
directo, a “quien cultiva el fundo preponderantemente con trabajo
propio y de personas de su familia, siempre que el fundo no supere los
limites de extensién que para las diferentes zonas y cultivos puedan
ser determinadas por las normas corporativas”. El caracter dominan-
temente familiar de una parte, y de otra la reducida extension dal
fundo, son las notas caracteristicas de la pequefia empresa agraria, a
los que vino a afiadir el Tribunal de Casacion, en su sentencia de 15 de
abril de 1950 un tercer requisito, cual es el de la profesionalidad: “no
puede ser.considerado cultivador directo en el sentido del articulo 1.647
del Cédigo civil aquel que no se dedica profesionalmente al cultivo de
l» tierra, en cuanto es empresario de una pequefia empresa de trans-
portes”, v algiin autor estima, ademds, que para que surja la empresa
u el pequefio empresario, es necesario el elemento de beneficio per-
sonal, que 1o se da cuando se cultiva el fundo con el exclusivo objeto
de atender al propio consumo.

En el derecho espafiol, la figura del “‘cuitivador directo y perso
nal”, surge de modo ocasional, y no como producto de una meditada
construccion sistematica. Como expresamente se reconoce en la Fxpo-
sicién o Preambulo de la Ley de 15 de julio de 1954: *‘Los dafios ma-
teriales producidos durante la guerra de Liberacion v las dificultades
de todo orden que se oponian a la recuperacion de nuestra agricultura,
unidas al espiritu de justicia social inspirador de nuestro Movimiento.
han venido a consolidar, durante quince afios, una posicion juridica
de excepcién. que ha tipificado a través de una serie de leves el llama-
do arrendamiento protegido.”

En efecto. la figura surge al intentarse liquidar la situacion creads
por las disposiciones prohibitivas de toda clase de desahucios fundados
en el vencimiento del término contractual: se imponia la adopcion de
un sistema escalonado de lanzamientos que evitase el problema gravi-
simo que una terminacién en masa de la mayor parte de los arrend»
mientos existentes podia suscitar, y tal fué el prinapal objeto de la
ley de 23 de julio de 1942 cuyas disposiciones adicionales primera 3
segunda, establecieron como criterior de tal escalonamiento la mayor
o menor cuantia en la renta contractual pactada, convertida ahora por
imperativo de la propia ley. en la equivalencia del valor en quintales
métricos de trigo.

Surge asi un régimen especial de prorrogas contractuales a favor
"de los arrendainientos a cultivadores que llevasen la explotacion de
modo directo y personal v pagasen una renta inferior a la equivalen-
vin de cuarenta quintales métricos de trigon. “Se entendera que el cul-
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tivo es directo y personal a los efectos de esta Ley, decia su articu-
16 4%, pirrafo 2. tanto respecto del arrendador como del arrendata-
rio, cuando las operaciones agricolas se realicen materialmente por
este o aquel, o por los familiares, en su mds amplio sentido, que con
él convivan bajo su dependencia econémica, no utilizando asalariados
mdas que circunstancialmente por exigencias estacionales del cultivo v
sin que en ningin caso el nimero de obradas de estos asalariados ex-
ceda del 25 por 100 del total que sea necesario para al adecuado la-
horeo de la finca.” .

De lo dicho se sigue que existe un doble concepto, que nos permite
distinguir al cultivador directo y personal actual (arrendatario) del po-
tencial (arrendador). Es evidente que cuando este dltimo intente opo-
nerse a la prérroga, asume el compromiso de llevar el cultivo en Ia
forma especificada en el precepto transcrito; pero ademis se exige.
para que tal excepcion prospere, la racionalidad de su propésito, en
los terminos previstos en la ley de 18 de marzo de 1944, para lo cual
debera acreditar que la suma de las rentas de las tierras que intenta
recuperar no exceda de cuarenta quintales métricos de trigo y que
tiene capacidad personal y econdmica para llevar a cabo su cultivo.
residiendo en el mismo término municipal o en alguno colindante. En
el fondo, la Ley sdlo concede al arrendador derecho preferente sobre
el del arrendatario, cuando asuma el compromiso racional de no alte-
rar ia forma protegida de explotacidén de la finca arrendada.

Basta la lectura_de la legislacion espafiola a que hemos hecho re-
ferencia, para comprobar la diferencia conceptual que la separa de la
italiana: el criterio distintivo no se hace radicar en la mayor o menor
extensién de la finca. ni en su calidad y forma de cultivo, sino en un
elemento externo. cua! es la cuantia de la renta contractual pactada
v en algo tan aleatorio y circunstancial como el mimero de obradas
de trabajo extrafio utilizadas. El criterio es evidentemente absurdo,
va que, de una parte, la mayor o menor benevolencia v desinterés del
arrendador en la determinacion de la renta, la mayor o menor anti-
giiedad del contrato, determinan un moédulo subjetivo que no puede
compararse con el objetivo que la extension y* calidad del fundo
pueden ofrecernos: y de otra parte. cualquier variacion acaecida en
Ia familia del arredatario, puede determinar un diferente régimen
juridico del arrendamiento. en cuanto una simple enfermedad, puede
alterar la proporcion existente enire el trabajo familiar y el extrafio.
Finalmente, la no exigencia de la profesionalidad en el colono puede
determinar una proteccion inmerecida cuando éste tenga su medio
fundamental de vida en actividades diversas de la agricultura.

Pero, aparte de estas diferencias. estimamos que existen otras de
naturaleza mis profunda. en cuanto no vemos la posibilidad ni la
conveniencia de extender al pequeiio cultivador el concepto de em-
presa elaborado por la doctrina y ‘admitido por el Codigo italianos.
Ciertamente que aiin en este pais ha sido objeto de discusién entre
los -autores si entre el concepto general de empresa v el de pequefia
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empresa o pequefio émpresanio, existe una simple difererfcia de
magnitud o también reviste ésta un caricter cualitativo.

Naturalmente que la respuesta a esta cuestion depende- exclusiva-
mente del concepto que cada uno tenga de la empresa. Si ve en ella
simplemente una entidad mediadora del trabajo ajeno, quedaria ex-
cluida de su concepto la pequefia empresa, ya que s6lo incorpora
trabajo familiar, y solo excepcionalmente trabajo ajeno; si hemos de
ver en la empresa un organismo dotado de cierta autonomia frente
a sus elementos componentes, es indudable que en muchos casos los
elementos integrados en la pequefia empresa son tan insignificantes
que apenas si pueden aspirar a constituir tal organismo; si se con-
sidera que es preciso siempre un capital o hacienda para que la em-
presa pueda funaonar como tal, es evidente que tal hacienda o pa-
trimonio falta en la ‘mayor parte de los casos cuando de pequefia
empresa se trata, o, existiendo, es tan insignificante que apenas si
merece tener trascendencia juridica.

Sin embargo, ¥ en general, se admite que asi como no puede ha-
ber gran empresa sin el empleo de adecuadas fuerzas de trabajo o
sin la investidura de un céngruo capital, puede,” en cambio, haber
pequefia empresa sin aportacién de trabajo ajeno ni de capital. Lo
que significa que mientras la empresa notmal es siempre no sélo ac-
tividad econdémica organizada, sino también organismo, en cambio,
la pequefia empresa, en la cual el organismo eventualmente existente es
tan pequefio que carece o tiene escaso relieve juridico, es esencial-
mente actividad econémica organizada, de donde se sigue que lo
esencial e el concepto genérico de empresa no es tanto el organisme
como la actividad econémica organizada, en cuanto se dirige a la pro-
duccion de bienes. Por otra parte, no puede considerarse como pe-
quefia empresa aquella en que lo fundamental y mas decisivo en ei
proceso de la produccion de bienes o servicios es el capital:invertido,
y no el trabajo familiar, aunque sean exclusxvamente personas per-
tenecientes a la familia las que cooperen cqn'su capacidad laboral.

Claro esta que, admitida tal doctrina, no se comprende ficilmente
donde estriba la utilidad de tal construccion unitaria. Mas bien pa-
rece, v ello puede afirmarse con plena seguridad en relacion al ordé-
namiento juridico espafiol. que la institudién que sirve de funda-
mento a este concepto del cultivo directo y personal es la familia
y no la empresa, y tal vez veamos mas bien aqui una imperfecta aph-
cacién de'las ideas generales que sirven de base a la concepcion del
patrimonio familiar, al contrato de arrendamiento. con todas las de-
formaciones impuestas por la diferente” naturaleza de la propiedad
y del colonato.

"El' pequefio cultivador no es considerado como individuo aislado,
sino como persona integrada en un organismo familiar. hasta el ex-
tremo de que su capacidad de cultivo autéoncmo se mide por las fuer-
zas familiares que sea capaz de poner em movimiento y a favor de
ta familia también. como luego veremos, se establece un derecho de
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sucesién. Entra en juego para determinar este concepto de la fami-
la, no tanto la relacién de préximo parentesco, como la de conviven-
cia y dependencia econémica, siguiéndose en esto una tendencia ya
marcada en el campo de la seguridad social y del moderno derecho de
trabajo, en cuanto éste llega a admitir a veces como validas incluso
relaciones de hecho de dificil justificacién dentro del derecho co-
min, hasta el extremo de habérsele podido culpar de favorecer en
cierto modo el concubinato y la filiacién ilegitima.

Un examen més detenido del tercer elemento de la relacién juri-
dica agraria nos permitird precisar hasta qué punto tales ideas son
eficazmente desenvueltas.

C) La forma de la relacién entre el hombre y la tierra no se
establece ya a través de un vinculo meramente personal, como es el
contrato, regido por la ley de la autonomia privada, sino mediante
una integracién de caricter institucional, impuesta por la idea de
bien comdin, determinante de todo el sistema normativo, Ya al pu-
blicarse la ley de arrendamientos risticos de 15 de marzo de 1935
se dijo que no reflejaba tanto derechos de caricter personal o real,
como una institucién propiamente dicha siquiera, ni entonces ni des-
pués haya llegado a formularse con precision esta doctrina.

Los limites de los diferentes intereses que entran en juegu emn la
relacién (piiblicos y privados), ordenados en una jerarquia' de valo-
res, determinan el campo de actuacidn de las diferentes normas,
tanto de las establecidas con caracter puiblico, como de las creadas
por la voluntad privada, estableciéndose asi un complejo normativo,
que debe ser en su conjunto aceptado por la voluntad que se adhiere
al orden institucional. El problema estriba, por tanto, en determinar
cual sea el bien comtin a que todas esas normas deben dirigirse.

Ya hemos visto que la finalidad perseguida por el moderno de-
recho agrario no es otra que la de facilitar el acceso y arraigo de
los cultivadores a la tierra. Sin embargo, en este punto entran en
juego. v a veces en conflicto, dos puntos de vista diferentes, cuales
son €l punto de vista del hombre y el punto de vista de la produc-
cién. Al Estado interesa conseguir la mis extensa e intensa produc-
cién agraria, v ésta. tedricamente, s6lo se puede obtener mediante
procedimientos racionalizados, que en algunos casos pueden legar
a exigir la nacionalizacién de la tierra y consiguiente supresion de
la propiedad privada: todo el suelo seria considerado como una in-
mensa finca, lo que permitiria’ establecer el mdis adecuado plan ge-
neral de cultivos a fin de obtener el mayor rendimiento posible.

Tal sistema. sin embargo, por lo demas completamente desacredi-
tado en la prictica. prescindiendo de su valor econémico, tendria como
inmediata consecuencia en el orden social el total desarraigo del
hombre de la tierra. y con ello la quiebra del principio conservador
de las viejas tradiciones, con la deshumanizaciin del campo. Elo ha
hecho que los juristas busquen otras formas de redistribucién de la
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tierra a través del llamado movimiento de reforma agraria, que se
inicia con toda intensidad en Europa al terminar la primera guerra
mundial, y que en un primer momento actita de modo revoluciona-
ric mediante la expropiacién de las grandes fincas, para proceder
.después al asentamiento individual. logrado a través de la constitu-
cién de patrimonios familiares, y al asentamiento colectivo mediante
la constitucion de cooperativas de produccion.

Un segundo sistema. que a veces coexiste con el anterior, es el
que pretende facilitar el acceso del hombre a la tierra que cultiva a
través de una regulacién institucional del contrato de arrendamiento
rlistico. utilizando para €lo como instrumentos la prérroga legal v
el retracto del arrendatario. En él precisamente, a partir de 1935,
‘se funda toda nuestra legislacién especial. que en éstas dos institu-
¢iones, juntamente con la correlativa de la revisién de las rentas,
orienta la totalidad de sus preceptos. Ello nus lleva, en relacién con
el arrendamiento protegido. a examinar la forma en que funcicnan
ambas modalidades del sistema.

1.* La prérroga legal —Pudiéramos hablar de una ley de la iner-
cia arrendaticia. que determina que aun siendo esta figura juridica por
esencia temporal, per curiosa paradoja, tienda a perpetuarse en el
‘tiempo. Tal tendencia. desde el derecho romano a nuestros dias,
ha venido reflejindose en la ticita reconduccién, y modernamente se
manifiesta en la institucion de la Namada prérroga legal. Sin embar-
go, en aquélla y en ésta se acusan dos concepciones perfectamente
distintas. en cuanto la ticita reconduccién presupone un acuerdo
mutuo de arrendador v arrendatario manifestado en los hechos, en
tanto que la prérroga legal deriva exclusivamente del imperativo de
la ley v depende tinicamente, en ultimo término, del arbitrio del arren-
datario.

Ello no obstante. y cuando de arrendamientos protegidos se tra-
ta, se impone la necesidad de distinguir dos formas perfectamente
diferenciadas de actuar la prérroga legal. segiin se trate de arrenda-
mientos anteriores o posteriores a la Ley de 23 de julio de 10942.
Rigense los primeros por las disposiciones adicionales primera y se-
gunda de dicha disposicion legal, v ahora por la Ley de 15 de julio de
1954 : impénese aqui la prorroga legal contra toda prevision contrac-
tual. va que en el momento de constituirse la relacién no existia
limitacién alguna en este punto, v sélo puede ser enervada mediante el
compromiso de cultivo, también directo y personal. en las condiciones
antes indicadas. asumido por el arrendador. En cambio. los contratos
concertados con posterioridad a la indicada fecha, presuponen una
prorroga de hasta cuatro periodos de tres afios cada uno. que implici-
tamente es aceptada por ambas partes al contratar.

Dificilmente puede justificarse este doble trato. ¥ mucho menos
‘que practicamente los cnntratos comcertados con anterioridad a la
‘inctauracion del régimen protector sean ohjeto de mavor beneficin
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que los establecidos con posterioridad al mismo, en cuanto practica-
mente, y dado el sistema de fechas de vencimiento fijado pour el le-
gislador ocurre, aparte de otras cosas, que las prorrogas de que to-
dos ellos se han beneficiado hasta ahora, son muy superiores a los
doce afios fijados como maximo cuando de arrendamientos poste-
riores a 1942 se trata. En el fondo ello solo puede explicarse por la
incapacidad del legislador para resolver el problema que pudieran
suscitar los desahucios en masa de los pequefios cultivadores hoy es-
tablecidos en los fundos.

Liste sistema de prorrogas legales se complementa con el dere-
cho sucesorio moriis cause estabiecido por la Lev de 194z a favor
del “familiar cooperader” designado testamentariamente por el arren-
datarin, o en «tro caso, elegido por la mayoria de los cooperadores,

a falta de acuerdo entre éstos, por el propio arrendador. No he-
mos de examinar aqui la multitud de problemas que en la practica
puede suscitar esta forma especial de sucesion rudimentaria: baste
notar que en ella se manifiesta un propdsito de proteccién familiar
evidentemente no logrado, en cuanto la consecuencia puede ser la
exclusién del cultive de los restantes cooperadores que convivian con
el causante, y que tenian tal vez en la explotacion su medio funda-
mental de vida.

Es evidente que por muy amplias que sean las prérrogas que
al arrendatario se concedan, la ultima finalidad de permanencia y
arraigo no puede lograrse sino es a través del accesu a la propiedad,
lo que nos lleva a examinar este segundo aspecto de la cuestion
suscitada.

2" El acceso a la propiedad.—; Cuales son los instrumentos uti-
lizados por el legislador para conseguir esta finalidad. aitima de
toda politica agraria® lLa Lev de 15 de marzo de 1935 establecio
con gran amplitud en su articulo 16 un retracto a favor de cualquier
clase de arrendatario ristico. que se extendia no sélo a los casos
de compraventa y dacidn en pago, sino en general a todos los supues-
tos de enajenacién a titulo oneroso. Una jurisprudencia progresiva,
di6 a tal precepto la interpretacion mas generosa extendiendo su
aplicacién incluso a supuestos que. cumo la permuta, dificilmente en-
cajaban en el mecanismo de esta institucién juridica, que por defini-
cion supone la subrogacion del adquirente por la persona que retrac,
y finalmente. la Ley de 16 de julio de 1949, recogiendo esta corrien-
te jurisprudencial. vino a consagrar un derecho de adquisicion de la
mayor amp'itud, cuya especial naturaleza exigiria un particular estu-
dio que afin se encuentra por hacer.

Tunto a este derecho de retracto que procede en toda clase de
arrendamientos. cualquiera que sea su fecha y la cuantia de la ren-
ta pactada, se establece en la Ley de 15 de julio de 1954 un especiat
derecho de acceso a la propiedad a favor de los colonos en los arren-
damientos protegidos de fecha anterior a 23 de julio de 1942,
pero no a los posteriores. Interesa tener en cuenta esta limitacion
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para evitar posibles equivocos. Con esta previa aclaracion se impone
¢l examinar separadamente ambos derechos (retracto y acceso a la
propiedad), desde el punto de vista de su ‘adecuacién a la finalidad
de arraigo perseguida por el legislador:

A) El retracto arrendaticio.—El articulo 1.521 de nuestro Co-
digo civil, define el retracto como “el derecho de subrogarse con las
mismas condiciones estipuladas en el contrato, en lugar del que ad-
quiere una cosa por compra o dacién en pago”. Este concepto es
insuficiente cuando se trata de otras clases de enajenaciones a titulo
oneroso; de aqui que el articulo' 16 de la Iey de 15 de marzo de
1935. después de transcribir casi literalmente el contenido del citado
articulo 1.521, afiade: “Si la enajenacién no se hubiere verificado
por precio en metalico, el retrayente satisfard el valor de la finca o
participacién objeto del retracto, ademés de los citados reembolsos”,
es decir, de los determinados en el articulo 1.518 del Cédigo civil.

Es claro que en estg dltimo caso no puede darse la subrogacién
en las condiciones estipuladas en el contrato, sino que mis bien se
le concede una opcién de compra. que en este caso parece revestir
caracteres de verdadero derecho real, en cuanto la misma ha de ejer-
citarse precisamente contra el adquirente y no contra el arrendador
que transmite la propiedad. Esta opcidn, reconocida genéricamente
a todos los arrendatarios, es atin mas extendida cuando de arren-
mientos protegidos se trata, v asi podemos sefialar tres supuestos
en que se amplia a su favor dicho derecho: .

a} Cuando retrae el cultivador directo y personal, fimicamente
tienen preferencia sobre su retracto el de comuneros siempre que lle-
ven mas de tres afios en la comunidad vy el gentilicio foral. Se les
postpone, en cambio, el de colindantes, que es preferenté a los demas
retractos arrendaticios. Dificilmente se explica esta preferencia fren-
te a un retracto que como este de cnlindantes constituye una medida
inspirada en el propdsito de evitar la pulverizacién de la propiedad,
y que es una de las pocas de caricter social agrario contenidas en el
Cédigo civil. Pricticamente se priva de eficacia a tal retracto, ya
que dificilmente encontraremos fincas menores de una hectarea arren-
oadas en mas de cuarenta quintales métricos de trigo.

by “En los casos de fincas de las que solamente una parte de
su total extensién haya sido cedida en arrendamiento, el derecho de
retracto se entendera limitado a la superficie arrendada y dnica-
mente podra ser ejercitado por el arrendatario o arrendatarios que
lo sean a virtud de contrato compreitdido en el parrafo primero del
articulo .4.° de la Ley de 23 de julio de 1942 (art. 16, parrafo oc-
tavo). El precio de tal adquisicién, de no aparecer fijado por parcelas
en el contrato, se obtendrd capita'izando al 2,50 por 100 el importe
en numerario de la renta contractual vigente a la sazén. Esta solu-
cién. que puede dar lugar a situaciones inicuas, despedazando fincas
que se han adquirido por emtero, parece. como la anterior. dirigirse
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a favorccer la pulverizacion de la propiedad..., y ello precisamente
cuando se legisla favoreciendo la concentracién parcelaria.

¢') Finalmente, se ¢xtiende la opcion real de compra a favor del
cultivador directo y personal, incluso al supuesto en que se trate de
donacién infer vivos, siempre que €sta no haya sido hecha por razén
de matrimonio, o a persona que retina la condicién de heredero for-
z0so del donante, haciéndose la valoracion en la forma indicada en el
anterior supuestp.

B) La opcion de compra de la Ley de 1954.——Asi como el re-
tracto se concede a todos los cultivadores directos y personales, cual-
quiera que sea la fecha de su contrato, el derecho. de adquisicién de
la Ley de 1954 tiene caracter excepcional, y tinicamente se concede
a los titulares de arrendamientos protegidos anteriores a 23 de ju-
lio de 1942, sin duda por considerar—ignoramos la razén como no
sea ésta el proposito de demostrar la eficacia retroactiva de las leyes
contra el comin sentir—que los prpietarios merecen peor trato en
este supuesto.

La originalidad de este procedimiento radica en que el arrenda-
tario que cumpla determinados requisitos puede exigir se le otorgue
escritura de compraventa de la finca arrendada, en cualquier mo-
mento durante el curso de la prorroga legal, siendo la valoracion
realizada al tipo del 2 por 100, 6 bien mediante tasacién contradicto-
ria, a opcion del arrendatario. Tal opcién, en cambio, se niega al
arrendador, a no ser que renuncie a enervar tal derecho dentro del
plazo de dos afios contadas a partir de la publicacién de esta Ley.
La indemnizacién exigida en cambio al arrendador que quiera ener-
var tal derecho es del 25 al 50 por 100 del precio fijado, sin per-
juicio de soportar. ademas. una prérroga por dos afios de la rela-
¢i6n arrendaticia.

No dudamos que existira alguna razon metafisica para expli-
car este desconcertante sistema. al que por nuestra parte nos sentimos
tentados a objetar:

1. Si este gderecho de expropiacion a favor del cultivador di-
recto y personal se estima justo v adecuado a los fines de la poli-
tica social agraria, ;por qué razon se limita a los contratos anterio-
res a 1942 y no se extiende también a los posteriores? Se contestard
que porque de ser esto asi nadie otorgaria en lo futuro contratos
de esta clase. Pensamos, por el contrario, que no es facil que nadie
se decida a hacerlo en lo sucesivo. como no sea por causa de nece-
sidad extrema o en tales condiciones que resulten onerosas para el
arrendatario a quien se trata de favorecer. va que para ello son sufi-
cientes los especiales beneficios que la lev atribuye a esta clase de
cultivadores, y sobre todo la quiebra del principio de seguridad ju-
ridica que ante la sistematica retroaccion de las nuevas leyes pro-
duce la natural alarma en los propietarios.
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2 lgnoramos también en qué pueda fundarse ¢l derecho a in-
demnizacién que se concede al arrendatario en el solo caso en que
haya optado por la compra de la finca, pero que se le niega en cam-
bio cuando carece de los medios econdmicos necesarios para efectuar
la compra No ge trata de una indemnizacién por la disminucién dei
ntimero de afios de la prérroga, ya que cuando ejercite su derecho
el colono, dentro de los dos Gltimos afios de la prorroga, no pierde
ningun afio de ésta, va que la misma llega a su fin,.v, sin embargo,
percibe la indemnizacién que se niega al cultivador ~mas modesto
que no pueda adquirir.

3-° Porque en I practica, dificilmente conseguira quien reiina
los requisitos de cultivador directo y personal el capital .necesario
para hacer frente a la compra del inmueble, con lo que la ley, si nn
va acompafiada de una f6rmula de ayuda crediticia, dificiimente po-
dra tener eficacia practica. siendo imitil este derecho que al cultivador
protegido se reconoce.

4. Porque el tipo de capitalizacion es extraordinariamente ele-
vado, no explicindose tampoco por qué en este caso se adopta como
tipo el 2 por 100 de la renta y en los casos de retracto el 2,5 por 100.

5.° Porque carece de sentido hacer la reforma agraria a costa
de los pequefios propietarios, que en todas partes son favorecidos,
va que en la inmensa mayoria de los casos las fincas de menos de
cuarenta quintales métricos de renta habrafi de pertenecer a personas
modestas, las cuales, por otra parte, no estaran en condiciones de
conseguir la suma necesaria para poder enervar el derecho de accesn
a la propiedad del colono.

Si los medios escogidos para facilitar el acceso a la propiedad de
los cultivadores directos y personales son defectuosos e injustm ntra
tanto puede afirmarse de los que sirven a la finalidad de arraigo del
cultivador. insuficientemente garantizada por las prorrogas legales,
y no asegurada por los medios de acceso. ya que si bien es cierto
que al adquirente se impone en todos estos casos una prohibicidn
de enajenar durante seis afios, le quedan después abiertas todas las
posibilidades de especulaciéon. Si a ello afiadimos las consecuencias
de la -division hereditaria en los pequefios propietarios, habremos
de concluir que la finalidad perseguida por la nueva legislacion de
arrendamientos protegidos, no pardte ser otra que la de lograr la
pulverizacion del suelo, mal contra el que reaccionan todos los siste-
mas de politica agrania.

En el fondo, y por definicién. cousideramos defectuoso todo siste-
ma de reforma agraria realizado a través del contrato de arrenda-
miento, vy todo intento de arraigo del pequefio agricultor que no sc
lleve a cabo mediante la constitucion de verdaderns patrimonios fa-
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miliares. En definitiva, la reforma agraria sélo es posible mediante
una cuidadosa y dificil seleccién de tierras y de personas, para quc
el interés general de la agricultura no padezca en favor de los mas
ineptos o si se prefiere de los mas mediocres. Claro estd que el triun-
fo de la mediocridad parece ser el signo dej siglo xx.
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y de la jurisprudencia.—A) La tendencia dominante y sus fundamentos.—
B) 'Otras opiniones.—2. Consideraciones criticas.—3. Finalidad del presente
estudio.—I1l. Demostracion de que el fideicomiso de residuo &¢ encuentra regu-
lado en ‘el Codigo civil espafiol.—i. La ruptura de la linea tradicional en .
regulacion del fideicomiso de residuo.—A) La época precodificadora.—B) El
Cédigo civil francés.—C) El Codigo civil italiano de 1865.—D) Infiuencia sobre
la doctrina y jurisprudencia espafiolas.—2. La posicién del Cédigo civil espa-
fiol.—A) El fideicomiso de residuo antes de la formacién del Cédigo civil.—
B) Los acuerdos de 1882—C) El articulo 783, pamrafo segundo, del Cédigo
¢civil—D) El problema de la cuarta trebeliinica.—III. ‘Amplitud de la regu'a-
cion de la -sustitucién fideicomisaria de residuo en el Cddigo civil espafiol.—
1. Consideraciones generales.—2. Interpretacién del ‘articulo 785, nimero 1.0—
1V. Configuracién de la sustitucidn fideicomisaria de residuo.—1. Opiniones
acerca de si el fideicomisario sucede a titulo universal o particular.—2. La
cuestion en el Coédigo civil espafiol.—V. E! problema de los limites tempo-
rales de la sustitucién fideicomisaria de residuo.—i1. Las opiniones de la doc-
trina.—2. Consideraciones criticas.—3. El limite de la eustitucién fideicomisa-
ria de 1esiduo. Interpretacién del articulo 781 del Cadigo civil.

1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA (*)

1. Las opiniones de la doctring y de la jurisprudencia.—A) La
tendencia dominante y sus fundamenios.—La opinidon casi siempre
seguida en la doctrina y jurisprudencia espafiolas estima que el
fideicomiso de residuo no se halla regulado en nuestro Cddigo

(*) Notara el lector algunas deficiencias en la bibliografia. Se deben a dos
causas: por una parte, porque se ha preferido no citar sino las obras directa-
mente consultadas; por otra, a consecuencia de las dificuitades con que se tro-
pieza para encontrar algunos libros y revistas, sobre todo en el caso de publi-
caciones extranjeras. Tampoco han podido eer utilizadas siempre las dhimas ed:
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civil (1), en el cual, se dice, «no se encuentra disposicion alguna
referente a esta figura juridican (2). Las razones en que se funda-
menta este modo de pensar son las siguientes: 1.*) El Cddigo
civil espafiol no menciona directamente el fideicomiso de residuo;
y 2.*) Tampoco puede sostenerse que se trate de una forma de
sustitucion fdeicomisaria, y que en este concepto se regule, por-
que en la definicion que de la misma formula el articulo 781 se
consideran como tales aquellas «en cuya virtud se encarga al he-
redero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de
la herencian (3), y en el fideicomiso de residuo la obligacion de

ciones. Como es logico, se ha retrasado la publicacion del presente estudio hasta
el momento en que la tesis en €l mantenida ha podido ser suficientemente argu-
mentada, razén por la cual las deficiencias sefialadas no afectan en el fondo a
ia misma. .

Las revistas juridicas espafiolas se citan empleando sélo las iniciales de sus
nombres; las extranjeras, por €l nombre completo. Ademas se emplean las si-
guientes abreviaturas, todas ellas relativas a los trabajos preparaturios del vi.
gente Codigo civil italiano: RCR: Relacion de la Comisién Real sobre el Pro-
yecto preliminar; RG: Relacién de! ministro Guardasellos sobre el Proyecto
definitivo; RCP: Relaciéon de la Comision parlamentaria sobre el mismo Pro-
yecto: RR: Relacion al Rey Emperador. Para las citas de las mismds se hi
utilizado el libro de G. Panporreiry, G. ScARPELLO, M. STELLA RicHTER ¥ G. Da-
LiARI, /] Codice civile, en el volumen dedicado a las sucesiones por causa de
muerte y donaciones. Milin, 193g. No ha parecido necesario hacer en cada oca-
sion reterencia a las paginas del mismo, por estar alli agrupadas las citas de laz
Relaciones a continuacion de los articulos correspondientes .

(1) La desmesurada extensién que habria de tener la cita de los textos don-
de dicha opinién se sostiene, y, por otra parte, ¢l hecho de ser sobradamente
conocida, hace preferible citar con detalle solo las opiniones discrepantes,’ lo que
se hace infra, notas 7 a 9.

(2) Pascuar y Gonziiez, Derecho civil de Maollorca, Mallorca, 1951, pagi-
na 27I. . s

{3) La doctrina atirma que en ei citado precepto se define la sustitucién £-
deicomisaria. Asi, por ejemplo, ARMERO, Iesiamenios y. particiones, t. 1, Ma-
drid, 1951, pag. 383; BONET, Derecho de familia y swucesiones, Madrid, 1940, pa-
gmna 505; DE BUEN, Noios a la traduccién espaficla del Curso elemental de De
recho civil de CoLiN y CariTant, t. VIII, Madrid, 1928, pigs. 314-315; De Dieco,
Naturaleza juridica de las disposiciones o cléusulas testamentarias «de residuos,
Madrid, 1926, pags. 60, 71 y 80-81; JaEN, Uerecho civil, Madrid, 1928, pig. 749;
LAcruz BERDEJO, Notas a la trad. esp. del Derecho de swcesiones de BINDER,
Barcelona, 1953, pag. 112; Lawwaz, El wsufrucio y la swstitucidn fideicomisaria
sobre titwlosvalores, RDM, 1947, 7, pag. 32; LiNAx., Sobre el pérrafo
cuarto del articulo 785 del Lddigo v, RGL], t. CXXXIX, pig. 143; OLiva,
Sustitucion, en el «Diccionario de Derecho privados, t. II, Barcelona, 1050, pa-
gina 3746; YLANAS y CasALs, Derecho civil espakol comuin y foral, t. 11, Bar-
celona, 1925, pag. 45; Rawmos, De las sucesiones, t. I, Madrid, 1894, pag. 3oz
Reca SAsTRE, Estwdios de Derecko privado, t. 11, Madrid, 1948, pag.. 0 ¥ Notas
a la trad. esp. del Derecho de swcesiomes, de Kipp (en ¢l Tratado de Derecho
cawil de ENNECCERUS-Krep-WOLFF), t. V, v. 2.9, Barcelona, 1951, pag. 77; Rovo
MarTiNEzZ, Derecho swucesorio, Sevilla, 1951, pig. 158; Sincmez ROMAN, Esiudios
de Derecho civil, t. VI, v. 1.° (2.3 edic.), Madrid, 1910, pig. 693; SERRANO SG-
NER y SANTACRUZ TEIJEIRO, Notas a la trad. esp. de! Derecho civil de RuUcGrE-
RO, t. LI, v. 2.0, Madrid, s. f., pig. 526; VILLAR Y RomEro, Derecko ctvil, Ma-
drid, 1949, pag. 418.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha reiterado recientemente su opiniéa
de que en el articulo 781 C. ¢. «se conticne el concepto legals de las susti-
tuciones fideicomisarias. (S. 20 abril 1951.)
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conservar falta (4), pues se autoriza al primer llamado para con-
sumir o para enajenar, y se le obliga solamente a entregar el so-
brante. Por tanto, se cree que es nota esencial del concepto de
sustitucion fideicomisaria que se imponga al llamado como fidu-
ciario la obligacién de conservar los bienes fideicomitidos (5).

La consecuencia que produce la indicada doctrina es que se
afirma que, a falta de normas directamente aplicables, el fidei-
comiso de residuo debe ser regulado aplicando por-analogia las
dictadas para la sustitucién fideicomisaria, y en la practica asi se
realiza (0).

(4) Se utiliza aqui, y se utilizara en lo sucesivo, e! término obligacion de
conservar en el sentido de prohibicion de disponer sin limitaciones el fiduciario
de los bienes tideicomitidos y de consumirios. Acerca de la significaciéon exacta
de la obligacion de conservar, cf. infra n. 15I.

(5) Sobre la necesidad de que se imponga  al fiduciario la obligacidn de
conservar para que pueda considerarse estabiecida una sustitucion fideicomi:
saria, ha dicho el Iribunal Supremo en su S. 20 abril 1951, que tal es el
criterio del articulo 781 C. c:, y «ademas el mas conforme con la jurispruden-
cia de esta Sala [primera], de la que basta citar la Sentencia de 21 de diciem-
bre de 1918, que declar6 que la sustitucion fideicomisaria exige como condi-
cién esencial que el fiduciario esté obligado a entregar la herencia al fideico-
‘misario, y que éste tenga derecho a los bienes desde el momento de la muer-
te del testador; la de 8 de julio de 1929, segiin la cual es esencial en los fidei-
comisos la clausula de prohibicién de enmajenars..., «y la de 3 de noviembre
de 1890, que declara que el caricter esencial de la vinculacién de bienes consis-
te en la prohibicion absoluta de su enajenacions. Reitera este criterio la Sen-
tencia 4 marzo 1952. Fina'mente, la S. 6 abril 1954 dice que «la obligacién de
conservar los bienes el primer heredero y transmitirlos a un tercero»... «es
inherente a los fideicomisos, como se previene en el articulo 781 del Codigo
civils, e indica que se sostiene tal atirmacién «en las Sentencias... de 28 junio
1928, 27 septiembre 1930 y 2 marzo 1935... al decirse en ellas que son re
quisitos indispensables para la sustitucion fideicomisaria la doble disposicién
de una misma herencia, la obligacion de conservar y restituir, y el orden su-
cesivo de los heredeross.

La doctrina mantiene igual opinién, como se ha sefialado en ¢l texto, por
estimar que el art. 781 del C. c. define la sustitucién fideicomisaria (cf. supro
nota 3). Este precepto es seguido muy de cerca siempre que se intenta defi-
nir dicha figura juridica, aunque no se haga referencia expresa al mismo; asi,
por ej.: FLORES MIcHEO, Estudio sobre una sustitucién fideicomisaria, ADC.,
t. IV, fasc. 2, pag. 500, dice que «se Hama sustitucion fideicomisaria a la dis-
posicion en virtud de la cual el testador impone al heredero o legatario.la obli-
gacion de conservar la herencia o cosa legada y de transmitirla a2 su muerte
a otra u otras personas expresamente indicadas por aquéls.

(6) DE Dieco, El fideicomiso de «eo quod supererits en Derecho romano,
Madrid, 1920. pag. 13, describe asi la situacion del fideicomiso de residuo en el
Derecho coman espaiiol: «Disciplinado en las leyes romanas, atendido en las
costumbres, parece hallarse ausente de! Codigo civil, y cuando se le encuentra
en la vida. la falta de anilisis técmico del mismo conduce a que se le crea
huértano de regla propia y congruente, o se le busca ésta en instituciones se-
mejantes, a lo menos en apariencia (substitucién fideicomisaria). o en norma
general y vaga, comiin a todas las organizaciones de su género (art. 675 del
Codigo civil)s. Cf., asimismo, Naturaleza, cit., pag. .

_ La SIS, 13 febrero 1943 afirma que «las disposiciones testamentarias de re-
siduo no encajan de! todo en el marco de las genuinas sustituciones fideico-
misarias reguladas en el articulo 781 y complementarios de nuestro Codigo
civil, aunque tengan algunos elementos comunes con ellas v puedan serles apli-
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B) Otras opiniones.—No faltan, sin embargo, opiniones dis-
crepantes de la que se expone como general. a) Desde hace tiempo
se ha sefialado la posibilidad de que el articulo 783, parrafo se-
gundo, i. f., haga referencia al fideicomiso de residuo {7), y ca-
tegoricamente se ha dicho que «en nuestro Cddigo civil la clau-
sula de residuo aparece instalada por las buenas en medio de las
normas de la sustitucion fideicomisaria (art. 783, frase final) con
domicilio confortable. Su intringulis consiste en que el testador
flexibiliza la obligacion del fiduciario en cuanto a su contenido,
permitiéndole consumir o disponer del todo o parte de los bie-
nes» (8). &) Por otra parte, se ha estimado que constituye una
forma normal de sustitucion fideicomisaria y que se acomoda 2 la
definicion que de la misma proporciona el articulo 781 del Cédigo
civil, porque en el fideicomiso de residuo existe obligacion de con-
servar. El fundamento de esta afirmacion es el siguiente: el fidu-
ciario de residuo no puede disponer mortis causa de los bienes
fideicomitidos, ya que si esta facultad le hubiera sido concedida
por el disponente no se trataria de un fideicomiso de residuo, sino
de una «disposicién testamentaria supletoria, caso de fallecer el
heredero sin testar», y se entiende que si el fiduciario s6lo puede
disponer por actos fater vivos, esta obligado a conservar, porque
lo que atribuye plena facultad dispositiva es la posibilidad de dis-
poner mortis causa. «Disponer en vida—se afiade—tiene sus ries-
gos, pues significa desprenderse para el resto de la existencia de
la cosa enajenada, y hay que tener en cuenta la natural resistencia
de toda persona a despojarse irrevocablemente de una cosa. He
ahi el freno o mecanismo regulador del poder dispositivo del fidu-
ciario de residuo, y ique se traduce en una restriccion en el dispor
ner, que implica la existencia de un gravamen de tipo fideicomi-
sario» (9).

cables, en determinados extremos, los preceptos que rigen en orden a esta
clasica tigura juridicas. l.a S. 28 junio 1947 reafirma este criterio.

Al tratar de realizar esta aplicacion analégica, surgen una serie de pro-
blemas, como por ej. si debe someterse el fideicomiso de residuo a los limites
establecidos en el art. 781 C. c., cuestibn que seri resucita infra V, y si es
posible aplicar al mismo la norma contenida en el art. 784 C. c., problema que
sera tratado en la segunda parte de este estudio.

(7) D Brex. op. cit., pag. 316. La opinion de este autor no es plenamente
afirmativa, como se ha indicado en el texto; sobre sus dudas, v. infra n. 15

La STS. 13 noviembre 1948 dice (confirmando el criterio mantenido ya an-
tes por el Tribunal Supremo: cf. Res. DGRN. 16 ncviembre 1944), que «la
modalidad testamentaria derominada disposicion. clausula, legado o fideicomi-
so de residuo, supervivencia en nuestras cdstumbres del fideicomiso ex eo gmuod
tempore mortis supererit, esta presidida, como la sustitucion fideicomisaria, por
lIa nota «de una doble vocacién o llamamiento sucesivo en el disfrute de bienes
hereditarios», y aunque sostiene que «e! fideicomiso de residuo no se identifica
totalmente con la genuina sustitucion fideicomisaria», afiade eque pudiera comn-
siderarse comprendido en el {iltimo parrafo del articulo 783 de! Cédigo civils.

(8) Goxzirez ParomiNo, Enajenacion de biemes pseudo-usufructuados.
AAMN,, t. V, Madrid, 1950, pag. ¢I3.

(9) Roca Sasrre. Estudios, cit. pag. 77.

Muchas veces se ha pensado que el fideicomiso de residuo contiene obliga-
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2. (onsideraciones criticas.—Ninguna de las opiniones cita-
das resulta enteramente satisfactoria o deja de plantear problemas.
A) La opinién dominante aparece a primera vista sélidamente
fundada, pero resulta dificil aceptar que el legislador de nuestro
Cédigo civil no ha querido regular el fideicomiso de residuo o
bien que se ha olvidado del mismo. Una serie de motivos se opo-
nen a creerlo asi; los principales son los siguientes: a) La utili-
zacion del fideicomiso de residuo era muy frecuente antes y hasta
el momento de la formacién del Cédigo civil, como testimonian
las sentencias del Tribunal Supremo a él relativas (10). &) El Pro-
yecto de Cédigo civil de 1851 se referia al supuesto del fideicomiso
de residuo, si bien para prohibirlo; su articulo 635 dice: «Toda
sustitucion fuera de las sefialadas en los articulos 629, 630 y 638,
se considera como fideicomiso, y es nula, sea cualquiera la forma
con que se la revista» (11)," y afiadia el articulo 636: «Quedan

ci6n de conservar; entre las numerosas teorias que se han defendido al respec-
to (v. una dv ellas mfre. n. 61), estuvo en otro tiempo muy en boga la de que
el fiduciario de residuo tenia obligacién de conservar en el momento de lz
muerte, que s¢ atribuia a la vida. Poracco, Sulls massima «momentum mortis
wilae iribusturs, Salerno, 1910 (ed. sep. de los Studi in omore di B. Bru-
&4}, ha sefialado que ni tal maxima ni la opuesta tienen caricter de dogma, que
no pueden eer generalizadas, y que una u otra se aplicarin segin los cases,
pues desde ¢l punto de vista puramente 16gico no hay razén alguna para atri-
buir dicho momento a 'a muerte o a la vida. Una y otra solucién son pura-
mente convencionales, y el legislador y el jurista deben aplicar aquélla que con-
venga mejor para el cumplimiento de los fines del Derecho. En el supuesto
de fdeicomiso de residuo (op. cit., pags. 10-11), indica que si el mnomento de
la muerte se atribuye a ésta ya no cabe plantear el problema de la existencia
de !a obligacion de conservar, y, si se atribuye 2 la vida, lo gue ocurre es que
hay una imposibilidad practica de enajenar, pero no una imposibilidad juridica
producida por ¢l nacimiento —en dicho momento— de 'a obligacién de con-
servar. En el mismo sentido habian opinado ya Vitawui, [l fedecommesso &
residuo mel Lhnitto italiano, Plasencia, 1889, pags. 100-102, y SOMMARIVA, Dy
alcune questioni relative ai fedecommessi wel Diritto civile italiano, ed in por-
ticolare del c. d. fedecommesso «del residuo», Bolonia, 1898, pags 104-107.

* (10) - D \%EGO, en sus ya citadas obras El fideicomiso, pigs. 1415, y Ns-
turaleza, pags. 14, 15, 20, 21, 114 y 115, sefiala las siguientes: 21 mayo 18504
24 octubre 1860, 20 diciembre 1860, 15 junio 1868, 1 febrero 1871, 1 julio 1871.
7 marzo 1876 y 1o julio 1878. l.a STS. 1 febrero 1871 parece citada con error,
y las de 24 octubre 1860 y 7 marzo 1876 se refieren a supuestos de designacién
de herédero usufructuario con facultad de disponer. De todas maneras, las Sen-
tencias restantes proporcionan la prueba de lo que se afirma en el texto.

(11) Los articulos 629 y 630 se refieren a la sustitucion vulgar; el articm
lo 638 {en relacion con el articulo 437) admite : 1.0 La institucion separada en
el usutructo y en la nuda propiedad, pudiende en este supuesto ser establecido
el usufructo con caricter sucesivo, siempre que sea a favor de personas que
existan al tiempo de morir el constituyente. 2.2 Un tipo de sustitucién que re-
cuerda la sustitucion pupilar. Dice el parrafo segundo de este precepto que
cpuede también el testador dar sustituto en los biepes de libre disposicién al
heredero impubero para el caso de que éste muera antes de llegar a Iz puber
tads. Esta disposicion es el antecedente inmediato de las sustituciones pupilas
y ejemplar de nuestro Cédigo civil, y ha determinado que estas formas de sus-
titucion se aparten de los modelos del Derecho romano. El Proyecto de 1851
sigue en este punto el criterio instaurado por las Leyes Civiles para el Reino de
las Dos Sicilias., cuvo articulo 945 decia: El padre o la madre y los demas as
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comprendidas en la prohicion del articulo anteriory... «2.° A.jue-
i | disposicion] por la que es llamado un tercero al todo o parte
de lo que reste de la herencia al morir el herederon. ¢) En las
provincias de Derecho foral se empleaba con frecuencia, utili-
zandese diversas modalidades del mismo que seran expuestas pos-
teriormente en este estudio.

Teniendo en cuenta estos datos, no parece IOgico pensar que
el legislador de nuestro Cédigo civil 1o lo mencione. Si tal hu-
biera sido su proceder habria que atribuirlo, como antes se ha
sefialado, a que no quiso regularlo o bien a que se olvidé del mis-
mo. En el primer caso, parece evidente que no pudo el legisfador
creer que el fideicomiso de residuo era admisible como valido, pero
que su regulacién no era necesaria, porque la conveniencia de tal
regulacion parece clara. Y si su proposito era prohibirlo, siguien-
do las huellas del Proyecto de 1851, resulta inexplicable también
la falta de mencién. El Proyecto de 1851 contenia una norma ge-
neral prohibitiva de las sustituciones, porque se consideraban, en
principic, como fideicomisos, y por ello se decretaba su nulidad
{art. 635). Por tanto, se considerase el fideicomiso de residuo como
fideicomiso o como sustitucion, la nulidad del mismo no dejaba
lugar a dudas, desde el momento en que no fuera establecida una
excepcion a su favor. A pesar de todo, se consigna expresamente
su prohibicion en el articulo 636, para que no quedase duda al
guna. 5i tantas precauciones se tomaron en el Proyecto de 1851
en el intento de abolirlo definitivamente, ; cémo pensar que debia

cendientes, los tios y tias, .06 hermanos, las hermanas, pueden sustituir a un
menor de dieciocho afios en el caso de que éste muera sin hijos antes de cum-
plirlos, una tercera persona, pero so6lo en aquellos bienes en los cuales haya
sido el menor dejado herederos (CutUrI, Dei fedecommessi e delle sostituzioni
wel Dintto cwile italano, Cittd di Castello, 1889, pags. j0-41). Este precepte
digmificaba una excepcion a la prohibicion general de las sustituciones fideico-
misarias que ¢l citado Coédigo napolitano mantenia como principio, y creaba
un supuesto que constituye una especie de sustitucion fedeicomisaria permitida
qne nada tiene que ver con la sustitucion pupxlar romana, que, lo mismo que la
ejemplar, no tué acogida (CUTURI, op. cit., pags. 41 y 100). GarciA GOYENA.
Concordancias, motivos y comentarios del Cddigo‘civil espaiiol. t. II, Madrid,
1852, pags. 86 y 87, dice que el segundo parrafo de¢’ articu’o .38 del Proyecto
fué adoptado como base por la Comisidén a propuesta suya, Se trataba de im;
pedir que los impiberes no fueran beneficiados en testamento ante el temor
de que no pudiendo ellos hacerlo les sucediesen, en los bienes en los que s
les hubiera favorecido, personas qas no mereciesen el afecto del testador. In-
dica también que el articulo o945 del Codigo napolitano y el citado precepto del
Proyecto de 1851 carecen de conexién con la sustitucidn pupilar tal como fué
regulada por el Derecho romano. En I2* segunda parte de este estudio ee de-
mostrard cunil es la naturaleza juridica de las sustituciones denominadas pupi-
lar y ejemplar segiin Ia regulacion que les proporciona nuestro Codigo civil,
€on .objeto de poder determinar el concepto técnico de sustitucion utilizado en
¢ mismo. 3° Una nueva excepcién a la regla general prohibitiva de.las sus-
tituciones, que tiene su origen en el C. c. francés (art. 1.048) y esta concebida
en los sigmientes términos: «Puede dejar un padre la parte libre de sus bienes
2 su hijo, con la carga de haberlos de restitnir a los hijos que ¢l segundo ten-
ga © tuviere en adelante, limitindose la restitucién a los nietos de' testador,
sin pasar a otros grados.s
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ser suficiente el silencio del Codigo civil para que se entendiese
prohibido? En este Codigo falta una norma que prohiba de mode
general las sustituciones fideicomisarias y fideicomisos, y para abo-
lirlo hubiera sido necesaria unag norma expresa en este sentido,
pues de otro modo no habria razén alguna en qué {fundamentar
dicho resultado, y la arraigada practica de establecerlo continua-
ria siendo legal. ,

Nadie piensa, naturalmente, que la falta de mencién del fidei-
comiso de residuc en nuestro {odigo civil supone que deba con-
siderarsele prohibido ; por el contrario, se entiende que se permite,
pero que el legislador se olvidé de regularlo. Sin embargo, este
olvido no parece posible, porque se trataba de una institucién de
constante uso y no sdlo se utilizaba con frecuencia en el dmbito
del Derecho comin (Derecho de Castilla),- sino también en los
de los Derechos forales, y resulta muy extrafio que tanto los ju-
ristas del Derecho comun de Espafia, como los foralistas, que
tuvieron una amplia intervenciéon en la formacién del Codigo civil,
lo hubiesen olvidado, originandose con ello un grave defecto en
la obra legislativa (12). _

B) Las teorias que afirman que el fideicomiso de residuo se
encuentra regulado en el Codigo civil, o por lo menos aludido en
el mismo, suscitan consideraciones sobre sus fundamentos, que
pueden ser sin‘etizadas asi: ‘a) En relacion con la posibilidad de
que el fideicomiso de residuo se encuentre aludido en el articulo
783 i. f. del Codigo civil, se ha observado que este precepto «esti
pensando, mas que en el fideicomiso de residuo, en la elimiracién
de la cuarta trebelidnica de Derecho romano» (13); la doctrina
siempre lo ha creido asi (14), y todavia no se ha indicade ninguna
razén que demuestre que se refiere, por el contrario, al fideicomi-
so de residuo. o también al fideicomiso de residuo. Por otra parte,

€x2) Dice, con cierto énfasis, PascuaL Y GoONzALEZ, op. cit., pag. 271, que
«al ignorar esta modalidad testamentaria de frecuentisimo uso, tanto en las
zonas de Derecho comin como en los territorios forales, incurrié el Cédigo ci-
vil en un grave pecado de omisions.

(13) Roca Sastrr, Notas, cit., pag. 120. Dice este autor que «sd'o con cier
to estuerzos cabe comprender el fideicomiso de residuo en’el citado articulo.

- (14) Constituye doctrina comun que e} articulo 783, parrafo seguado, se re-
fiere a la cuarta trebelianica. Cir., s6lo como ejemplo: D Dirco, Institucio
nes de Derecho civil espakol, t. 111, Madrid, 1932, pag. 168 ; MANRESA, Comen-
tarios al Codigo civil espafiol, t. VI, 7.2 ed. (Ocayar), Madrid, 1951, pag. 192;
De HOFARULL, (ddigo civil espasiol, t. I, 3.» ed., Madrid, 1880, pag. 250, n. 1;
DEL Viso, Leéciones elemeniales de Perecho civil, 6. ed., t. 11, Valencia, 1839,
pag. 301; BOKET, op. cit.. pig. 508; JAEN, op. cit., pig. 743; Varverpg, Tra-
tado de Derecho civil espanol, t. V. 4.» ed., Valladolid, 1939. pig. 197; Mo-
RELL Y TERRY, Derecho civil (en colaboracién con Iglesias y Garcia y Mouton
y Ocampo), Madrid, 1909, pag. 668 .

Obsérvese que podria zambién cer imterpretada la frase final del articulo
783 del C. c. en el sentido de que el testador impusiera al Hamado como fiduciario
la carga de no deducir los créditas, gastos legitimos y mejoras. La opinién gue
sostiene que se refiere a! fideicomiso de residuo tiene que abordar este proble-
ma o demostrar que nc puede plantearse.
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se dice que si el fideicomiso de residuo estuviera mencionado en
el articulo 783, tendria en el sistema de nuestro Coddigo civil ca-
ricter de sustitucién fideicomisaria, y si asi fuera existiria una
contradiccion entre este precepto y los articulos 781 y 785, niime-
ro 1.°, pues éstos presuponen que el fiduciario estd obligado a con-
servar (15), mientras que el articulo 783, parrafo segundo, tiene
como supuesto precisamente que la obligacién de conservar no
existe.

b) Dificiltades menores presenta a primera vista la opinion
.que sostiene que el fideicomiso de residuo constituye una sustitu-
cion fideicomisaria porque entrafia también obligacion de conser-
var. Efectivamente, se acomoda a la definicién que de la sustitu-
cion fideicomisaria proporciona, segiin la doctrina dominante, el
articulo 781 del Cédigo civil, puede aceptar sin reservas que el ar-
ticulo 783 i. . se refiere a la negacion del derecho a detraer la
cuarta trebelidnica, y también que el articulo #85, numero 1.°, pre-
supone la obligacién del fiduciario de conservar los bienes fideico-
mitidos (16). Sin embargo, este punto de vista no parece acepta-
ble. Dejando aparte el problema de si puede el testador permitir
al fiduciario que disponga mortis causa de los bienes fideicomiti-
dos, sin que ello suponga extralimitarse en la figura del fideico-
miso, y concretando la cuestion al supuesto normal en el que se
permite al fiduciario disponer por actos #nter vivos, que es el que
la opinién citada se plantea, es de observar que la pretendida obli-
gacion de conservar no existe, y que lo que se valora como tal
es solamente la «conveniencia» de no disponer, en la que, como
es logico, faltan los caracteres técnicos de la obligacion y las
consecuencias juridicas que a las obligaciones se atribuyen. Se
hace, por tanto, una indebida equiparacion entre la obligacion de
conservar y la conveniencia de no enajenar, conveniencia que mi
siquiera existe necesariamente, y menos como norma general, pues
miltiples factores pueden hacer mas deseable al fiduciario la enaje-
nacién, y con frecuencia asi ocurre.

3. Finaglidad del presente estudio (17).—Se intenta demostrar
en el mismo que el fideicomiso de residuo esti satisfactoriamente

(15) Asi piensa DE BUEN, op. cit., pidg. 316, y por ello dice que la posi-
bilidad de que ¢! fideicomiso de 1esiduo esté mencionado en el art. 783 es
«quizd un tanto sutils.

Que el articulo 785, 1.¢ del C. c. supone la imposicién al heredero de ‘a
obligaciéon de conservar, se afirma normalmente en la doctrina (v., por ejem-
plo, DE Drieco, Waturaleze, cit., pags. 71%72). y en la jurisprudencia (cfr. Ss.
T. 5. 20 abril 1951 y 10 julio 1954).

(16) Asi lo cree Roca Sastri, defensor de esta opinién. (Cfr. Notas. cit.,
pagina 106.)

(17) Hace tiempo se na dicho 1. l.opez. La conservacion de los regimenes
foroles y las leyes generales anteriores al Cédigo civil, ADC, t. IV, fasc. 1.
pagina 189 n.) que e! fideicomiso de residuo esta regulado en nuestro Cédigo ci-
vil, se expusieron sucintamente las razones que permitian pensar asi y se ofre
ci6 exponerlas mas ampliamente en ocasién adecuada: 'a obra presente ccnsti-
tuye el cumplimiento de aquella promesa.
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regulado en nuestro Co6digo civil. Por Jo expuesto, los problemas
que es necesario resolver para lograrlo son los siguientes: A) Que
el articulo 781 de dicho Coédigo no pretende definir ni define la
sustitucién fideicomisaria. B) Que el concepto de sustitucidon fidei-
comisaria aceptado por el Cédigo civil espafiol comprende el su-
puesto de fideicomiso de residuo. C) Que el articulo 783, parrafo
segundo, se refiere al fideicomiso de residuo y no solamente al
problema de la detraccién de la cuarta trebelidnica; y D) Que el
articulo 785, nimero 1.°, no presupone que el heredero fiduciario
esté obligado a conservar.

Se observard que se pretende demostrar que se halla satisfacto-
riamente regulado, y no tan s6lo que se encuentra mencionado.
La diferencia entre ambas aseveraciones es importante, porque lo
son sus efectos, En ocasiones se ha sostenido que el fideicomiso
de residuc se encuentra mencionado en el articulo 783, sin que
por ello se le atribuya el caricter de sustitucion fideicomisaria (18) :
asi se puede pensar que la menciéon carece de utilidad practica,
pues apenas tendria otro valor que el de ser el reconocimiento de
la licitud de dicha figura juridica, cosa gtfie no se duda, pero sm
afiadir nada atil para la solucidén de los problemas que su regula-
cién plantea, porque habria que buscarla precisamente en la apli-
cacién por analogia de las normas que regulan la sustitucién fidei-
comisaria. Es decir, se desemboca en la misma consecuencia a ia
que legan los que afirman que nuestro Cédigo civil lo desconoce
(cf. supra 1, -A). Como se demostrardi mas adelante, no fué este
el pensamiento del legislador.

11. DEMOSTRACION DE QUE EI. FIDEICOMISO DE RESIDUO SE ENCUEN-
TRA REGULADO EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

1. Laruptura de la linea tradicional en la regulacidn del fidei-
comiso de restduo.—La posicion que se ha sefialado como domi-
nante en la doctrina y jurisprudencia espafiolas tiene en su favor
todavia un nuevo argumento, basado en el hecho de que los
Codigos civiles framcés e italiano de 1865, que influyeron en la
formacion del nuestro, desconocen el fideicomiso de residuo, que
no aparece regulado en ellos. Para determinar cual sea la posicion
de estos Codigos, y también para situar el proceder del Codigo
civil espafiol en el cuadro de la Codificacion en los paises latinos,
parece conveniente hacer una sintesis del estado del fideicomiso
de residuo en la época anterior a la misma.

A) La época precodificadora.—En dicha época se consideraba
que el fideicomiso de residuo constituia una sustitucién fideicomi-
saria (de residuo).

6) Actualmente se cree que la nota diferencial entre sustitu-
cion fideicomisaria y fideicomiso de residuo consiste en la existen-

(18) Esta es, por ejemplo, la posicién del Tribunal Supremo en su S. de
13 de noviembre de 1948. (Cfr. supra, n. 7.)
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¢ia -0 inexistencia:de la obligacion de conservar, pero antes de la
farmacion de los modernos Codigos: civiles no ocurria asi. En la
regulacion de los fideicomisos, segln el Derecho romano comin,
fio hubiera podido surgir esta opinién, debido a que tanto el fidei-
comiso normal.como el de residuo entraflaban obligacion de con-
servar, derivada de la obligacion de restituir (19). Esto sucede
porque la Novela 108 imponia al fiduciario de residuo, como regla
general, el deber de conservar una cuarta parte de la herencia
fideicomitida (20).

Por el contrario, hubiera podido plantearse el problema en el
ambito de los \Derechos nacionales. He aqui cémo: se ha obser-
vado que el fideicomiso de residuo es en cierto modo contradic-
torio, pues mediante e! mismo se quiere, por una parte, favorecer
al fideicomisarie, y, por otra, al permitirsele al fiduciario disponer
de los bienes fideicomitidos, se hace posible que tal deseo se desva-
nezca y quede desprovisto de efectos, y se afiade que la armoniza-
cién de las facultades del fiduciario y de las legitimas expectativas
del fideicomisario fué el empefio de la legislacion romana, abando-
nado por el Derecho moderno (21). En el Derecho romano se utili-
zaron sucesivamente los siguientes sistemas para medir el poder de
disposicion del fiduciario de residuo: en un principio (Papiniano,
D. 36; 1, 54, pr.), se piensa que éste no tiene que restituir las cosas
enajenadas si las enajenaciones se hicieron de buena fe, y no con
el fin de dfrustrar el fideicomiso (22). Para determinar la buena fe

(19) En el Derecho romano clasico no puede hablarse de obligatio con re-
terencia al fideicomiso, que se mueve fuera de los limites del estricto Jus civi-
i¢. Como 'sehala ARias Ramos (Fideicomssos y leyes cadscarias, RDP, 1940,
pags. 154-156), en un principio el fideicomiso no tenia otra. sancién que la ob-
servancia de la fides por parte de! fiduciario, hasta que Augusto iussit consuli-
ous: auctoritatem suam interponere. Desde Claudio, la proteccion juridica de los
tideicomisos la comparten los Coénsules con dos pretores especiales creados al
etecto, pero sin que dicha proteccion fuera encauzada en e! ordo iudiciorum
privatorum, tramitandose siempre como cognitio exiraordinaria. Tito suprimi6
tno de los pretores, y Nerva afiadi¢ otro, al parecer, segian Pomponio, cer
competencia limitada a los supuestos en los que ¢! Fisco tenia intereses encon-
trados con los particulares. Sin embargo, SEGRE ha sostenido que en las fuentes
se habla de obligatio, obligare, obligatus, con referencia a supuestos de fidei-
comiso, lo que, a su juicio, supone que podian establecerse verdaderas obli-
gationes y no simples debita fuera del campo del Jus civile. ALBerTARIO, LG
€. d. obligatio ex cause fideicommissi, Milan, 1927 (ed. sep. de Rendiconti del
Keale [stituto Lombardo de. Scienze e Lettere, v. LX, fasc. I.V), ha demos-
trado que no es asi, porque los textes citados por SEGRE en apoyo de su teoria
[Gaio, 2, 227; D. 36, 1, 78 (76): D. 35.™2. 32. 4: D. 36, 1. 18 (17). 2 y D. 34,
5, 7 (8)] han sido interpolados.

{20) La citada Novela.cap. I, dice: «... sancimus nsque ad Falcidiam solum
quae institutionis necessitatem habere servare eum, qui oneratus est fideicom-
missi restitutione, et non posse aliquid penitus ex illa minuere, sufficiens exis-
tens sed heredi quidem supersint tres partes, illi autem quartae solus relinqua-
tar 1atios. Se admitian excepciones a la regla general rcap. ID). .

(21) DE Dieco, El fideicomiso, cit., pag. 74.

(22) D Dieco, El fideicomiso. cit., pag. 70, dice que «la regla que emana
de este criterio es que e! fiduciario puede disponer de los bienes tanto a titulo
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en las enajenaciones realizadas, publico ¢l emperador: Marceo xna
constitucién en la que utilizaba- para tal fin el paradigma‘del homs
bre bueno, determinando que existe buena fe cuando las enajenat
ciones hubieran sido realizadas arbitrium boni viri. Por altimo, 'se
sustituye el criterio de la buena fe, por el de la: Novela. 108, ‘del que
antes se hizo referencia, ¢mecanico y automatlco, que.en rigor se
flala un retroceso en la esfera juridica, si no fuera porque el.des-
arrollo social y las necesidades précticas lo imponian con impe-
rio» (23). Ahora bien, desde el momento en que el Derecho roma-
nio pierde eficacia normativa directa y se acepta tan s6lo-como ex:
ponente de la razon natural, se comienza a pensar que el sistema de
la Novela 108 que, como se ha visto, permitia al fiduciario disponer
de las tres cuartas partes de la herencia, teniendo que restituir al
fideicomisario 1a cuarta parte restante, tenia menos valor como ra-
z6n natural que el criterio de la buena fe, y esta opinion, quie co-
mienza a sustentarse ya por los postglosadores (24), se afirma po-
derosamente en los Derechos nacionales, frente al Derecho comin
que seguia el criterio de la Novela 108. En el Derecho frances ante-
rior a]l Codigo de Napoleon, se siguio en principio este #timo siste.
ma (25), pero en las provincias francesas en las’ que el Derecho ros
mano no tenia autoridad sino como razon escrita; se abandona, ¥
se 'acoge el dé la buena fe mantenido en el ngesto «que esta fun-
dado sobre las nociones naturales de esta especie de sustitucién» (26
Desde el momento en que se admite que el fiduciario de ‘residuo
puede disponer o consumir no imperta en qué medida, siempre: que
lo lhaga de buena fe, y, como consecuencia, que puede disponer, én
principio, ‘incluso de I totalidad de la herencia fideicomitida, hu-
biera sidal posible establecer diferencia entre el supuesto normtal de
fideicomisa y el fideicomiso de residuo por razén de la obligacién
de conservar que existia siempre en el primer caso y no en el se-
gundo. Pero ninguna duda se suscita ; se sefiala que las sustitucid-
nes fideicomisarias pueden ser puras (sunples) o bien hechas «ba]o
ciertas limitaciones»: En el primer caso se producén cuando se

va al heredero. 0 a otro sucesor a titulo umniversal, de restltucaon
para después de la muerte, de 1o que se le ha donado o dejado ; en
el segundo, cuando se le encarga restituir lo que quede o lo que que-
de in natura (27). Finalmente se dice que las sustituciones fideicomit
sarias universales no son siempre de todos los bienes que se han de-
jado al heredero o a un sucesor universal, sino que pueden ser sola.

oneroso como gratuito, para satisfacer necesidades reales dum modo dolus
abessets.

(23) DE Dieco. El fidescomiso, cit., pag 7+

{24) DE heco,. Natwralezs, cit.; pags.

(25) ‘ToPLONG, Ues donations-ewtrevifs et du tutamcm 3* ed., t. 1, ‘Pa-
ns. 1872, pag. 155 (signiendo a Tw
;. (200 Pormiew, 1raité des substitwbions, ‘eh «Ocuvreds, ed. SHfrein, ¢ XII,
Yaris, 1822, pag. 275.

(E74) Pormu. op. cit.. pag. 262:
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mente de aquello gue quedase de la herencia (28). Las peculiarida-
des del hideicomiso de residuo entrafiaban diferencias entre éste y el
fideicomiso normal (29), pero eran diferencias que originaban sola-
mente que el fideicomisc de residuo fuese considerado como un tipo
especial de sustitucion fideicomisaria y sin que a consecuencia de
ellas se pensase nunca que constituyese una institucion diferente.
Existian, por tanto, dos tipos de sustitucién fideicomisaria: uno
con obligacién de conservar, otro sin ella (30). Por todo lo expues-
to se fha podido decir ique en el antiguo Derecho francés la obliga-
ci6bn de conservar era una caracteristica importante de la sustitu-
ci6n fideicomisaria, pero no una nota esencial de la misma, puesto
que podia faltar (31).

b) Extrafiard que los autores antiguos se refieran indistinta-
mente al fideicomiso (de residuo o no) y a la sustitucion fideicomi-
saria (de residuo o normal), porque en la actualidad (a partir de la
formacion de los Codigos civiles) se diferencian netamente los con-
ceptos de fideicomiso y de sustitucion fideicomisaria, y se establece
una diferencia tajante entre ambos. En el fideicomiso, institucion
propia del Derecho romano, un heredero (fiduciario) esta obligado
a transmitir los bienes al fideicomisario, que no lo es; en la susti-
tucion fideicomisaria moderna se establecen, en cambio, dos o mas
liberalidades a favor de personas Hlamadas como herederos en orden
sucesivo, lo que significa la superacién del principio romano semel
heres, semper heres. De esta diferencia de configuracion se derivan
consecuencias importantes, como lo es la cuestion de la cuarta tre-
beliAnica. En el fideicomiso se concede al fiduciario derecho a de-
traer la cuarta parte de la herencia, porque solamente €} tiene titulo
de ‘heredero, y sin su aceptacion el testamento carece de valor y
s6lo el fiduciario gravado puede, una vez aceptada la herencia,
cumplir el fideicomiso. Para evitar que éste decaiga se estimula la
aceptacion, concediéndole al fiduciario derecho a la cuarta llamada
trebelianica, que.constituye un premio a la misma. Por el contra-
rio, en la moderna sustitucidon fideicomisaria la concesién de tal de-
recho no tiene razon de ser, porque los llamamientos de heredero
que en virtud de ella se producen poseen cada uno valor propio e
independiente y por esto no depende el beneficio del fideicomisario
de la aceptacion de la herencia por parte del heredero fiducia-
ria (32).

Las consideraciones antedichas son exactas, pero se refieren so-
lamente a los puntos extremos de una larga y complicada evolu-
cién que transformé el fideicomise romano en la forma actual de

(28) PorHIiER; op. cit., pag. 273

(29) En cuanto a la percepcién de frutos pos el fiduciario, deudas que con
el musmo tuviera el causante, etc., v. Pormiem, op. cit., pag. 275.

(30) TworLowng, op. cit., pag. 138.

(31) Miamw, Essai d'une theorie swr les substitubions fidéicommissaires, Pa-
sis, 1891, pigs. 8;-88.

(32) GonzArxz PALOMIRO. op. cit., pags.. 858862.
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sustitucion fideicomisaria, Kn el momento de esta evolucidon que
corresponde a la época precodificadora, los términos de sustitucion
fideicomisaria y de fideicomiso podian ser usados indistintamente,
y asi se hacia. Ello se debe a dos tipos de causas: 1.° Alli donde el
Derecho romano habia perdido su vigencia, el fideicomiso se trans-
forma en sustitucion fideicomisaria (en el sentido actual de este tér-
mino), pero como es més facil que las instituciones cambien de na-
turaleza juridica que de nombre, se le seguia denominando usual-
mente fideicomiso ; 2.°:Aun en los territorios en los que el Derecho
romano conservaba vigencia directa (lo que supondria en pura 16
gica que la sustitucién fideicomisaria no podria producirse, dada la
aplicacion del principio semel heres, semper heres, que llevaba a
considerar como tinico heredero al fiduciario, aun después de haber
verificado la restitucién), no por ello deja de admitirse la sustitu-
cién fideicomisaria de herencia, a través de una evolucion que se
produce de la manera siguiente: Ya en el mismo Derecho romano
el fideicomisario universal se consideraba que era, practicamente,
como un heredero ; frente a los efectos practicos, el principio semel
heres, semper heres conservaba un valor puramente formal y des-
pués fué debilitindose paulatinamente en el Derecho comiin hasta
que se admite que existe verdadera sustitucién del fideicomisario en
la posicién del fiduciario, posteriormente que el fideicomisario es
heredero, y por fin fideicomiso universal y herencia se confunden y
mezclan (33) y llegan a producir el actual tipo de sustitucion fidei-
comisaria de herencia. Esta evolucion no se ha verificado logica y
uniformemente, y no es de extrafiar que asi sucediera. Por ello se
producen aparentes contradicciones constantes: se emplean indis-
tintamente los términos fideicomiso iy sustitucién fideicomisaria como
se ha sefialado ; se afirma que el fideicomisario universal es herede-
ro (34) v se mantiene en la sustitucién fideicomisaria el derecho del
fiduciario a detraer la cuarta trebelidnica.

Ahora bien, si el fideicomiso de residuo, como un tipo mas de
fideicomiso, constituye para la doctrina de la época precodificadora
una forma de sustitucion fideicomisaria al lado de los fideicomisos

(33) Como dice IGLESIAS, Sobre fideicomisos y sustituciones fideicomisarias,
RJC. 1949, 2, pags. 105100, en el Derecho romano el heredero fiduciario eno
perdié nunca—al menos formalmente—su cualidad de tal. Por eso, aun H:géndo-
se a conceptuar al fideicomisario como sucesor universal, distinguiése siempre
la hereditas del fideicomiso. La institucion de heredero sc mantenia en pie, y
respecto de ella no cabia hablar, con propiedad, de verdadera sustitucién fidei-
comisaria. Perd dado que el fideicomisario actuaba heredis loco, como gquasi
heres, bien puede decirse que, en definitiva, la sustituciéon fideicomisaria era ad-
mitida no sélo para los legados, sino también para la herencia. Cabalmente aqui
estriba el hecho de que los posiglosadores llagasen a acoger semejante forma de
sustitucibne.

(34) Asi la doctrina con relacién a! vigente Derecho foral catalin, ejemplc
vivo de uno de los estadios de la evolucion indicada. Cfr. BomrrelL v SoLew,
Derecko civil vigente en Cotaluiio, t V, 2 ed., Barcelona, 1944, pigs. 114 y
142; Roca Sastee, Conferencia pronunciada en el Lustre Colegio de Abogados
de Barcelona, de la que se da cmenta en RJC, LXVIIL, 6, pags. 564-505.
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en los que se debia restituir el todo o parte de los bienes fideicomi-
tidos, que también lo eran, ipor qué actualmente se le separa de
las sustituciones fideicomisarias y no se le conoce bajo tal nombre?

B) El Cddigo civil francés.—Se ha elegido intencionadamente
la doctrina francesa para indicar cual era la situacion del fideicomi-
so de residuo en la época precodificadora, porque es a consecuencia
de los preceptos del Codigo civil francés y de la doctrina y jurispru-
dencia que los interpreta, por lo que se¢ ha producido el actual esta-
do de la cuestion. En el articulo 896 de dicho Cédigo se determina
que las sustituciones quedan prohibidas, y se afiade que toda dispo-
sicién, en wirtud de la cual el donatario, el heredero o el legatario
sea gravado de conservar y restituir a un tercero sera nula, incluso
respecto al heredero instituido, donatario o legatario. La férmula
prohibitiva tiene caracter absoluto; sin embargo, el legislador no
abolié verdaderamente todo tipo de sustitucion. Asi, se acepta la
sustitucién vulgar (articulo 898) e incluso ciertos tipos de sustitu-
c¢i6én fideicomisaria en beneficio de los nietos iy de los sobrinos del
testador (articulos 1.048 y 1.049). Pero no por ello sufria excepcién
—aparentemente—Ila norma prohibitiva, porque a las sustituciones
autorizadas no se las denomina sustituciones, sino: «disposiciones
permitidas». Este modo de proceder que parece vacio formalismo,
posee sus razones: el legislador no queria admitir ningln tipo de
sustitucién porque uno de los postulados revolucionarios era el de
acabar con las sustituciones—que prestaban.a la clase noble y a los
economicamente poderosos un. medio para perpetuar su poder (35)—

(35) El fideicomiso y la sustitucion fideicomisaria han desempefiado a lo
largo de los siglos funciones muy diversas; se utilizé en una época en el De-
recho romano para evitar las dificultades formalistas del testamento, para lo-
grar que pudieran llegar los bienes a manos de personas que la ley deciaraba
incapaces de suceder (ARIAs Ramos, op. cit., pags. 153154 y 158). para conse-
guir que los adquiriesen los desheredados en el supuesto de desheredacién boma
menie (DE DIEGO, Y] fideicomiso, cit., pags. 27-28). En la Edad Media todavia
se utiliza con frecuencia para suplir el albaceazgo, pero desde entonces adquiere
preponderancia la sustitucion fideicomisaria utilizada para perpetnar ¢l podeno
economico de las familias (Dusi, Istitmsioni di Diritto civile, 4.* ed. (MONTEL).
v. 11, ‘T'wrin, 1047, pag. 285). Para ello se toman como modelo el fideicommisswm
Jamslige relictum del Derecho romano y. sobre todo, la forma espaficla de ma-
yorazgo que presentaba la ventaja de su caracter perpetno. (Acerca de la influen-
cia del mismo F. DE CASTRO, Sobre la pretendida validez de las fundaciones fami-
lores, ADC, t. VI, fasc. 3, pags. 627-628, para ¢l Derecho alemin; para el
jtaliano : CICCAGLIONE, Manxale di Stona del Diritto italiano, v. 11. Miln, s. £,
pags. 450457; LEicmr, Storia del Dirstto italiono. Diritto privato. Parte II:
diritti reali ¢ di swccessiomi, Milan, 1943, pags. 254-255. TRIFONE. Il fedecom-
messo, Roma, 1914, pags. 155-161, dice quendebe acogerse con reserva la cuestion
de Ja influencia del mayorazgo en ¢i Derecho italiano; a su juicio, influye pos-
blemente en e} fideicomiso indivisible, pero no en el divisibie, que evoluciona ea
Italia de torma original). En un principio se emplea la sustitucion fideicomisartia
al servicio de las familias nobles, que constitnian el predeterminado vivero de
donde habian de surgir las personas que ostentarian los cargos directivos de ia
Ylda social, porque entonces, como se sabe, se estimaba que la mejor estructura
de la Sociedad era sm diferenciacién en tres clases: nobles. clero, pueblo (as:
ORTES, citado por TRia, Il fedecommesso mella legislazione ¢ nella dottrina dal
secolo XVI ai mostri giormi, Milan, 1945, pig. B3). pues de ese modo se hacia
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y por este motivo se evita cuidadosamente en el Codigo la mencién
de este término {36), que solo se utiliza para decretar su abolicion
total (articulo 8g6), negandose el nombre de sustitucién hasta a la
inocua sustitucion vulgar (37).

Ante la severidad de la norma prohibitiva que se antojaba ex-
cesiva una vez calmados los principios revolucionarios, doctrina y
jurisprudencia se afanan en la biisqueda de soluciones que puedan
paliar en lo posible sus efectos. Influye sobre todo la consideracion
de que, siendo también nula la institucién del primer llamado, la
voluntad del testador quedaba totalmente desprovista de efica-
cia (38). Se dice que la nulidad total se establecié en atencién a que
el legislador pensaba que quizd la voluntad del testador era nom-
brar heredero al encargado de restituir precisamente porque le sus-
tituia el fideicomisario, y al ser declarado nulo el Hamamiento de
&ste careceria de sentido conservar el primero (3g), pero parece gue
lo decisivo fué la consideracién de que si se mantenia el nombra-
miento del heredero fiduciario podia éste sentirse obligado a resti-
tuir por estimarlo deber de conciencia (40), puesto que no se deja
lugar alguno a la investigacidon de la voluntad del disponente como
hubiera sido 16gico. Se trata, pues, de una sancion.

Entre los procedimientos ideados por la doctrina y por la juris-
prudencia francesas para diluir la voluntad del legislador {41), inte-

estable el gobierno. Mediante las sustituciones fideicomisarias se counseguia que
dichas personas tuviesen la necesaria independencia y bienestar econdémico que
les permitiera ejercer cargos politicos, ostentar el sefiorio jurisdiccional y con-
tribuir a la formacién y mando del ejército, y por ello durante mucho tiempo se
reservd a la nobleza el privilegio de vincular sus bienes (Bouzar, Droits dw gre-
vé et de Uappelé dans les sustitwtions permises, Paris, 1934, pags. 2324, dice
que en Francia no se permite establecer sustituciones fideicomisarias a personas del
pueblo hasta la Ordenanza de 1629). Posteriormente se produce un cambio en la
estructura social : la nobleza empieza a perder su funcion directiva, se robustece
¢! poder real apoyado en la burguesia, y los burgueses utilizan entonces las suq-
titaciones tideicomisarias (F. DE CAsTRO, Sobre la pretendida valides, cit. pig. 627)
para mantener el poder del dinero, base de la futura posiciéon en la vida social
de los miembros de sus familias y escalon para alcanzar cargos publicos (Cu-
TURI, 0p. cit.,, pag. 13). En el momento de la Revolucion francesa, el ataque
a la posicion privilegiada de la nobleza y el temor que originaba la situacion pre-
ponderante de la aristocracia del dinero, que amenazaba gravemente la libertad
de )a persona y en ocasiones la misma independeacia del Estado, contribuyesron
—en unién de otras razones—a originar la tajante prohibicion de las sustitucio-
nes fideicomisarias (BouzaT, op. cit., pags. 25-26)

(30) TourLiem, Le Uroit civil francasis, ed. complet. por Duvercies, t. III,
Bruselas, 1857, pag. 240, n. Lo mismo sucedié con la palabra servidumbre.
Garcia GGOYena, op. oit., pag. 8o, sefiala que el articulo 896 del C. c. francés
en su primera parte (sLes sustitutions sont prohibéess) ha nacido de la Re-
volucion.

(37) Gazcia GOYENA, op. cit., pag. 8o, seiiala que el C. c. francés wo la ca-
lifica de sustitucion, porque las habia proscrito en el articulo 8g6».

. (38) Gumwr, Il fedecommesso di residuwo, «Rivista di Diritto civiles, 1929
pags. 521-522, n.

(39) TourrLiem, op. cit., pigs. §9.

(40) Consideracion que sefiala TourLier, op. cit., en loc. cit.

(41) Probablemente el mas llamativo es el comienzo de una nuneva teoria so-
bre el significado de! ordo successivws como requisito de la sustituciéon fideico-
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resa destacar para la demostracion de la tesis que en este estudio se
mantiene, uno de los relativos al fideicomiso de residuo. En un pri-
mer momento se estimo que éste se hallaba prohibido, porque el ar-
ticulo 80 citado determinaba la nulidad de las sustituciones y de
toda disposicion en virtud de la cual existia obligacion de conser-
var y restituir, El fideicomiso de residuo era una forma de sustitu-
cion fideicomisaria como se ha sefialado, y, por otra parte, un sec-
tor de la doctrina estimaba que en el mismo se producia obligacion
de conservar, pues era aplicable la Novela 108, v por ello el fiducia-
Tio tenia gue conservar y restituir la cuarta parte de la herencia fi-
deicomitida (42). Esta Gltima cpinidn no tuvo éxito. Se observo con-
tra ella que el Derecho romanc no estaba en vigor y que no podia
fundamentarse en sus normas la pretendida existencia de la obliga-
¢cién de conservar (43): por el contrario, entregada al arbitrio del
disponente la determinacion de los poderes que habia de tener el
fiduciario de residuo. cuando aquél no hubiese sefialado limite al-
guno a las facultades del mismo, tenla éste derecho a disponer in-
cluso de la totalidad de los bienes, y por tanto la existencia de ia
obligacion de conservar no podia ser mantenida (44).

Quedaba por ello en primer plano la cuestion de que el funda-
mento de la nulidad de las disposiciones de residuo lo constituia el
hecho de ser sustituciones fideicomisarias. Para lograr que pudiera
estimarse permitido, comienza a realizarse una interpretacion res-
trictiva del articulo 896. Las etapas de la misma son las siguientes :
1.* El primer parrafo de este precepto, al prohibir las sustiticiones

misaria. La doctrina del Derecho comiin entendia que dicho requisito queria
expresar que no se daba concurse entre los llamados, es decir. que eran llama
dos sucesivamente y no concwrrentemente (ordine successivo et non conjunctivo
sew simultaneo) y que, por tanto, sucedian sucesivamente al que habia dispues-
to la sustitucion (MEeRLIN, Recueil alphabétique des questions de Droit, t. VILI,
Paris, 1830, pag. 46): una parte de la doctrina piensa posteriormente que orden
sucesivo quicre decir orden sucesorio, es decir, que el testador establece, a traveés
de los Hamamientos de la sustitucion fideicomisaria un orden de sucesion que
sefialara quién ha de ser sucesor universal del primer lamado en cuanto a los
bienes tideicomitidos, y ast respecto a los demas llamamientos (pueden encon-
trarse vestigios de esta doctrina en FURGOLE. Commentaire de I'Ordonnance dz
Lowuss XV sur les sustibutions, Paris, 1773. pags. 124125, autor que no la com
parte). Finalmente, la doctrina francesa. bajo el imperio del Codigo de Napoieon
y por las razones sefialadas en el texto sostiene que quiere decir.que el llamado
en segundo lugar recibira los bienes precisamente a la muerte del Hamado en
primer término, y considera que si se establece la restituciéen para un momento
diferente ya no se trata de sustitucion fideicomisaria (prohibida). sino de Ila-
mamientos a término de sucesores universales (permitidos). Independientemente
se cree que el fideicomisario sucede al testador o al primer Hamado. La cuestion
serd extensamente tratada en la segunda parte de este trabajo en ¢l que oe
abordara, asimismo, el problema de Ia institucion de heredero sometida =
término.

(42) De Dieco, El fideicomiso, cit., pags. 92-93.

(43) MERLIN, op. cit.. pag. 84. dice que ias restricciones que imponia 'a No-
vela 108 fueron derogadas por la Ley de 30 de Ventoso del afio 12, y que por
ello el fiduciario de residuo no estaba obligado a conservar nada : cfr, TrorLoxG.
op. cit., pag. 138.

(44) ToULLIER. op. cit., pags. (& n.. v 20.
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en general, no quiere referirse a todo posible tipo de sustitucion.
Antes de la publicacion del Cédigo civil francés se estimaba que la
sustitucién por antonomasia era la fideicomisaria, y por ello se en-
tendia que al utilizar el término sustitucién sin precisar de qué cla-
se, se queria hacer referencia a la misma ; este criterio se aplica al
articulo 8g6 iy se concluye que las tinicas sustituciones prohibidas
son las fideicomisarias (45) : 2. Para determinar cual es el concepto
de sustitucion fideicomisaria, no se recurre al significado tradicio-
nal del término, porque comprendia el de fideicomiso de residuo, y
por tanto seria necesario considerarlo prohibido. Para poder sos-
tener su validez se hacia preciso excluirlo del concepto de sustitu-
¢ion fideicomisaria, tinica prohibida.

Partiendo de estos presupuestos, se piensa que el parrafo segun-
do del articnlo 896 {que determinaba gque toda disposicion por la
cual el heredero, legatario o donatario estuviera gravado de la obli-
gacidén de conservar vy restituir a otra persona era nula), expresaba
la razén por la que las sustituciones fideicomisarias se prohibian.
Esta razon era precisamente la existencia de la obligaciéon de con-
servar. iEs ésta la que determina que el fiduciario no intente la me-
jora de los bienes, con perjuicio grave para la agricultura, la que
los retira del comercio v la que permite que personas que viven en
la opulencia pidan dinero a préstamo, abusando del crédito que su
vida ostentosa les confiere v puedan morir después en la pobreza,
dejando a sus hijos en posesién de una inmensa fortuna v a sus
acreedores defraudados. Ninguno de estos inconvenientes se pro-
duce cuando dicha obligacion falta. Partiendo de la base de que el
legislador no puede, sin abusar de su poder, hacer leyes inttiles. ¥
de que el parrafo segundo del articulo 8g6 se refiere a la carga de
conservar y restituir, se llega & la conclusion de que el espiritu y la
letra de la ley prohiben las sustituciones porque implican obligacion
de comservar (46). Ahora bien, si las sustituciones fideicomisarias
se prohiben porque entrafan obligacion de conservar (articuio 8g6,
parrafo segundo), y todas las sustituciones fideicomisarias estan
prohibidas (articulo citado, parrafo primero), la conclusion eviden-
te es que el legislador entiende que las sustituciones fideicomisarias
tienen como elemento esencial dicha obligacion. El concepto legal
de sustitucion fideicomisaria sitpone que el fiduciario tiene que con-
servar la herencia o bienes fideicomitidos (47). Para defender de po-
sibles ataques este extrano razonamiento, se aflade que el articu-
lo 896 es, como contraric a la facultad de disponer, de interpreta-
cion estricta y que no puede ampliarse, por tanto, la definicién de
las sustituciones fideicomisarias que el legislador proporciona (48);

(45) TROPLONG, op. cii.. pags. 120 v 108. ARX1Z, Cuurs de Droit civil fran-
¢ats, t. 11, 2.2 ed.. Bruselas, 187, pag. 3°0.

(46) 'YOULLIER. op. cit., pags. 181g, n.

(47) YorLLEr. op. cit.. loc. cit

(48) V. Avery v Rav, Cowurs de Droit civil frangais. t. X1, 5.8 ed.. Paris,
1919, pags. 204, 1. 2 ¥ 203, n. 3.
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3.* Por todo lo expuesto, la validez de la disposicion de residuo no
ofrece duda, porque—por principio—falta en la misma la obligacién
de conservar (49). Esta consecuencia se acepta y generaliza de tal
manera en la doctrina que cuando se quiere prohibir el fideicomiso
de residuo en el Proyecto de Codigo civil espafiol de 1851 se hace
necesario recurrir al Cédigo civil holandés (articulo g26), para en-
contrar un precepto que pudiera ser copiado con esta finalidad, por-
que se entendia que el articulo 896 del Cddigo civil francés, princi-
pal modelo seguido, lo permitia por no contener obligacién de con-
cervar (50); 4.* En el Derecho francés anterior al Codigo civil los
fideicomisos, y entre ellos el de residuo, eran sustituciones fideico-
misarias. Dada la interpretacién expuesta del articulo 8g6, no cabe
sostener ya la misma solucién. Se dice por ello que no todos los
fideicomisos son sustituciones, aunque todas las sustituciones—en
¢l sentido legal—son fideicomisos. La caracteristica del fideicomiso
es la obligacién de restituir; la fltima diferencia de la sustitucion
fideicomisaria, €5 la obligacién de conservar (51), y por este motivo
es por el que las sustituciones fideicomisarias se prohiben, mientras
que los fideicomisos se consideran validos (52). La disposicion de
residuo, que no contiene obligacién de conservar, no es—como era
antes del Cédigo civil francés—una sustitucion fideicomisaria, sino
simplemente un fideicomiso, nombre con el que se le conocerd en
adelante y hasta nuestros dias (53).

La deformacion del concepto tradicional de sustitucion fideico-
misaria fué, como es natural, dado lo expuesto, una obra consciente
y no el producto de un olvido o de un equivoco. Los defensores del
nuevo criterio tuvieron que enfrentarse con los que seguian sos-
teniendo el tradicional y llegaban a la conclusién de que el fideico-
miso o sustitucién fideicomisaria de residuo se hallaba prohibido
por el articulo -8g6. Cuando este tema se plantea, los mantenedores
del concepto restringido de sustitucion fideicomisaria reconocen que
el lamado fideicomiso de residuo no era otra cosa que una sustitu-
cion en el antiguo Derecho, pero sefialan que no pueden aceptar
€l mismo criterio después de publicado el Codigo civil, porque en-
tonces tendrian que concluir que era una disposicion prohibida, ¥
esto es lo que se trataba de evitar (54).

(49) MERLIN, op. cit. pag. B4; TmoPLONG, op. cit,, pig. 158; TouLLiEe, op
cit., pags. 10 y 17. Otras opiniones en el mismo sentido en Me®RLIN, op. cit.,
pags. 88-89. La posicion de la jurisprudencia, que fué la iniciadora de esta opi-
nion, puede verse ampliamente en ToULLIER, p. cit., pig. 17, notas 2y 3, ¥ pé-
ginas 1920, y en MERLIN, op. cit.,, pags. .

(50) Gamcia GOYENA, op. cit.,, pag. 8s.

(51) TouLLIER, Op. cit., pag. 17.

(52) TouLLER, op. cit., pig. 20, n. I.

(53) Para evitar las dudas que podian derivarse de la forzada diferenciacién
entre sustitucion y fideicomiso, el Proyecto espafiol de 1831 prohibe las eusti-
tuciones porque se consideran como fideicomisos (art. 635).

(54) lOULLIER, op. cit., pigs. 1819, n. ROLLAND DE VILLARGUES estimaba que
la disposicion de residuo estaba prohibida por ser una sustitucion fideicomisaria,
y se apoyaba para ello en la uniforme doctrina en este sentido antes del Codigo
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C) ElCddigo ctvil italiano de 1865.—El articulo 8gg del antiguo
Codigo civil italiano determina que toda disposicion con la cual el
heredero o legatario queda gravado, mediante cualquier expresion,
de conservar y restituir a una tercera persona, es sustitucion fidei-
comisaria, y afiade que tal sustitucién estd prohibida. Como habia
ocurrido en Francia, y por las mismas razones (55), doctrina y juris-
prudencia intentan suavizar el rigor del sistema (56). En lo que al

civil trancés. 'OULLIER contesta que el fideicomiso de residuo era una sustitu-
ci6n fideicomisaria en el antiguo Derecho, pero que no lo es cen el sentido que
nosotros damos a este términos. Dice, asimismo, que el fideicomiso de residuo
sometido a la regulacién de la Novela 108 es una sustitucién fideicomisaria aun
teniendo en cuenta el nuevo concepto restringido de la misma, porque existe
obligacién de conservar la cuarta parte.

(55) Aumentadas por el hecho de que no se reconocen excepciones paralelas
a las de los articulos 1.048 y 1.049 del Cddigo civil francés. En cambio, ¢s menor
fa sancién establecida contra las disposiciones que intentan establecer sustitucio-
nes fideicomisarias, pues no se anula la instituciéon de heredero ni la de legatarie
(art. 9oo), ni dafia a la validez de la donacién (art. 1.073).

(30) Comienza entorces una intensa floracidn de disposiciones encaminadas
a suplir en lo posible la prohibicién de las sustituciones fideicomisarias o a elu-
dir el articulo 899 citado, cuya aplicacién producia gravisimos dafios. (Dzegnr,
Lezioni di Diritto civile, t. 11, v. 2.0, 2.& ed., Padua, 1936, pig. 132). Se utilizan
el usufructo sucesivo (art. gor del Cédigo civil italiano de 1865), las disposicio-
nes en tavor de personas no concebidas (art. 764, 2), disposiciones condiciona-
les, como por ejemplo, las clausulas si sine liberis deccesserit y si heres non nxp-
serit, el legado quum heres movietur, y, finalmente, el fideicomiso de residuo,
cuya validez se afirma por las razones indicadas en el texto a continuacion,

Aunguie con alternativas, doctrina y jurisprudencia terminaron aceptando con
toda la amplitud posible la validez de estas clausulas, porque estimaban que la
prohibicion absoluta de las sustituciones fideicomisarias contradecia fa conciencia
nacional. ()’Avanzo, Delle successioni, t. 11, Florencia, 1941, pag. 747; EUL4,
Delle sostitusioni, en el Commentario de D’AmeLio-Finzi, Libro delle su;ces.n'o-
ns e domaziomi, Florencia, 1941, pag. 605, n. 3; AZZARITI-MARTINEZ-AZZARATI,
Swuccessioni a causa di morte ¢ donasioni, Padua, 1948, 2.* ed.. pag. 406; Co-
SATTINI, Sostitusione fedecommessaria (voz), en Nwovo Digesio I taliomo, t. X1I,
parte 1., pag. 643), y su proceder se alaba, porque trataban de mantener firme
la constitucion econdomica de la familia (RCR). Insistentemente se pide la re-
torma de la legislacion. (Guip1, op. cit., pags. 570-571), ¥ S¢ propofie COmMoO mo-
delo a seguir la admisién de las excepciones consignadas en los articulos 1.048 y
1.049 del Codigo civil francés. (GaBBA, Concetto della scstituzione fedecommissa-
ria, en Nxove questiome di Diritto civile, t. I. Turin, 1905, pags. 322-323.)

El nuevo Codigo civil italiano admite limitadamente las sustituciones fideico-
misarias, y sigue ¢l modelo francés, pero con importantes variaciones. Dentro
de la orbita de influencia del Codigo de Napoledn se mantiene asimismo el Pro-
yecto espafiol de 1851, que acepta unc de los supuestos de sustitucién previstas
en aquél (cf. supra, n. II).

La finalidad del legislador al admitir ciertos tipos de sustitucion fideicomi-
saria efa crear un instrumento que sirviera para la adecnada proteccion de la
economia familiar y que, sin embargo, careciera de sentido politico. Se trataba
de proteger a nictos o sobrinos del disponente de los habitos de disipacién de
su6 progenitores (BOUZAT, op. cit., pigs. 26-27). o bien cuando el hijo mismo
(Hamado como fiduciario) hubiera tenido ya reveses de fortuna o «por su es-
tado se halle expuesto a elloss (GArcia GOYEXNA, op. cit.,, pig. 87). En los tra-
ajos preparatorios de los Codigos civiles francés ¢ italiano de 1942 sc quiso
lograr la proteccién de los nietos del testador sin tener que recurrir 2 la susti-
tucién fideicomisaria, y para cllo se pensd en la desheredacién oficiosa del an-
tiguo Derecho francés que conmsistia en disponer a favor de! hijo el usufructo
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fideicomiso de residuo se refiere, se ha sostenido alguna ver quc
debiera considerarsele prohibido. porque el fiduciario, de acuerdo
con la legislacion justinianea. estaba obligado a conservar la cuarta

de la porcion legitima y a taver de los nietos la nuda propiedad de la misma,
pero este intento tué abandonado porque abria una brecha en el principio de
la intangibilidad de la reserva, y porque se estimé que los nietos temdrian poco
interés por la nuda propiedad y era de temer que se deshicieran de ella a bajo
precio, con 1o que se ocasionaria un mal mayor que el que se trataba de evitar
(Rouzat, op. cit., pags. 27-28; art, 93, parr. 2.0 del Proyecto preliminar, y
RCR). Para evitar que aun esta sustitucion fideicomisaria restringida ee utili-
zase con tinalidad politica, se establece que con la misma se tiene que proteger
a todos l!os hijos, nacidos o por nacer, del llamado como fiduciario, y por
partes iguales (C. c¢. trancés, art. 1.050; Proyecto de 18gi, art. 638 i. f.;
C. c. italiano vigente, art. 6g2). Esto se hace no tanto por razones de equidad
(que sefiala Bicotr pe PrREAMENEU, cf. Code civil des francais, t. 1V, Paris, 1804,
ed. Didot. pag. 208), como para evitar la acumulacién de riqueza en una sola
mano, como indica BoUzAT (op. cit., pags. 31-32), autor que afirma que para
conseguir este tin se derogo, en cuanto a las sustituciones fideicomisarias per-
mitidas, la norma (art. 725 C. c. francés) que declara incapaces de suceder «
los no concebidos (v.. asimismo., Garcia Govena, op. cit., pag. 83). En les
trabajos preparatorios del C. c. italiano se dijo que de esta manera se evitaria
«una odiosa disparidad economica» (RCR) y, sobre todo, la repristinaciéon dei
mayorazgo (RCP). El vigente C. c. italiano no dice expresamente que todos
los hijos del llamado como fiduciario tienen que suceder por partes iguales:
pero, dados los precedentes v ia ratio del precepto, esto no se duda (Gangi, la
successione testamentaria, 1. 1, Milan, 1947, pags. 95 v 117; BRUNELLI y Za-
pULLY, Il libro delle successioni per causa di morte ¢ delle donazioni, Milan.
1951, pag. 390).

La diterencia esencial entre el vigente sistema italiano y el francés la cons-
utuye la admision por e! primero del lamado fideicomiso de beneficencia,
en virtud del cual se permite sustituir al hijo o hermano de! testador. llamado
como fiduciario, un ente publico. I.a particular relevancia social de este tipo de
sustitucion tideicomisaria ha conducido a que no se aceptase la propuesta de que
no fuese permitido sino cuando el primer ilamado careciese de hijos (RCR:
(GANGY; op. cit., pags. 95 y 118-110, se manifiesta en contra).

Se ha dicho que permitir este tipo de sustitucion supone un considerable
avance en la regulacion de las sustituciones fideicomisarias (PIRAS. La sostitu-
zione fedecommissaria nel vigente Diritto italiano, Milan, 1952, pag. 6), pues
esta dirigida a secundar e} espiritu de beneficencia v de sociabilidad, por razém
de los fines superiores 2 la persona humana que representan los entes piblicos
(EULA, op. cit., pig. 610). T'anta importancia se concedié a este tipo de sustitu-
cion fideicomisaria. que se propuso que en e supuesto de que el ente designado
por el testador no existiera va en ¢' momento de la apertura de la sustitucion
subentrara en su lugar otro ente publico. lo que no fué aceptado (RCP; Cicu,
Usservazioni sul tergo libro del Codice civile, Milin, 1936, pag. 7; ed. sep.). El
ente ha de ser publico, pero no solo de beneficencia o cultura, como alguna wvez
se propuso, sino que puede cumplir cualquier finalidad (RCP; RR), y el tér.
mino eente» se debe admitir en toda su latitud, ¥ no solamente en el sentido de
persona juridica publica (MESSINEO, Mamuale di Diritlo civile e commerciale.
¥a ed., v. L1, parte 2.2, Milan, 1952, pag. 127).

En los trabajos preparatorios de! vigente Codigo civil italiano. se propuso.
sin éxito, que el testador pudiera nombrar fiduciario al cényuge supérstite, lla-
mando como fideicomisarios a todos los hijos del matrimonio. Se rechazéd esta
proposicion debido a descarnadas razones de politica demografica fascista. por-
que se estimd que «no se pucde prohibir al conyuge supérstite contraer nuevas
nupcias y tener hijos» (RCP). Como dice BruNerLi, L’ammisibilitd della sosti-
tuzione fedecommissaria nell’ambito famigliare. «Rivista italiana di Diritto ma-
trimoniales, 1942, pag. 211, consintiendo dicha sustitucion el convuge supérstite
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parte de la herencia fideicomitida (57), pero esta opinion no pros-
peré—como habia ocurrido ya ¢n la doctrina francesa—y, por el
contrario, la vahdez del Nlamado fideicomise de residuo se afirma
diciendo que el citado articulo 8gg define la sustitucion fideicomi-
saria (58), lo que resulta facil dado el texto del mismo (59), y que
es nota esencial de ella la obligacion de conservar (60). Como en el
tideicomisg de residuo dicha obligacion no existe (61), no consti-
tuye un supuesto de sustitucién hdemomlsarla (inica prohibida; ¥
es valido. Asimismo se afirma. siguiendo el ejemplo de la doctrina
francesa, yue el legislador ha querido prohihir las sustituciones fi-
deicomisarias, pero no los fideicomisos, como lo es el llamado «de
residuon (62). De esta manera se creé con referencia al Derecho
italiano la opinion de que es elemento esencial de la sustitucién fi-
deicomisaria la existencia de la obligacion de conservar {63), que-
dando a consecuencia de ello el fideicomiso de residuo fuera de di-

habria evitado un nuevo mairimenin, o por io nienos el nacimiento de \hijos en
el mismo, para no exponerlos a que se encontraran, una vez ¢l muerto, sin su
haber hereditario. Prohibiéndola, por el contrario, se facilita Ia constitucién de
una nueva tamilia por parte del cényuge que ha quedado vindo.

(57) Esta atirmacion la sostiene GUIDI. op. cit., pags. 528-531. Su argumen-
tacion se basa en que el articulo 4& de las Dispomcxoncs transitorias para la
aplicacion del Codigo civil italiano de 1865 decia que en las materias que cons.
rituian el objeto de! Codigo dejarian de tener valor todas las leyes anteriores a
las que no hiciera ¢! mismo referencia expresa. Como el fideicomiso de residuo
no se hallaba reguiado, piensa este autor que no es materia que forme ob)eto
del Codigo civil, ¥ por tanto. que estaba vigente en este punto la legislacion
romana (Novela 108), ¥ como consecuencia que el fiduciario tiene obligacién de
conservar, razén por la que se aplica el articulo 89 del Codigo.

Ya antes se habia sefialado SOMMARIVA (op. cit., pags. 0o-100) la improceden-
cia de esta soiucion.

Como se observara, el problema es paralmo al que suscitd ia interpretacion
del articulo 1.g76 de nuestro Codigo civil. Sobre el mismo, F. pe CastRo, Dere
cho awil de Esparia, t. 1, 3.2 ed. Madrxd 1955, pags. 304-305.

(58) PaciFicr-Mazzowst, Codice civile italiano commentato, t. VII, 4.® edi
cton (VENzI), Florencia, 1906, pag. 383, e Istitusioni di Diritto civilc itgliano,
t. 1V, 2.8 ed., Florencia, 1872, pag. 234; Riccl. Derecho civil tedrico y prictico,
t. VIIL trad. esp., Madrid, s. 1., pag. 667; De Furepis, Corso completo di
thntte cwile italiano comparato, v. X1, Milan, 1907, pag. 404.

{(59) Aunque caben otras interpretaciones, bien pudiera ser que el articulo 899
Codigo civil italiano de 1865 hubiese intentado elevar a criterio legal el pro-
pugnado por la doctrina v jurisprudencia francesas para ' art. 800 del Codigo de
Napoleon.

(60) PaciFicr-Mazzoxt, Codice, cit. pags. 397, 308 v 418, Istituzioni, cit., pa-
gma 23%: DE Fiuppis. op. cit., pag. 409.

(61) PacrFici-Mazzoni. Codice, cit. pége 422 ss., [stituzioni, cit., pag 238,
De FILippis. op. cit., pag. 4io. De esta opinion ee separa RiccI, op. cit., pagiz
nas 682-683. que aﬁrma que en el fideicomiso de residuo existe obhgac:on de
vonservar, porque €sta esta implicita en la de restituir. Lo que a su juicio ocu-
re es que esta establecida condicionalmente: si el fiduciario no enajena tiene
que conservar. La teoria no es aceptable, porque no pucde hablarse en este su
puesto de obligacion de conservar, sino de conservacion de hecho, hecho que
depende de que no se haya dispuests y no de obligacién alguna.

(62) PacrFici-Mazzowt, Codice, cit., pag. 383 v alli n. 1

(63) Asi lo estima la doctrina italiana moderna; cf. Barassi, [e successio.
nr per causa di morte. 3.2 ed.. Milan, 1947, pag. 443. v PIRAs. op. cit.. pag. 33
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cha figura juridica y carente de regulacidon directamente aplica
ble (64).

D) Influencia sobre la doctring y lao jurisprudencia espafiolas. —
No es extrafio que estas opiniones hayan sido acogidas por la doc-
trina y jurisprudencia patrias, pues fueron formadas en torno a los
Codigos civiles que se consideran como modelos del espaiiol, y no
falta en éste base para mantenerlas. Se ha dicho que la”definicion
de la sustitucion fideicomisaria en el articulo 781 de nuestro Codigo
civil no anda muy lejos de las de los Cédigos civiles francés e ita-
liano (65) y que el fideicomiso de residuo no se encuentra regulado
en €l Cddigo (supra, I, 1, A). Por otra parte, es de sefialar que ac-
tualmente se van acortando las diferencias entre fideicomiso de re-
siduo y sustitucion fideicomisaria, y que a la opinion tradicional que
estimaba que eran dos instituciones diferentes, si bien presentaban
analogias entre si (66), suceden otras que sefialan que el fideicomiso
de residue constituye una modalidad fideicomisaria (67), o bien que
se trata en ambos casos de una institucion fnica (68); pero o por
haberse planteado el problema de manera incidental no se han pro-
porcionado los argumentos necesarios para probar tal aserto {69),
o se funda en la razon que no parece aceptable de que el fideicomi-
so de residuo es una sustitucion fideicomisaria porque entrafia obli-
gacién de conservar (70).

Se han expuesto ya los motivos que originaron la ruptura de la
sustitucion fideicomisaria tradicional desgajando de ella la figura del
fideicomiso-de residuo (7o bis). Surge ahora el problema de.si nues-
tro Codigo civil ha seguido la misma linea, como generalmente se
cree, o bien si, por el contrario, acoge una solucidén original,

2. Lo posicion del Cédigo civil espafiol.—Alejada de las que se
supone que constituyen sus modelos, la solucion del legislador de
nuestro Cédigo civil aparece como un remanso de buen sentido al
aceptar la continuacién de la linea tradicional.

A) El fideicomiso de restduo antes de la formacion del Cddigo
cil—En esta época se pueden distinguir las siguientes tendencias
en orden a la configuracion y regulacion del mismo: @) En el De-
recho comimn de Espafa la sustitucion fideicomisaria utilizada pre-
ponderantemente era la creada por el Derecho real con el nombre

{(64) Sobre la posicion del vigente Codigo civil italiano sobre el Namado fi-
deicomiso de residuo, cf. infra, n. 127.

{65) De Dixco, Naiwroless, cit. pag. 6o.

(66) Como ejemplo, cf. De BUEN, op. cit., pag. 316; De D1eco, Naiuraleza,
citada, pag. 27.

(67) Lacruz BerDEJO, op. cit., pag. 241.

{68) Asi GonNziLez Pavowmivo, cf. supra, n. 8; Roca Sasteg, cf. supra n. 9.

(69) Tal es el caso de GonzirEz Parowmiwo.

(70) Asi Roca Sastre; cf. supra I, 2, B, b, la critica de su posicion.

(70 bis) GonziLez PALoMINO, op. cit., pig. 913, los habia sefialado diciendo
que a la doctrina ijtaliana se le presentaba el dilema de admitir que <l fideicomiso
de residuo era una sustitucién fideicomisaria, y estimar por ello que se hallaba
prohibido, o bien sostener su validez separindole de su familia putativa (fa sus-
titucioén fideicomisaria). También Roca Sastee. Esiwdios, cit., pig. 76.
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de mayorazgo (71), abandonandose el modelo de fideicomiso ro-
mano de las Partidas (72). Sin embargo, a partir de la legislacion
desvinculadora del pasado siglo, la atencién se vuelve hacia el mo-
delo romano, porque el mayorazgo suponia el cardcter de perpetui-
dad, y por ello estaba sujeto a prohibicion. Los articulos 1.° y 14 de
la Ley de 11 de octubre de 1820, que prohibian mayorazgos y fidei-
comisos, se interpretaban en el sentido de que solamente quedaban
prohibidas las vinculaciones perpetuas (73); por ello la practica v
la. doctrina se orientan hacia la sustitucion fideicomisaria, derivadd
del fideicomiso romano, que no podia superar cuatro grados o ge-
neraciones {Novela 159), y no se hallaba prohibida por no ser per-
petua (74). Con razén se dice que «desde la condena a muerte del
mayorazgo se despereza la sustitucion» (75) y se indica que ambas
figuras son analogas porque «en el fondo el mayorazgo no fué més
que una sustitucién fideicomisaria desbocadan (76), es decir, con
caracter de perpetuidad (7). En lo que al llamado fideicomiso de
residuo se refiere, se le encuentra en esta época configurado segun
el modelo que produce el término de la evolucion del Derecho ro-
mano ; esto es, como nombramiento de heredero con encargo de
restituir el sobrante de la herencia (o parte de ella) recibida a un
segundo heredero, y sin las limitaciones que a las facultades dispo-
sitivas del fiduciario imponia la Novela (108) (8), pues lo decisivo
en este punto era la voluntad del testador. Presenta nuestro Dere-
cho idéntica posicién que la indicada para el Derecho francés ante-
rior al Coédigo de Napoleén (79), v a la que se prcdujo en el De-
recho italiano (80).

b} Al lado de esta configuracion del fideicomiso de residuo en

(71) GowzALEz PALOMINO, op. cit., pags. 858 ss., 867 ss. y 8Be.

(72) GorzhLrz #ALOMINO, op. cit., pigs. 863 ss.

(73) PacEEco, Comentario a las leyes de desvinculacion, 3.2 ed., Madrid,
1847, pags. 9 y 62.

(74) GorzALez PaLomiNo, op. cit., pags. 832-887.

(75) GowzALEz PaLOMINO, op. cit., pag. 864, n.

(761 GoxzALez PaLomiNo, op. cit., pag. 866.

(77) «Cuando tratan los autores de diferenciar ¢! mayorazgo de la sustitu-
cidn tracasan sus esfuerzos». GoNziLEz PaLoMizo, op. cit,, pag. 866, n. 35:
BoweL Y SANCHEZ, (ddigo civil espaiiol, t. 111, Barcelona, 18go, pag. 3o, dice
que las sustituciones fideicomisarias a las que se refiere el articulo 781 del Co-
digo civil no soun otra cosa que mayorazgos, salvo el caricter de perpetuidad
que estos tienen en vez de las limitaciones consignadas en dicho precepto.

(78) Ct. las Ss. T. S. indicadas supra, n. 10. BORR=LL Y SOLER, op. cit., pa-
ginas 155-150, las recoge asimismo. seflalando que se permite en el Derecho co-
mim de Espafia que disponga el fiduciario de la totalidad de los bienes fideico-
mitidos, a diferencia de lo que ocurria en ¢l Derecho romano justinianeo.

(79) Cf. supra 1, A, a. Existe, naturalmente, !a diferencia de que ambos lla-
mados son herederos, mientras que en el Derecho francés el fideicomisario no
puede ser sino un sucesor a titu'o universal, dado e! sistema francés sobre la
designacion de heredero.

(80) En el que también se considera que no existen las limitaciones impues-
tas por la Novela 108, y que e! fideicomisario es heredero en el residuo. Cf. Bru-
G1. Fedecommesso, en Digesto italiono, vo!. XI, parte 1.2 pag. 648.
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¢l Derecho comin de Espaiia (81), existen otras propias de los De-
rechos forales: ') En el Derecho foral de Navarra la forma ti-
pica de sustitucion fidecomisaria era precisamente el fideicomiso de
residuo tal como ahora lo conocemos, pues la Novisima Recopila-
cion de Navarra (Libro II1, tit, 7.2 1, 0.*) determinaba que no he-
redasen los llamados en segundo término sino los bienes que queda-
sen @ la muerte del primer llamado (82), salvo que se hubiera esta-
blecido por el disponente la prohibicion de disponer, lo que tenia
como consecuencia que el fiduciario no pudiera enajenarlos sin jus-
ta causa y decreto de la justicia (83). Pcr cllo, en la Memeria sobre
¢l Derecho navarro que se redacta en cumplimiento de lo ordenado
en el R. D. de 2 de febrero de 1880 (84), 'v en la que se sigue el
articulado del Proyecto de 1831, sefialando las diferencias que el
Derecho foral navarro tiene con el mismo, se dice que el articu-
lo 636, parrafo 2.° del citado Proyecto, que prohibia el fideicomiso
de residuo, debe ser reformado (85) y se propone tal reforma en el
sentido de- permitirfo (86). Este sistema de sustituciones fideicomi
sarias que no contienen, en principio, obligacién de conservar, e

(81) No resulta tacil la investigacion en la época anterior al Cédigo civil,
por lo que al Derecho comun de Espafia se refiere, porque la institucién del ma-
yorazgo habia casi ahogado, como se ha dicho, las formas de sustitucién fide:-
comusaria derivadas del Derecho romano. Dada la escasez de la regulacion de
las Partidas, se indica que respecto a las sustituciones fideicomisarias «casi no se
pueden hjar reglas que tengan su apoyo en la ley». (HERNANDEZ DE LA RUA, Lec-
ctones de Verecho espafiol, t. 11, Madrid, 1838, pag. 50), y las dificultades we
acrecientan en lo relativo a la torma de sresiduos. cuya peculiaridad se originaba
precisamente no en virtud de las disposiciones legales, sino por obra de la vo
luntad del disponente del mismo, mediante la autorizacion al fiduciario del po-
der de disponer de los bienes fideicomitidos. (DoMiNGo DE MoratS, El Derecho
csonl espasiol con las correspondencias del romano, t. 11, Valladolid, 1877, pagi-
na 121). lLa decadencia que suire la doctrina juridica espafiola y la situacion, a
veces confusa, de lucha entre el Derecho Real y el romano, aiiaden obsticulos
a ia busqueda. Para los fines del presente estudio basta con sefialar la situacion
en el momento anterior al Codigo civil, como se ha hecho, y no compensa rea-
lizar una investigacion mas profunda, propia de los historiadores del Derecho.

(82) [ELvizoxpo, Novissima Recopilacion de las leyes de ¢l Reimo de Nava
rra, t. 11, Pamplona, 17335, pag. 596.

(83) MoORALES, Memoria que comprende los principios e instituciones del De-
recho cwil de Navarra, Pamplona, 1884. pag. ob.

(84) Es la citada en Ia nota anterior.

(85) MORALES, op. cit., pag. 90.

(86) MORALES, op. cit., pag. 237. En el articulado que sigue a la Memoria,
propone que los articulos 629, 635 y 630 del Proyecto de 1851 quedasen redacta-
dos de la siguiente forma: Art. 629: Las sustituciones pueden hacerse en tex-
tamento o donacidon ;: v comprenden los casos siguientes: ... 3.2 Cuando se susti-
tuye al heredero imponiéndole condiciones sucesorias, o haciendo llamamientos a
la herencia.

Art. 635: Toda sustitucion hecha contra lo dispuesto en el pirrafo 2.0 del
articulo 399 [que se refiere al nombramiento de heredero de confianzal, o con
caracter de perpetuidad es pula, cualquiera que sea la forma con que se la re-
vista. Art. 636: No estan comprendidas en la prohibicion del articulo ante-
rior: ... 2. Aquella [disposicion] por la que e¢s Namado un tercero al todo o
parte de lo que reste de la herencia al morir ¢ heredero, que es lo que consti-
tuve los llamamientos sin prohibicion de enajenar.
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asimismo el del Derecho foral de Aragin (87): 0’) Por el contra-
rio, el Derecho foral de Catalufia continfla apegado a la regulacion
romana justinianea respecto al fideicomiso de residuo. Aunque hubo
dudas sobre si se debia aceptar que el fiduciario no pudiese dispo-
ner sino de las tres cuartas partes de la herencia, la opinién coman
es que asi sucedia, y se indica que este criterio era necesario ele-
varlo a ley para evitar que las dudas se reprodujeran (88).

Dos observaciones es necesaric hacer sobre la situacion del fi-
deicomiso de residuo en el Ordenamiento juridico espaifiol antes del
édigo civil. La primera, que no existe diferencia entre fideicomiso
de residuo y sustitucién fideicomisaria por razén de la obligacion
de conservar ; ambas figuras constituyen una especie Unica que se
denomina fideicomiso o sustitucion fideicomisaria indistintamente,
como entonces era atun costumbre hacerlo. Por otra parte, que exis-
tian diferencias entre las diversas regulaciones del fideicomiso o sus-
titucion fideicomisaria de residuo, diferencias que se intentd armo-
nizar cuando se pensaba que el futuro (Cédigo civil debia tener va-
lor general. A continuacion se examina este proceso.

B) Los aruerdos de 1882.—En el mes de noviembre de 1882 la
Comisién general de Codificacién celebré unas reuniones, con asis-
tencia de los senadores y diputados, en las que sus miembros, en-
tre los que se encontraban los representantes forales (8g), conside-
raron las diferencias que existian entre las diversas legislaciones vi-
gentes en Espafia y procuraron llegar a un acuerdo sobre las mis-
mas que pudiera servir de base para la formacion de un Cdédigo ci-
vil que tuviese caracter general (go).

Una de las cuestiones debatidas fué la de los fideicomisos, y en-
tre otros problemas surgi6 el de si la sustitucién fideicomisaria, tal
como habia de regularse en el futuro Codigo civil, deblia contener o

(87) ALosso MartiNez, El Codigo civil en sus relaciones conm las legisla-
ctones forales, Madrid, s. f., pag. 169, dice que «en Navarra no es del todo
desconocido el fideicomiso romano, pero lo usual y corriente es lo que alli se
conoce con el nombre de «llamamientoss, los cuales se distinguen del fideico-
miso del Pueblo-Rey, en que su duracion no pasa del primero o del segundo
grado y en que no Hevan consigo prohibicién de enajenar. Otro tanto sucede
en Aragons.

(88) DURAN Y BAs, Memoria acerca de las instituciones del Derecho civil de
Cataluiia, Barcelona, 1883, pag. 203. Este criterio se acoge en el articulado que
sigie a la Memoria; el art. CCCX, parr. 1.° dice que sel heredero gravado
de restitucién debe de hacerla de todos los bicnes que haya recibido a titulo
hereditario, a no disponer otra cosa el testador y salva la deduccion de que ha-
bla el art. CCCXI1LI» {que se refiere al derecho del fiduciario-a detraer {a cuarta
trebelianica). El art. GCCXI determina que cuando el testador ordene que Ia
restitucion se haga de lo que quede a la muerte del fiduciario, éste unicamente
puede disponer de los bienes por actos entre vivos v sin exceder de las tres
cuartas partes del valor de la herencia. :

(89) Los nombrados por R. D. de 2 de febrero de 1880. Eran Durin y Bas
{Catalufia), Morales (Navarra), Franco y Lopez (Aragén), Ripoll (Mallorca),
Lecanda (Vizeaya) vy Lopez Lago (Galicia).

(90) Esta fué la constante aspiracion de AroNso MaRTiNEz (que presidio
dichas reuniones), como sefiala Castan, Prdlogo a la obra El Cddigo, cit., de
dicho autor, pag. XV.
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no para el fiduciario prohibic:on de disponer de los bienes fideico
mitidos. Navarros y aragoneses deseaban que se aceptase el crite-
rio, normal entre ellos, de que el fiduciario pudiera disponer o con-
sumir, no teniendo derecho el fideicomisario sino a los bienes que
quedasen a la muerte del primer llamado (g1), salvo que el testador
hubiera determinado otra cosa. A ello se oponia el representante
catalan, que deseaba que se acogiese el sistema imperante en el De-
recho de Catalufia, en el que el fiduciario estaba obligado a conser
var la totalidad de los bienes fideicomitidos, y aun en el supuesio
de fideicomiso del residuo, debia conservar para restituir la cuarta
parte de los mismos. Ante tan encontradas opiniones se hacia ne-
cesario encontrar un criterio de transaccion que permitiese formu-
lar una norma que pudiera tener caracter general. Por fortuna. hubo
en aquellas discusiones un amplio espiritu de concordia y deseo de
conciliacién (92), vy en este ambiente de tolerancia llegar a un acuer-
do no fué dificil. El camino seguido para ello fué {(93) examinar los
fundamentos de ambas posiciones. Por una parte se sefiala que la
tradicion juridica (el Derecho romano justinianeo) estaba del lado
del representante catalan, y que también la «filosofia del fideicomi-
so» abonaba su opinidén, pues el sistema romano salva la aparente
contradiccion que existe en el fideicomiso de residuo, ya que no per
mite pensar que el disponente quiere beneficiar al fideicomisario y
al mismo tiempo niega tal posibilidad, permitiendo disponer al lla.
mddo como fiduciario incluso de todos los bienes fideicomitidos.
Pero también existian razones para no acoger el criterio del De-
recho foral catalan, pues—se dice—si se acepta se encontrarian en
el futuro Cédigo civil dos instituciones iguales, ya que la sustitu-
cion fideicomisaria configurada conforme al mismo véndria a iden-
tificarse con la disposicion en virtud de la cual el testador deja a
una persona el usufructo de la herencia v a otra la nuda propie-
dad. Todas estas razones no son, ciertamente, de mucho valor, pues
el criterio romano justinianeo sobre los poderes de disposicion del
fiduciario de residuo se hallaba totalmente superado en el momento
en que la cuestién se plantea, v menos interés presentan todavia
los demas argumentos utilizados, porque la pretendida contradic-
cién interna del fideicomiso de residuo no existe; el testador sélo
quiere favorecer al llamado como fideicomisario si el fiduciario no
ha estimado necesario disponer de los bienes (en el supuesto de
que se haya dejado a su criterio el gjercicio del poder de disposi-
cién), y solamente en la medida en que no hubiese dispuesto ; por
dltimo, Ia supuesta identidad entre la sustitucién fideicomisaria con
obligaciéon de conservar y la disposicion separada del usufructo y

(91) ALONsSO MArTixEZ, Op. cit., pig. 171.

(92) 1. Moraies, op. cit., Prologo, pag. VI; DurAs ¥ Bas, op. cit., pags.
9-10; Fmanco v Lorez, Memoria, Zaragoza, 1836, pigs. 67.

(93) ALoNsO ‘MarriNez, op. cit., pags. 171-173. Para la exposicién que se
hace en ¢l texto se signe myy de cerca esta obra; las frases entrecomilladas eo
e! mismo pertenecen a ela.
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la nuda propiedad no puede aceptarse, porque las situaciones del
fiduciario (propietario) y del usufructuario no son, naturalmente,
iguales {93 bis).

Asi las cosas, se piensa y esto resulté decisivo: «Por ventura,
;no puede suceder que un testador desee dejar sus bienes a una
persona querida, naq en usufructo, sino en pleno dominio, llaman-
do a otra en segundo lugar para que recoja aquellos de que el pri-
mer llamado no haya dispuesto por actos inier vivos»? (94). «El fi-
deicomiso en su origen no fué mas que una cuestién de confianzan
(no tenia otra sancién que la de no faltar a la fides), y el testador
puede tenerla en que el fiduciario, por su rectitud, afecto al fidei-
comisario, o por otras causas, no procederd a enajenar los bienes
si no le obligan a ello «motivos imperiosos, accidentes fortuitos o
sucesos de verdadera fuerza mayor. Basta con que entienda que el
fiduciario ha de manejar el caudal con moderacién y prudencia, sin
espiritu codicioso y sin 4nimo hostil al llamado para sucederle». Fi-
nalmente se apela «a los principios eternos de la Justicia y del De-
rechon, con la consecuencia de sefialar que «la libertad individual
en los actos de la vida civil no debe tener mis que dos limites: el
derecho de los demis y las funciones esenciales del Estado. Ahora
bien, ;en nombre de qué interés social se puede prohibir a un ciu-
dadano que teste en la manera que es usual en Aragén y Navarra»?
En virtud de estas consideraciones se llegd al acuerdo de que el
futuro Codigo civil «en punto a la facultad de enajenar los bienes
del fideicomiso, deberia respetar la voluntad del testador. En el si-
lencio de éste, la presuncién de Derecho es que ha querido conser-
varlos integros para el fideicomisarion. «Asi quedé fallado el liti-
gio entre el fideicomiso foral y el romano.»

{93 bis) Como se sabe, la jurisprudencia patria comenzé equiparando las
posiciones del fiduciario y del usufructuario, pero pronto estableci6 las diferen-
cias, si bien eefialando, con acierto, que son aplicables por analogia al supues-
to de la sustituciéon fideicomisaria muchas de las disposiciones dictadas para
¢! usufructo. En esta linea es de citar la STS 20 octubre de 1954, que sefiala
que «sin dejar de reconocer la analogia existente entre la situacién del here-
dero tiduciario y del usufructuario, en cuanto uno y otro estin imposibilita-
dos para enajenar validamente los bienes que disfrutan, se diferencian sustan-
cialmente ambos conceptos en que ¢n la sustitucién fideicomisaria las transmu-
siones acordadas por el disponente recaen sobre ¢l mismo objeto con efecto su-
cesivo, es decir, se llama a una misma cosa al fiduciario y al fideicomisario, de
tal modo que si por cualquier causa no pudiera tener lugar la sustitucién, ad-
quiere el tiduciario todos los derechos que habrian de corresponder al sustitn-
to, 1o cual no ocurre con el unsnfructuario, porque el wsufructo y la nuda pro-
piedad son cosas diferentes y se producen simultineamente, adquiriendo el
nudo propietario sus derechos a! mismo tiempo qune el nsufructuario al que no
puede corresponder el dominio aunque al extinguirse el usufructo haya des-
aparecido ¢l nudo propietarios.

(94) En la segunda parte de este estudio se abordara el problema, expues-
to con acterto por Roca Sastre (cf. supra I, 1 B, b), de si puede permitic el
testador al fiduciario disponer por actos mortis cassa sin que a consecuencia
de ello deje de existir sustitucion fideicomisaria de residuo. La opinién do-
minante en la doctrina y jurisprudencia espafiolas es afirmativa, pero exige
que ¢! testador otorgue cxpresamente esta facultad



770 Jeromimo Lopez Lopez

Dicho acuerdo significa la superacion de los sistemas extranje-
ros entonces vigentes, al continuar la linea tradicional de conside-
rar el fideicomiso de residuo como una sustitucion fideicomisaria de
residuo, que constituye tan solo una de las posibles formas que di-
cha institucion puede adoptar (95).

C) El articulo 783, pdarrafo 2.° del Cddigo civil.—Lis necesario
demostrar como esta solucién ha llegado a ser acogida en nuestro.
Codigo civil. El proceso fué ¢l siguiente: En las discusiones de la
Comisién General de Codificacién, en el tiempo en que fucron tra-
tados los problemas relativos a las sustituciones fideicomi:arias,
se utilizaba el sistema de redactar unas Bases que contenian los
acuerdos adoptados (g0). La Base gque hace referencia al proilema
objeto de examen dice asi: «Para que e} fiduciario pueda distraer
alguna cantidad de los bienes que debe restituir, salvo las deduc-
ciones por créditos v mejoras, deberd haber declaracion expresa
del testador» (97). En virtud de lo dispuesto en la Base 13 de lu
ey de Bases de 11 de mayo de 1888, que determinaba que «el tra-
tado de las sucesiones [del future Cédigo civil] se ajustard en sus
principios capitales a los acuerdos que la Comision general de Co-
dificacion, reunida en pleno, con asistencia de los sefiores Vocales
correspondientes y de los sefiores Senadores y Diputados, adopto
en las reuniones celebradas en noviembre de 1882»..., el acuerdo
de referencia pasé a formar parte de nuestro (Codigo civil. Kl ar
ticulo 783, parrafo 2.° del mismo, lo copia con leves modificacio-
nes, por lo que su identificacion no suscita problema alguno (g8).

(95) E! tideicomiso romano, y lo mismo la sustitucion fideicomisuria no
plenamente evolucionadd, podia ser de todo o parte de ia herencia. del residuo de
la misma y de cosa determinada o parte de la herencia sin consideracion de
cuota. El fideicomiso de residuo constituia antes de la Codificacion una susti-
tucion tideicomisaria universal o de herencia, igual que si se hubiese ordena-
do o pedido restituir el todo o una parte alicuota de Ia misma. Por el contra-
110, en el Derecho moderno, y asi en el sistema de nuesiro Coédigo civil, Ia
sustitucion iideicomisaria de residuo puede ser de herencia, de legado y do
donacion.

(96) Este proceder tué implantado por Alonso Martinez al ser presidente de
la misma; antes, segun el plan de Alvarez Bugallal, se preparaba la forma-
cion del tuturo Codigo civil proponiendo v discutiendo cada uno de los articu-
los que habian de constituirlo. Alonso Martinez decidié que los acuerdos fue-
sen recogidos en unas Bases, quedando encargada una subcomision de redactar
el articulado del Cédigo de acuerde con las mismas, «con lo cual el examen
comparativo de las diversas :egislaciones podia hacerse con mas amplitud v
provecho a la par que se abreviaban los trabajos, como dice MoRALES, op. cit.,
Prologo. pag. V.

(g7) Cf. ALoxso Mamrtixez, op. cit., pag. 175. Es de hacer notar que en
la transcripcion de la citada Base en dicha obra se dice efideicomisarior en vez
de «fiduciarios ; lo mismo ocurre en la ed. de 1884, pag. z15. La referida erra-
ta no puede suscitar duda alguna. :

(98) Los foralistas, una vez que [a cuestion fora! adquiere de nuevo virmlen
cia, no acep:an los acuerdos de 1882 que habian sido recogidos en el C. c. Asi
Fraxco v Loprez, Adiciones o la Memoria, Zaragoza, 1893, pags. 51-52, vuelve
al sistema aragonés de facuitar a; fiduciario para disponer trfer ivos de la he-
rencia tideicomitida, saivo que el tes:tador hubiera dispucsio expresamente otra
cosa. En el ariiculado de! Anteproyecto que compuso f(art. 86) sostiene ¢



La regulacion del fideicomiso de residuo en el Codigo civil T

Queda con ello demostrado que el criterio del Codigo civil espa-
fiol es regular el llamado fideicomiso de residuo como un tipo
de sustitucion fideicomisaria.

D) £l problema de lo cuaria trebelignica.—l.a doctrina esti-
ma que el articulo 783, parrafo 2.° del Cddigo civil, resuelve, en
sentido negativo, la cuestion de si el heredero fiduciario tiene de-
recho a detraer la cuarta trebelidnica (99). No cabe duda de que
la frase final de este precepto hace referencia a la sustitucidn Jfi-
deicomisaria de residuo; no obstante, la doctrina citada tiene ra-
zon, pues ambos problemas reciben solucidon a través de una for-
mula tnica.

Como es sabido, la cuarta trebelianica se instituyo en el Dere-
cho romano con objeto de estimular al heres fiduciarius a aceptar
la herencia y lograr asi la eficacia del fideicomiso (100). En los
Derechos nacionales, al independizarse la validez del testamento del
nombramiento y aceptacion del heredero. se dispuso que lo dejado
como legado o como fideicomiso tuviera plena validez y eficacia,
aunque el heredéro instituido no aceptase la herencia. Ello ocurre
en el Derecho Real de Espafia a partir del Ordenamiento de Alcu-
la (101), que dispuso que lo dejado como fideicomiso o como le-
gado se cumpliese aunque el herederc no hubiera querido aceptar
la herencia, y la misma evolucion se produce en el Derecho fran-
cés anterior al Cédigo civil (102) v en el Derecho estatutario ita-
liano (103). Ahora bien, si el fideicomiso era valido, a pesar de
la falta de aceptacion del heredero fiduciario con ¢l gravado, y el
fideicomisario podia adquirir los bienes directamente del testador
y sin necesidad de entrega por parte de aquél, ;por qué hacer
participe al fiduciario de la herencia fideicomitida® Se comienza asi

mismo criterio (op. cit.. pag. f44). Cfr.. asimismo. el art. 31, mim. 4.0 del
Apéndice foral de Aragon.

(99) Cfr. supra, I, 2 B, a).

(100) lGLESKAs, Derecho romano, v. Il. Barcelona. 1933. 2.2 ed.. pags. 38
vosiguienies.

(ro1) O. A.. tit. XIX, unica. Este precepto viene a variar fundamentalmen-
te el sistema de las Partidas. Dice asi: «Et si alguno dexare a otro en su
postrimera voluntat heredat. o manda, o mandare que la den, o que la haya otro,
e aquel primer a quien fuese dejada non la quisiere. mandamos que el otro o
otros que la pueden tomar e avers. En el Ordenamiento de Montalvo (5. 2. 1):
«Y s alguno dexare 4 otro en su postrimera voluntad por heredero, o ie de
jare 6 le mandare alguna cosa para que la dé a otro a quien sostitiye en la
herencia o manda: st el tal heredero o legatario no quisiese aceptar o renun-
crase la herencia o legado : e} sostituto o sostitutos lo puedan haber todo». Este
precepto fué sustancialmente reproducido en Nueva Recopilacion, 35, IV. 1,
¥ Novisima, X, XVII. 1. En la doctrina: GREGORIO LoPez, Glosa a Pa-~
tidas, 6. V. 1y; A. GOuEz. |ariac Resolutiones. ed. Madrid, 180, I. 3. 8,
pag. 113: ‘lowREs VELASCo, [nstitutiones Hispanios practico-theorico con-
mentatee, Madrid, 1735, pag. 330. n.; Giarcis Govexs. Reglas del Derecho re-
maio, Madrid, 1841, pag. %.

(102) POTHIER. op. cit., pags. 304-303.

(103) BESTA, Le¢ successions neila storia del Diritto italiano. Pudua, 1033,
pagina 101.
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a pensar que la detraccion de la cuarta trebelxamca carece de ra-
zon de ser.

En la doctrina espaflola, cuando la legislacion desvinculado-
ra acabé con el mayorazgo y se vuelven los ojos hacia las susti-
tuciones fideicomisarias que se estimaban permitidas (104), se dis-
cutié ampliamente el problema de la detraccion de la cuar.a trebe-
lianica. En favor de la posibilidad de la detraccién se argumentaba
que seria una burla y careceria de sentido el titulo de heredero en
quien nada recibe de la herencia, pues se trataria entonces de un
titulo vacio; que no se derogan las leyes por haber desaparecido
el motivo de su promulgacion, y, finalmente, que la letra de la ley
no permite negar el derecho a la detraccion, pues dice que si el
fiduciario no acepta los sustitutos «lo puedan haber todo» (10s), lo
cual—interpretado a contrario semsy—indica que en el supuesto de
aceptacion tiene el fiduciario derecho a detraer la cuarta trebelia-
nica, pues en este caso ya no tienen derecho los fideicomisarios a
1a totalidad de los bienes del fideicomiso (106). En contra se indica
que, no siendo la aceptacidn precisa para la validez del fideicomi-
s0, el heredero que acepta no realiza un acto necesario y por ello
no ‘merece recompensa, y se aflade que el fiduciario, una vez res-
tituida la herencia al fideicomisario, queda exento de responsabi-
lidad frente a los acreedores del causante y resulta natural que si
no estd sujeto a dicha carga no reciba tampoco participacion en el
activo hereditario (107).

La discusidon sobre este problema se mantuvo viva hasta el mo
mento de la formacién de nuestro Codigo civil, y se planted y fue
objeto de examen en las reuniones de la Comision general de Co-
dificacién celebradas en el mes de noviembre de 1882. En el curso de
las mismas, los representantes de Aragon v de Navarra se opusie-
ron a que la facultad de detraer la cuarta trebelianica fuese admi-
tida en la regulacién tipica de la sustitucién fideicomisaria en el
futuro Cédigo civil, porque no concedian este derecho al fiduciario

(104) Véase GONZALEz PALOMING, op. cit., pag. ¥64 en n.

(105) Ci., supra n. 101, el final del texto de la ley citada.

(106) Ewvias. Derecho civil gemeral y foral de Espafia, t. I1I, Barcelona,
1877, pag. 538; DEL Viso, op. cit.,, 5.* ed., t. II, Valencia, 1885, pags. 356~
357 ; MamicuaLar y MAxRIQuE, Kecitaciones del Derecho civil de Espara, t. 111,
Madrid, 1916, pags. 510-511; LorEz R. GOMEz, Traiado tedrico-legal del Dere-
cho de sucesion, t. 1, Valladolid, 1896, pag. 472; BARRERA, Nociones de De-
recho ausl, mercantil y penal, Valladolid, 1881, pags. 335, 337 ¥ 341; FERNAN-
pez Fifas, Novisimo tralado hisiorico-filosdfico del Desecho civil espaiol,
Madrid, 1873, pag. 512; Escricax, Elementos del Derecho pairio, 2.2 ed., Ma-

d, 1840,, pag. 108; ALCALDE PRIETO, (urso tedrico-prdictico del Derecho ci-
vl espafiol comsn y foral, Valladolid, 1880, pag. 151; ALvarez, Instituciones
de Uerecho Keal de Espaia, 1. 1, Madrid, 1829, pags. 278-279; Mozxcriro, No-
vissma dustracion del Derecho espanol, Madrid, 1848, pags. 324-329.

(107) MONTALVAN, Exomenm historico-filoséfico de la legulanéa t:[»onola
t. 1II, Madrid, 1845-1846, pag. 480; ALONSO MARTINEZ, op. cit., pag. 173;
GOMEZ DE LA SERNA y MONTALRAN, Elementos de Derecho civil b/ pual de Es-

padia, t. 11, Madrid. 1877, pag. s3.
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ni la Jegislacion de Navarra (108) ni la de Aragon (109). En Cata-
lufia se reconocia (110), y por ello un vocal de la Comision solicito
que fuese mantenido este sistema en el futuro Lodigo civil, con
objeto de poder llegar sin dificultad a un acuerdo con el represen-
tante catalan; pero ¢ste no hizo hincapié en su mantenimiento, y
sometido a votacién el problema se acordd, por escasa mayoria,
que no se debia conceder al fiduciario facultad de detraer parte al-
guna de la herencia, salvo que el testador le hubiera autorizado
para ello (111). Este acuerdo se redacto, en unién del relativo a la
sustitucion fideicomisaria de residuo, en la base que se ha trans-
crito en el texto (supra, C) (112), y ésta es la razén por la que el
articulo 783, parrafo segundo de nuestro Codigo civil se refiere
a ambos problemas. El fundamento del indicado proceder es cla-
ro: se parte del principio de que el fiduciario estd obligado a con-
servar integramente el todo o parte de la herencia que le fué fidei-
comitida, y como excepcién se indica que el testador puede auto-
rizarle «a distraer alguna cantidad de los bienes que debe restituiry.
En virtud de esta norma, puede el disponente autorizar al fiducia-
rio para detraer una parte determinada de los mismos (supuesto
que atiende a suplir el derecho a detraer la cuarta trebelidnica) (113)
o autorizarle para disponer o consumir una parte indeterminada
(lo que abre paso al supuesto de sustitucidon fideicomisaria de re-
siduo) (114).

Se realiza de la manera expuesta una afortunada solucién de los
problemas planteados. Navarros y aragoneses transigen en que la

(108) Lacruz BERDEJO, op. cit., pag. 242.

(109) Gumikrrez, Codigos o estudios fundameniales sobre el Derecho civil
espafiol, 1.4 ed., t. V1I, Madrid, 1874, 5. pag. 343, dice que en Aragén es des
conocida la cuarta trebelianica, y cita las opiniones de Morivo, PorroLks y
DIESTE. La razdn es que no son necesarias la institucién de heredero ni la adicion
de la herencia para la validez del testamento {cf., sin embargo, Motixo,
alli citado).

(110) Cf. supra n. 8, el articnlo CCCXIII de los que siguen a la Memo-
ris redactada por DURAN Y Bas.

(111) ALoNso MamTiNEZ, Op. cit.. pag. 175.

(112) Arovso Mamtinez, op. cit., loc. cit.

(113) En la actunalidad, y con referencia a nuestro Csdigo civil, no puede ha-
biarse sino por comodidad de expresion de la cnarta trebelidnica. Este derech:
no esta configurado legalmente, sino en virtud de cada concreto negocio ju-
ridico, y por ello la regulacion del mismo depende de la voluntad privada que
puede establecerio en variadas formas y concederio en cualquier supuesto de
sustitucion fideicomisaria, a diferencia de lo que ocurria en la regulacién tra-
-dicional. .

(114) Las facnitades del tiduciario dependen de lo que se haya dispuesto
en el megocio juridico creador de la sustitucién fideicomisaria de residuo.
De aqui la importancia de las expresiones utilizadas. En los supuestos de la
vida real se observan en este punto grandes diferencias: se concede poder a:
tiduciario para emajemar, para disponmer como quiera, como si fuese dmefio, en
case de necesidad, para consumir, efc., y al fideicomisario se le otorga el de-
recho a lo que quede de la herencia, 2 lo que quede in naiwra, a los bienes
no conssmidos, etc. Felizmente, la prudencia notarial, al amparo de la que
discurre en estas materias !a mayor parte de la vida juridica espafiola, consti-
tuye la garantia de la exacta formulacién de la voluntad del disponente.

4
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figura tipica de la sustitucidon iideicomisaria en el Codigo civil con-
tuviera obligacion de conservar toda la herencia o parte de herencia
fideicomitida (115); por su parte, los catalanes lo hacen permitien-
do que se excluya de la regulacion iegal el derecho a detraer la cuar-
ta trebelianica (116). Se llega asi a un resultado adecuado y pruden-
te que continta la linea tradicional y completa, dentro de ella, la
evolucién que logicamente tenia que producirse respecto a la susti-
tucion fideicomisaria derivada del fideicomisc romano,

ITI. AMPLITUD DE LA REGULACION DE LA SUSTITUCION FIDEICOMI-
SARIA DE RESIDUO EN EL CODIGO CIVIL ESPANOL

1. Consideraciones gemerales.—Siendo, como se ha expuesto,
el fideicomiso de residuo una forma de sustitucion fideicomisaria,
como tal se encuentra regulado en nuestro Coédigo civil. La regu-
lacion en el mismo de las sustituciones fideicomisarias (y entre ellas
de la de residuo) es insuficiente (117), y resulta necesario comple-
tarla recurriendo con frecuencia a Ia analogia. El motivo de que
asi ocurra es que el Codigo civil ha seguido demasiado de cerca
los acuerdos de la Comisién general de Codificacion de noviembre
de 1882. En el seno de ésta se trataban solamente las cuestiones
acerca de las cuales la divergencia de criterios hacia necesario te-
ner que llegar a un previc acuerdo, pero no se pretendia lograr 1a
regulacion completa de las diversas instituciones. En lo que a la
sustitucion fideicomisaria se refiere, se fijaron tan sdlo los princi-

(115) L.a obligacion de conservar derivada de la existencia de la obligacidn
de restituir, es un efecto natnral de! negocio juridico en el que la sustitucién
fideicomisaria se dispone, y por elio no es nécesario hacer referencia a la misma.

(116} lLa voluntad del disponente pasa asi a ser el origen de la atribucion
del derecho a detraer cantidades de los bienes fideicomitidos, mientras que an-
tes era, si declarada «con palabras expresas y no otramentes, el origen de ia
pérdida del derecho a detraer la cuarta trebelidnica. Cf. SaBaTER, Noilas de De-
recho foral catelén. 14 cuarta trebelidnica, RGLJ, t. 191 (1952), pags. 33-39.
La torma en que se celebwrd el acuerdo era favorable a los catalanes. los cma-
les parece que conceden mayor importancia a que exista obligacion de conser-
var en la sustitucidn fideicomisaria que al derecho a detraer la cuarta trebelia-
nica. COLL v RODES, Uonsideracions i mormes generals referents a la successis
voluntaria a titol universal (contin.) RJC. 1912 (XVIII), pags. 353359, esti-
ma que debe conservarse para Catalufia el sistema del Derecho romano just-
nianeo, lo que supone la conservacion de la Novela 108. Por el contrario, el de-
recho a detraer la cuarta trebeliinica nmo suele defenderse con mucho interés;
se dice que es natural que exista como compensacién a la aceptacién y para
que el fiduciario realice el debido inventario de los bienes fideicomitidos, pero
también se indica que la concesién de este derecho merma el patrimonio gque
precisamente se desea perpetuar, y se sefiafs la necesidad de la revision de este
prablema, porque no es sino adjetivo y no afecta a la esencia del fideicomiso,
conciuyéndose que la supresion de la cuarta trebeliinica signmificaria una nota d=
modermismo. Cf. De Cawmps 1 Awworx, Modermitat del Dret catald, Barceloma
1953, pag. 224.

(117) Comp. los arts. 781789 de nuestro C. c. con los del C. c. francés
(1.048-1.075) y del vigente C. c. italiano (692-699). Es de hacer notar que, aun-
que su regulacidn es incompleta, nuestto C. c. supera en conjunto a estos
Cédigos en lo relativo a la sustitucién fideicomisaria.
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pios, aceptados por todos, sobre los que habia de descansar la re.
gulacién del futuro Cdédigo civil; fueron los siguientes (118):
«Base A. Las sustituciones fideicomisarias se permitirin hasta ei
segundo grado y siempre si se hicieren a favor de personas que -
van al tiempo del fallecimiento del testador.» (Cf. articulo 781 del
Codigo civil.) «Base B. Las sustituciones fideicomisarias nunca po-
dran gravar la legitima. Si recaen sobre las mejoras, sélo podran
hacerse a favor de los descendientes.» (Ci. articulo 782). «Base C.
Los llamamientos a la sustitucion fideicomisaria deberin ser ex-
presos.» (Cf. articulo 783, parrafo 1.°) «Base D. Para que el fidu-
ciario pueda distraer alguna cantidad de los bienes que debe resti-
tuir, salvas las deducciones por créditos y mejcras, debera haber
declaracion expresa del testador.» (Cf. articulo 783, parrafo 2.°)
«Base E. Las sustituciones fideicomisarias no hechas con palabras
expresas, sea dandoles este nombre, sea imponiendo la obligacién
de restituir los bienes a un segundo heredero, no seran validas.»
(Cf. articulo 48s, principio y parrafo 1.°)

Como se observard, en la regulacién de las sustituciones fidei-
comisarias en nuestro Codigo civil pocas cosas se han afiadido:
el articulo 784, que significa un cambio radical de la norma hasta
entonces vigente (119), y los articulos 786 y 78g. El resto (articu-
los 785, nums. 2, 3y 4y 787 y 788) se refieren a la limitacién de
las figuras afines a la sustitucion fideicomisaria, y no interesan de
manera directa en cuanto a la regulacion de la misma.

El problema que ahora surge es el siguiente: Cudles, entre
las normas que regulan Jas sustituciones fideicomisarias, son apli-
cables en el supuesto de sustitucion fideicomisaria de residuo? A
la solucién del mismo se dedicard la mayor parte del presente es-
tudio.

2. Interpretacion del articulo 785, némero 1. — Como se ha
indicado (supra I, 2, B, a), este precepto se interpreta consideran-
do que tiene como supuesto de hecho la existencia de la obligacién
de conservar en la sustitucién fideicomisaria. La razon de este modo
de pensar consiste en que se supone gue este articulo esti estre-
chamente ligado al 781, y que éste define la sustitucién fideicomi-
saria estableciendo como elemento esencial de la misma la existen-
cia ¢e la obiigaciéon de conservar. Es natural que si se estima que
en la sustitucion fideicomisaria se encarga al heredero que conser-
ve y transmita la herencia a un tercero (articulo 781), se llegue a
la conclusion de que para establecer validamente una sustitucion

(173) Figuran en las Bases redactadas por Duran y Bas que se transeri-
ben a continuacion en el texto. Cf. ArLonso MarTtiNez, op. cit., pags. 175-176.

(119) Hasta la publicacion del C c. se entendia que el fideicomisario no tie-
~e derecho a la sucesion si no sobrevive al fiduciario, pues era normal que la
resutucion se verificase a la muerte de éste, v por eso el llamamiento a favor
del segundo heredero estaba sometido a término incierto que tenia (de acuer-
do con el Derecho romano) efectos de condicion. Se iratari de este problema
en la segunda parte de este estudio al determinar !a naturaleza juridica de los
llamamientos en la sustitucién fideicomisaria. .
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fidelcomisaria o bien se la llama por su nombre o es necesario im-
poner al fiduciario las obligaciones de conservar y de restituir. Por
ello «la obligacion terminante de entregar los bienes a un segundo
heredero» (articulo 785, 1.°) se entiende que quiere decir obligacion
de entregar todos los bienes fideicomitidos, y para poder cumplir
esta obligacion es necesario haberlos conservado en su totalidad,
es decir, no haber dispuesto de ellos.

Si se parte del principio de que la sustitucién fideicomisaria no
requiere en el sistema de nuestro Codigo civil la existencia de Ia
obligacion de conservar, y se ha demostrado que ésta es la posi-
cidn correcta, la interpretacion del precepto es muy diferente. La
letra del mismo se refiere s6lo a la obligacion de restituir, y no se
debe forzar la dicci6n literal, que es clara. Lo que el precepto in-
dicado dice es que el fiduciario estd terminantemente obligado a
entregar los bienes fideicomitidos; pero, ;a gué bienes alcanzi
esta obligacién? La respuesta se encuentra en el articulo 783, pa-
rrafo segundo, y no en el articulo 781 el fiduciario tiene obliga-
cién, en principio, de entregar la totalidad de la herencia o la par-
te de herencia fideicomitida, sin otras deducciones que las que co-
rresponden por gastos legitimos, créditos y mejoras, salvo que el
testador haya dispuesto otra cosa, permitiéndcle detraer una parte
de la herencia o bien consumir o disponer indeterminantemente de
los bienes fideicomitidos. Existe obligacién terminante de entre-
gar los bienes, pero relativa sdlo a aquellos que sefialan los térmm-
nos de la ley o el negocio juridico, y, en el supuesto concreto de
sustitucion fideicomisaria de residuo, aquellos de los que el fiducia
rio, en uso de sus facultades, no hubiese dispuesto.

La norma del articulo 785, 1.° del Cédigo civil se aplica tanto
a la sustitucién fideicomisaria con obligacion de conservar como
a la de residuo. Esta consecuencia es légica, dada su finalidad
pues trata de impedir que las sustituciones fideicomisarias puedan
considerarse establecidas cuando no consta en este sentido de ma-
nera expresa la voluntad del testador (120) ; constituye una reaccion

(120) Como sedaia CASTAN, Derecho civil espaol comin y foral, t. IV,
0.* ed., Madrid, 1942, pag. 468, «en realidad el requisito [impuesto por el ar-
ticulo 785, 1.9] del Codigo es difizil de matizar, pues si se tomase con exce-
sivo rigor formal resultaria absurdo dentro de los principios espiritualistas que
¢! Codigo civil y en general el Derecho moderno sustentan en orden a la for-
ma de las declaraciones de voluatads. El requisito no tiene gune cumplwse
utilizando las mismas palabras que emplea el precepto, como ha indicado, con
acierto, la doctrina (NGREz 1AGOS, Comemtarios libres, en 1J, enero 1944,
pagina 3) v la jurisprudencia (cf. STS @5 octubre 1954). En antecedente de
este precepto es la Base E de los acuerdos de 1882, que decia que «las
sustituciones fideicomisarias no hechas con palabras expresas, sea dindoles este
nombre, sea imponiendo la obligacién de restituir los bienes a un segnndo he-
redero, no seran validass; como se observari el art. 785, 1.2 del C. c. dice
emanera expresa» y no epalabras expresass, parece que para evitar la posible
pero erronea interpretacion en ¢l sentido de estimar necesaria la utilizacién
de los mismos términos que indicz la ley. En ocasiones se ha manifestado
una cierta tendencia a admitir sustituciones fideicomisarias tacitas con el pre-
texto de que es necesario hacerlo para poder dar cumplimiento a la voluntad
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contra la abusiva practica de las conjeturas (121), que multiplicaba
sin motivo el numero de las sustituciones fideicomisarias, porque
se estimaba que estas eran instituciones favorables (122).

1V. CONFIGURACION DE LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA DE RESIDUO

1. Opiniomes acerca de si el fideicomisario sucede a titulo wni-
versad o particular—Con referencia al sistema del Cédigo civil es-
pafiol, se ha dicho que el fideicomiso de residuo constituye siem-
pre un legado para el llamado como fideicomisario, aunque el fi-
duciario hubiese sido instituido heredero, porque ¢l llamado en
segundo lugar solamente lo estd al eventual residuo; consecuen-
cia de ello es que no existe «continuacién de la personalidad del di-
funto» (sic), ni responde el fideicomisario del total pasivo de la
herencia (123).

Aniloga opinién se ha mantenido alguna vez bajo el imperio
del Codigo civil italiano de 1865, estimandose que el fideicomiso de
residuo constituia un legado o sublegado modal (124), o un legado
condicional (125), con objeto de poder sostener la validez del mis-
mo por no constituir sustitucion fideicomisaria (126), y se utiliza
todavia esta opinién vigente el nuevo Cédigo civil italiano (127).

dei testador. Un ejempio de este proceder se encuentra en Diaz CoBeSa, Dic-
témenes, Madrid, 1919, pigs. 181-182, autor que admite, en virtud del citado
razonamiento. la existencia de una sustitucion fideicomisaria en un caso en que
e testador decia wque dejaba heredera de todos sus bienes a su legitima espo-
sa dofia M. A. y M., y después del fallecimiento de ésta a la hermana del tes
tador, dofia L.», sefialando que esta disposicion, si no se acepta que constituye
una sustitucion fideicomisaria, no tiene absolutamente ningin sentido posible y que
es wncomprensible y contradictoria en sus términos, por lo que la voluntad dei
testador no podria ser cumplida. La opinién de este antor no puede acogerse,
y en el supuesto antedicho se trata meramente de herederos a término.

(121) Sobre las mismas, SERVAT, Las conjeturas en materia de sustituciones
segn o doctring del Cardensl Mantica, RCDI, XXVII. nims. 282 y 283,
paginas Bor-83o y 8Bx-896, respectivamente.

(122) Cf. BrueGr, op. cit., pag. 033.

(123) Dz Cruz, Los legados, Madrid, 1951, pigs. 493. 495-490.

(124) Tesis de ViraLi, op. cit., pag. 88.

(125) “T'esis de SOMMARIVA, op. cit., pigs. 158-162.

(126) Ci. ViITALL, op. cit., pags. 95-1I6-117, I25, etc.; SOMMARIVA, Op.
cit., loc. cit.

(127) D’Avanzo, op. cit., pig. 750, n. 4, critica’ las opiniones de Srorwm
(que estima que e! tideicomiso de residuc constituye un legado a término o
bajo condicién) y de BUTERA (que cree que se avecina a una disposicién condi-
ciona! o modal) diciendo que con ella se altera la naturaleza del fideicomise,
de 1a condicion, del modo y del legado.

La norma que prohibe el fideicomiso de residuo en e! Ordenamiento juri-
dico italiano se halla contenida en el art. 692 in fine del Codigo civil, porque
no se permiten las prohibiciones de disponer impuestas al beredero. El ar-
ticulo 288 del Proyecto preliminar decia que no se admitian las sustituciones
tideicomisarias que no estuviesen expresamente dispuestas por el testador y
afiadia que era, por tanto, nula toda disposiciéon que prohibiera al heredero dis-
poner por testamento de los bienes hereditarios. Es decir, que no se admizian
las sustituciones fideicomisarias tacitas (RCR). En el Proyecto definitivo cam-
bia la norma v se sefinla que es nula toda disposicién con la que e! testador
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En la época anterior a la Codificacion, la doctrina clasificaba
fas sustituciones fideicomisarias en universales y particulares, se-
gan que el fideicomisario hubiese sido llamado al todo o a una cuo-
ta de la herencia fideicomitida, o a bienes concretos o parte alicuo-
ta de la misma sin consideracion de cuota (128). La posicion roma-
nista no vacilaba en considerar al fideicomiso de residuo como sus-
titucion fideicomisaria universal, porque el fiduciario estaba en prin-
cipio obligado a restituir la cuarta parte de la herencia fideicomi-
tida, segiun ordenaba la Novela 108, y el fideicomisario debia por
tanto ser considerade como un sucesor a titulo universal (129). En
los Derechos nacionales desde el momento en que se considera que
el fiduciario puede disponer incluso de la totalidad de los bienes fi-

prohibe al heredero disponer por acto entre vivos o de filtima voluntad de Ios
bienes hereditarios (art. 238, in fine), norma que figura en el art. 69z i. f. del
C. c. vigente. La RG sefiala que el articulo 288 del Proyecto preliminar habia
suscitado dudas. Por ello se verifica el cambio de norma, prescribiéndose ex-
plicitamente la nulidad de las prohibiciones de disponer sin ligazén inmediata
con las sustituciones fideicomisarias ticitas que son solamente una de las fina-
lidades que pueden conseguirse a través de aqueéllas. Asimismo indica que no
han faltado dudas acerca de la nulidad de las prohibiciones de disponer, pues
aunque habia general adhesion respecto a las referentes a los actos inter vivos
parecia excesivo decretar la nulidad de las que afectaban a los actos mortis
causa, y se observa que de esta manera se viene a prohibir el fideicomiso de
residuo, pero no se quiso, a pesar de ello, alterar el criterio rigido del Proyec-
to preliminar, considerando que e! fideicomiso de residuo «responde a senti.
mientos egoistas no merecedores de tutelas.

Como &e observari, se parte del supuesto de que e! fideicomiso de resi-
duo encierra prohibicion de dispoaer mortis casse, opinién que siempre fué
y ¢s la dominante en la doctrina italiana (GABBa, op. cit., pigs. 332 v ss.; DEc-
NI, op. cit., pags. 136-138; BARASS1, op. cit., pigs. 445-446; Cosarrini, Dis-
posizioni condizionals alternative in frode al divieto dells sostitusione fedecom.
missaris, «Foro Lombardia». 8 (1933). fascs. 89, pig. 642; Cicu, Nota de
jurisprudencia en «Rivista di Diritto civiles, 1942, pag. 344, y también [l Te:-
tamento, Mian, 1932, pig. 223).

En dicha docimna se estima por regia general que el fideicomiso de residuo
se encuentra prohibido, pero no faltan opiniones discrepantes por estimmarse
que el fideicomisario puede disponer mortis causa si el testador le ha autn
rizado para cllo, o que el fideicomiso de residuo es un legado o sublegado, o
Men que la finalidad de !a l.ey es prohibir el establecimiento de la obligacién
de conservar y que en el caso del fideicomiso de residuc esta obligaciéon. no
existe. Finalmente, se sostiene una opinién intermedia que sefiala que se admi-
te el fideicomiso de residuo en los mismos casos en que se admite la susti-
tucion fideicomisaria, estando en los demas supuestos prohibido.

L.a jurisprudencia admitié alguna vez, incidentalmente, la validez del fidei-
comiso de residuo (Ap. Florencia, 24 de marzo de 1942. en Foro italiano, 1942,
1, col. 919-922), pero se inclina despnés por la negativa (Cas. 18 de febrero
de 1949, numero 288, en Foro italano, bi:vs.. 1049, col. 60; Ap. Napoies, 3
de julio de 1947, en Foro italiano, Kep., voz Successione legitima o testamen-
taria, namero 11%7). :

(128) Juan Pedro de MONEDA, Iractatus de commutationibus sltimarum
roluntatum, Lugduni. 1624, pags. 054-956. Cf., asimismo, IcLESIAS, Sobre fidei-
commsos, cit., pags. 09 ¥y 8s.

(129) V. GOMez, op. cit., pag. 119; Makti pDE Exari, Traiado elemental
de Derecho civil romamo y espasiol, Barcelona, 1838, pag. 330. Naturalmente
que en el Derecho romano fuese sucesor a titulo universal no quiere decir
que tuese heredero, dada 'a aplicacién del principio semel heres, semper heres.
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.defcomitidos (130), surgioé el probiema de si el fideicomisario de re-
siduo era llamado a titulo universal o a titulo particular. 1a doc-
trina se decide por la primera de estas afirmaciones, estimando que
el residuo no es una cosa determinada, sino una cuota de la heren-
cia, ¥ que por ello el fideicomisario de residuo es un sucesor a titulo
universal (131).

2. La cuestion en el Cddigo civil espafiol—Nuestro Codigo
.civil configura el fideicomiso de residuo como una sustitucion fidei-
comisaria, y en ésta, cuando es universal o de herencia, todos los
llamados son herederos (articulo 785, 1.°). La razén de que el fi-
deicomisario de residuo sea en tal supuesto heredero, no debe bus-
carse a través de la determinacion de si el llamamiento en el res:-
.duo es o no llamamiento a suceder en una cuota hereditaria, sino
.que se deriva directamente del! concepto de sustitucién fideicomi-
saria que nuestro Codigo civil acoge. La sustitucién fideicomisaria
se configura, sobre el modelo de la vulgar, como llamamiento de
segundo orden que coloca al nombrado en el mismo en la posicidon
del que fué llamado en virtud de la vocacidon anterior (cf. articu-
lo 780). Por ello el fideicomisario sucede al testador con el mismo
titulo y en igual situacién que el fiduciario. Prueba de lo afirmado
es que nuestro Codigo civil, que regula como modelo las sustitu-
ciones en la herencia, determina que todo lo dispuesto para los he-
rederos se entenderi tambiéa aplicable a los legatarios (articu-
lo 789), lo que supone que se puede sustituir en el legado de Ia
misma manera que se sustituye en la herencia, es decir, haciendo
un lamamiento posterior de legatario en Ics supuestos en que el
Codigo civil admite las sustituciones (132).

(130) Ct. swpra 1), 1, A, a).

(131) Cf. supra n. 28 y ademas, de! mismo autor y obra, pags. 208, 262 y
276, y tomo XIII (Paris, 1823), pags. 83 y ss.

Es un sucesor a titulo universal, pero no un heredero, porque en el De-
recho francés no se admitia, como se sabe, la institucidn de! mismo en el
testamento.

(132) Lo mismo ocurre en la donacién. La sustitucion fideicomisaria de
donacion tiene sus antecedentes en ¢l Derecho romano; en ¢! mismo, la apli-
cacién del fideicomiso a las donaciones comenzé por las donaciones moriis
rausa cuando éstas se fueron separande cada vez mas de las donaciones imter
ivos y adquirieron un caracter propio que las acercaba a los actos de dltima
voluntad. E! fideicomiso se extendié posteriormente a las donaciones infer
Twos, a través de la donacion modal a favor de tercero (ManwA, Delle sosti-
tuziowt fedecommissorie comsiderate principadmenie nelle domazioni, Lancia-
no, 1887, pags. 2764). Antes de la época codificadora se consideraba que Ia
carga impuesta al donatario de restituir a un tercero el objeto donado conms-
tftuia una sustitucién fideicomisaria, si bien con una serie de peculiaridades
(capacidad, forma, requisitos de la aceptacioén, etc.), como seiiala Pormiex,
op. cit.,, t. XII, pags. 210 y &s. E! articulo 950 del Proyecto de 1851 precep
Tuaba que la reversion de las donaciones a favor de tercero estaba sujeta a
105 mismos limites impuesios para las sustituciones testamentarias, pues, como
dice Gamcia Govexa, Concordandias, cit., pig. 303, «la reversion es una wver-
dadera sustituciéns. y por este motivo el articulo 639 de! Proyecto determi-
naba que lo dispuesto para la sustitucién fideicomisaria de herencia se apli-
<case también en los supuestos de legado y de donacién. Nuestro C. c. sefala
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Esta regulacion se produce como consecuencia, por una parte,
de haberse superado en el Derecho moderno la distincion entre he-
rencia, legado y fideicomiso propia del Derecho romano, lo que
produce una division fundamental en herencia y legado, y una for-
ma especial (133) de sucesion sucesiva aplicable a ambos casos: la
sustitucién fideicomisaria; por otra, por haber evolucionado pro-
fundamente el concepto de sustitucion. El proceder del legislador
del Cédigo - civil espafiol constituye la regla general de los Codi-
gos civiles modernos, y en la doctrina se acepta, casi sin excep-
cién (134), que ambos llamados tienen que suceder en virtud de
idéntico titulo (135).

Resulta, por lo expuesto, inadecuado, referirse a la sustitucion
fideicomisaria de residuo como disposicidn, cliusula, legado o fi-
deicomiso de residmo (136), pues unas veces no se aclara nada con
tal nomenclatura (disposicion, clausula) ; en otras ocasiones se omi-
te la naturaleza de sustitucién que posee (fideicomiso), o, por il-
timo, se mezclan instituciones diversas, como ocurre en el supues-
to de denominarla legado de residuo, pues éste es diferente no solo
de la sustitucion fideicomisaria de residuo, sino también de 'a susti-
tucion fideicomisaria de legado «de residuox.

V. EL PROBLEMA DE LOS LIMITES TEMPORALES DE LA SUSTITUCION
FIDEICOMISARIA DE RESIDUO (137)

1. Las opiniones de la doctrina.—La cuestion acerca de, si e!
llamado fideicomiso de residuo esti sometido a limites temporales

soiamente ¢l supuesto de legado (art. 789g), porque en la formacién del mismo
se decidio en un primer momento que no se admitia la sustitucion fideicomi-
saria en la donacién, sino sélo la reversién striciu semsw, e» decir, a favor
del dorante. Posteriormente se acogio la propuesta de la admisién de tever-
sion en sentido amplio, esto es. de ja sustitucion fideicomisaria de donacién
(FraNCO ¥ LOPEZ, Adicidn, cit., pags. 41-42). pero entonces se modifica sola-
mente el articulo 641, afadiendo el supuesto de reversiéon a favor de tercerc

La doctrina moderna sefiala que la reversion a favor de tercero comstituye
una forma de sustitucion fideicomisaria. Asi, VALLET DE GOYTISOL0, La dora
cion «mortts causa» en el (odigo civil espaiiol, Madrid, 1950 (ed. sep. de
AAMN), pags. 157-159, ¥ Lonacion, condicion y comversion juridica mate-
rol, ADC. t. V. fasc. IV, pags. 1271-1272; Diez Pastor, La donacién ol no
concebido, Madrid, 1952, (ed sep. de AAMN), pig. 50, al que sigue Nart,
Donacion y reversion a persomas futuras, ADC, t. V. fasc. II, pags. 599-600.

(133) KEspecial, porque no es el unico supuesto de sucesién sucesiva.

(134) CosATTiSI, Sostituzione, cit.. pig. G4I, opina que el heredero fiducia-
rio puede ser sustituido un legatario fidejcomisario; Burema, Il Codice civile
italano commentato secomdo lordine degli ariicoli. Libro deRe successiont
per cousa di morte ¢ delle donazioni, Turin, 1940, pag. 403. cree posible que
despnés de un fiduciario Hamado como legatario suceda un heredero fidei-
comisano.

(¥35) FADDA, Pareri giundichi, 32 ed., Turin, 1928, pig. 23 En general se
expresa esta opinion mediante una férmula no muy adecuada, diciendo qus e!
liduciario y fideicomisario deben suceder en los mismos bienes.

(136) Como hace, por ejemplo 'a STS 13 noviembre 1948.

¢137) Por no ser necesario para la finalidad que este estudio persigue no se
tratara aqui de la solucién que deba recibir e! problema de! significado de! términ>
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ha recibido en la doctrina juridica espafiola solucion afirmativa;
se estima aplicable al mismo el articulo 781 del Codigo civil, que
sefiala los limites de las sustituciones fideicomisarias y figuras afi-
nes (138). Las razones de esta afirmacion son muy diversas, y pa-

«grado» que €l art. 781 del C. c. utiliza para limitar las sustituciones fideicomi-
sarias a favor de no concebides. Como se sabe, se ha sostenido que quiere
decir: 1.° Llamamiento, lo que supone que se puede nombrar solo un fideico
misario (pues el llamamiento a favor del fiduciario es ya el primerc). 2.© Llama-
miento de sustitucién, es decir, que solamente se computan los nombramien-
tos de tideicomisarios. Constituye la opinién comin y es la mantenida por ei
Tribunal Supremo a partir de la S. 23 junio 1g40. 3.© Llamamiento de sustitu-
cién a favor de no concebidos; se tienen en cuenta para el cémputo sélo estos
Hamamientos, que no pueden pasar de dos, aunque puede contener al mismo
tiempo la sustitucién un namero indefinido de lamamientos a favor de perso
nas vivas. 4.° Generaciéon; se puede hacer un namero indeterminado de lla-
mamientos, siempre que sean a favor de personas que no excedan de la se-
gunda generacién de parentesco, computado en relacién al testador. 5.° Opi
niones eclécticas, que adoptan una de las teorias de que «grado» significa lla-
mamiento, cuando se refiere a personas que no estin unidas por lazos de pa-
rentesco al testador y el significado de generacién en el caso contrario (con
diversas iormulaciones).

La doctrina cree que en la actualidad se ha résuelto definitivamente el pro
blema a favor de la teoria sefialada, supra 2.© {Asi, DE L CAMARA, Porticidn,
divisién y enajenacion de bienes sujetos & sustitwcion fideicomisaria, RDP, 1938,
pag. 637 ; ILACRUz BERDEJO, Op. cit., pAg. 114), pero esta opinion no puede ser
aceptada. Todavia no se ha indicado ningin argumento que tenga valor defini-
tivo, y muchas argumentaciones posibles no se han esgrimido adn., Por otra
parte, quiza se trate de tma solucipn diferente de las expuestas, como por ejem-
p'o. que «grado» signifigue grado de parentesco, pero no computado con rela-
cion al testador, sino respecto al primer llamado o fiduciario. Sobre el tema
preparo un estudio en e! que se abordarin también otros problemas, como ¢s
el de los limites de las sustituciones fideicomisarias a favor de personas juri
dicas.

(138) Limites mmpuestos de una manera indirecta, a través de la duracion
de la vida de las concretas personas llamadas (lo que tiene su importancia, pueo
la duracion de la vida humana esti actualmente en aumento), y que se refieren
a las sustituciones fideicomisarias de herencia (art. 781), de legado (art. 780) ¥
de donacién (art. 641), y también a una serie de instituciones que presentan pa-
recido con aquéllas (¥ sobre todo con ciertos tipos histéricos hoy superados de
sustitucién fideicomisaria y de fideicomiso, de l0os que en ocasiones se derivan).
o bien que producen anilogos resultados practicos. Asi, el usufructo sucesivo
{arts. 640 y 787)—figura que se tratara detenidamente en la segunda parte de
este estudio con objeto de determinar si existe posibilidad de sustitucién fideico-
misaria en el usufructo—; prohibicién de disponer (art. 785, 2.9); obligacién im-
puesta al heredero de pagar cierta renta o pension (art. 783, 3.2). Este proceder
de nuestro Codigo civil no debiera suscitar dudas como 'ss que ha producido. pues
incluso se ha llegado a afirmar que el Cadigo civil considera como sustituciones
fideicomisarias a todas aquellas figuras juridicas a las que impone ia limitacién
del art. 781. (GALINDO PAmDO, Explicacidn doclrinal y prdctica del libro 111 dei
Codigo ctvil, Salamanca. 1896, pag. 441.)

¥ motivo expuesto de tratarse de instituciones que presentan ana’ogia o pro-
ducen parecidos efectos pricticos hi» levado también al legislador a tratar'as
conjuntamente con las sustituciones fideicomisarias, como es regla genera! hi-
cerlo en los Codigos civiles (cf. C. c. it. de 1865, arts. 895-902; C. c. it. vigen-
te, arts. 692, 698 ¥ 609). Por no tener en cuenta estas razones, se ha podido’ de-
cir (LEZON, Institucion comjunta de herederos en wusufructo y en nuda propiedad
segun el articulo 787 del Cddigo civil. Su naturaleza y problemas de hermeniu-
#1ca puridica que plantea, RCDI. 1928, pags. 334-335) que el art. 787 estd ecolo-
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rece que pueden ser sintetizadas de la siguiente forma: A) La li-
mitacion es aplicable porque si queda un sobrante de la herencia
se produce en cuanto al mismo la sustitucién fideicomisaria (139).
Se atiende, segiin esta opinidn, a que los efectos son los mismos,
tanto si el fiduciario cumple la obligaciéon de conservar (propia de
la sustitucion fideicomisaria), como si conserva de hecho en el su-
puesto de fideicomiso de residuo ; B) El fideicomiso de residuo en
trafia obligacion de conservar, por lo cual el articulo 781 del Co-
digo civil es directamente aplicable (140); C) Se ha dicho también
que «en el fideicomiso de residuo falta la ratio legis de la limita-
cién al segundo grado del articulo 781 y concordantes, mas 1no tan
absdlutamente que no siga habiendo razones para mantenerla en
pie» (141), es decir, no existe en el fideicomiso de residuo obliga-
cién de conservar, pero como de todas formas supone el estable-
cimiento de un orden sucesivo de herederos, debe estar sometido
a limite, y éste es el sefialado en el articulo 781 del Cédigo ci-

vil (142).

2. Consideraciones critdiras. — Respecto a las opiniones ex-
puestas cabe sefialar lo siguiente: A) Por lo que se refiere a la in-
dicada en primer término, es de observar que la norma del articu
lo 781 tiene por objeto limitar las sustituciones fideicomisarias «en
cuya virtud se encarga al heredero que conserve y transmita a un
tercero el todo o parte de la herencia». La finalidad de la norma
no es prohibir el resultado (comservacién), sino que dicho resulta-

vadu ncvagrucntementes en la seccion de las sustituciones, lo que parece supo-
ner gue el Codigo civil le otorga caricter de sustitucion. No se trata de tal
cosa; el proceder del legislador en este punto no tiene significado normativo,
pues es solamente un criterio sistemitico, que, ademas, es acertado.

(139) SANcHEz ROMAX. op. cit.. pag. 696; Castix, Derecho ciril, cit., pagi-
na 464 ; BOXET, op. cit., pag. 306. En la doctrina extranjera, Vexzi, Monsale di
thrnitto civile, Turin, 1937, pag. 708, sostiene igual opinién, diciendo que en el
fideicomiso de residuo hay un verdadero supuesto de sustitucion fideicomisaria,
que se realiza conservando y restituvendo el fiduciario aquello que déjé de ena-
jenar. DE DIEGO, Natwraleza, cit., pags. 86-gz, se expresa con cierta vaguedad
sobre el probiema; parece que puede concluirse que su opinién es que se apli-
cara el articulo 781 porque en el supuesto de fideicomiso de residuo existe—como
en la sustitucién fideicomisaria—establecimiento de un ordo swuccestvus, y aun-
que no hay en e! mismo obligacién de conservar pudieran sentirse los fiducfarios
sucesivos obligados en conciencia a hacerlo, o lo hiclteran por delicadeza, pro-
duciéndose un resultado anilogo al que se deriva del establecimiento de una
sustitucion fideicomisaria.

(140) Ct. supra 1, 1, B, b, Roca Sastre. Estudios, cit.. pags. 77 y 49, no
afirma directamente esta consecuencia. pere parece gue no cabe duda de que éste
€5 su pensamiento.

{141) Lacruz BERDEjJO, op. cit., pag. 24i1.

f142) VILLAR Y RoMero, Uerecho ctvil, Madrid, 1943, pag. 338. dice que el
‘Iribuna! Supremo ha declarado la validez del fideicomiso de resicno siempre
que no vaya mas alla del segundo grado y deje al primer llamado el poder de
disponer por lo menos infer vivos, tanto a titulo oneroso como gratuito. Como
¢! amtor no cita la sentencia o sentencias donde ta! opinién s¢ mantiene y su
definicion de! fideicomiso de residuo es ademas muy origina!, no ha parecido
prudente recoger sus afirmaciones en el texto, que queda de es:a manera cir-
cunscrito al estudio de Ia doectrina. ’
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do se consiga a través de la imposicion de la obligaciéon de conser-
var; es el medio y no el fin lo contrario a la norma (143). Por tan-
to, parece que no puede seguirse la opinién citada, pues en el su-
puesto del llamado fideicomiso de residuo, tal medio (la obligacion
de conservar) no se emplea y no puede tenerse en cuenta que el
resultado sea el mismo; B) Tampoco puede aceptarse la tesis de
que el articulo citado se aplica directamente al fideicomiso de re-
siduo, pues estd fundada en la afirmacion de que éste contiene obli-
gacion de conservar, y ya se ha dicho (supra L, 2, B, &) que este
punto de partida no es correcto; C) Queda asi planteado el pro-
blema en torno a la tltima de las opiniones expuestas, porque los
presupuestos de la misma son exactos; la solucién, sin embargo,
suscita dudas. ;Es suficiente la existencia del orden de sucesién
sucesiva para determinar la limitacién de las sustituciones fideico-
misarias? Y en el supuesto de que asi sea, ; puede aplicarse ei ar-
ticulo 781 del Codigo civil a las sustituciones fideicomisarias de
residuo? .

3. Kl lmite de lo susiitucion fideicomisaria de residwo. Inter-
pretacidon del articulo 781 del Cddigo ciwvil—A) En la época de la
Codificacion se adujeron, por regla general, dos tipos de razones
que aconsejaban prohibir o limitar las sustituciones fideicomisa-
rias. Por una parte, que producian la inmovilizacion de los bienes
que el fiduciario tenia que conservar para restituir, con efectos
perniciosos para la vida econdémica de los pueblos; por otra, que
suponian un orden de sucesién sucesiva en los mismos bienes de-
terminado por la voluntad privada. .

De las dos razones fué sin duda la primera la mas importante
debido al caldeado clima de liberalismo econdémico dentro del que
nacen los Cédigos civiles de la pasada centuria, pero influyé asi-
mismo de modo decisive la consideracion de que el legislador no
podia conceder un margen ilimitado a 1a autonomia de la voluntad
para crear un orden de sucesion sucesiva que, en ocasiones, se in-
tentaba hacer para que tuviera valor perpetuo. Con razén se dice
que si se admitiera esta posibilidad se podria originar en el futuro
un estado de cosas repudiable, ya que el disponente no puede pre-
ver los resultados que pueden producir en siglos sucesivos las sus-
tituciones fideicomisarias que establece (i144), y se sefiala ademds
que si éstas se admiten ilimitadamente €l testador legisla para toda
la eternidad (145). Frente a las consecuencias que pueden crear

(143) Asi lo sefiala claramente la letra del precepto, que es de interpreta
¢ion estricta, en cuanto limitativo de la autonomia de la voluntad.

(144) Refiriéndose a las sustitaciones fideicomisarias, decia F. SiLveLa, e
la discusi6bn parlamentaria del Proyecto de la Ley de Bases de nuestro Cédigo
civil, que se reconoce a la persona privada ¢l poder de realizar y disponer la
organizacién de la propiedad en el futuro, pero que es necesario limitar esta
tacuitad, porque la prevision del hombre y su juicio y apreciacién de las necesi-
dades de los suyos y de su pais es limitada en el tiempo. («Diario de Sesiones
de las Cortess, Senado, legisl. 18841885, t. V, pags. 22242225 y 2232).

(145) Costa, De los fideicomisos de confianso y sus relaciones com el Cd-
B1go orsi espaiiol, Mudrid, 188y, Introduccion, pag. 10
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las sustituciones fideicomisarias si se admiten con excesiva ampli-
tud, destaca la moderacion que representa la sucesion testamen-
taria normal, que al determinarse de persona en persona permite
adecuar el destino de los bienes conforme a las circunstancias, v
la sucesion legal, con su caracter general y abstracto basado en
consideraciones de Derecho de familia y con posibilidad de ser mo-
derada, en su caso, a través de la sucesion testamentaria.

Determinar si el legislador considera como motivo suficiente de
prohibicion o limitacion Ja existencia del ordo successivss, o si es-
tima necesario ademdis que se haya impuesto la obligacion de con-
servar para restituir plantea un dificil problema de interpretacion.
En la doctrina y jurisprudencia francesas e italianas (146) se consi-
deré por regla general que la existencia del ordo successivus no
era razén suficiente, pero no deja de haber opiniones discrepan-
tes (147). Afortunadamente, la cuestién ha sido resuelta de manera
directa por el legislador de nuestro Cddigo civil. :

B) La solucién del problema nos la ofrece el articuio 781. Como
se ha dicho (swpra, I, 1, A), la doctrina y la jurisprudencia creen
que este precepto define la sustitucion fideicomisaria, suponiendo
que en la misma existe obligaciéon de conservar y de restitnir los
bienes heredados. Si asi fuera seria contradictcrio con el articu-
lo 783, parrafo segundo, que admite que el llamado fideicomiso de
residuo es una sustitucién fideicomisaria de residuo, porque ésta
no contiene dicha obligacién.

En realidad no existe contradiccion alguna. Lo que ocurre es
que la finalidad del articulo 781 del Cddigo civil no es definir las
sustituciones fideicomisarias, lo que no ofrece duda poryne literal-
mente dice: «Las sustituciones fideicomisarias en cuya virtud se
encarga al heredero que conserve y transmita a un tercerg el todo
o parte de-la herencia...», y afiade los limites a que se encuentran
sometidas. Si €l inzente del legislador hubiera sido definir las sus-
tituciones fideicomisarias, se habria expresado de otra forma di-
ciéndo: «las sustituciones fideicomisarias, en cuya virtud se encar-
ga al heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o par-
te de la herencian, etc. Como se observara, ambas versioies Jdiiie
ren solamente en que en la segunda se encuentra yna coma a conti-
nuaciéon de la frase «las sustituciones fideicomisarias», hecho que

(146) Cf. supra, Il 1, By C.

*(147) En la doctrina francesa, DEMANTE opina que el fideicomiso de residuo
debe considerarse prohibido por ei primer parrafo del art. 896 C. c. francés, que
prohibe en general las sustituciones de cualquier clase que sean. BERTAULD cree
que el motivo esencial y suficiente de la prohibicién de las sustituciones fideico-
misarias es la derogaciéon de! orden sucesorio que las mismas entrafian. (ME-
NIN, op. cit.. pags. 3-89 v.¢2-93). En la doctrina italiana se ha dicho que lo que
la Ley ha querido impedir es que el testador disponga dos veces de sus bienes,
por lo que basta que exista ordo ssccessivus para que se trate de una sustitn-
cion prohibida. (1.OSARA, Ssccessioni. (Diritto civile italiano). Delle swccessioni
testamentaric, en Digesto italiano, vol. XX1I, pte. IV, pag. 388). Prevalece
sin embargo, 12 opinion contraria. favorable a la validez de! fideicomiso de re-
siduo, como se ha sefialado ya.
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tiene la mayor importancia. La frase «en cuya virtud se encarga al
heredero que conserve y transmita a un tercero el todo o parte de
la herencia» constituye una oracion de relativo, y éstas, como se
sabe, pueden ser de dos tipos: explicativas y especificativas. De
acuerdo con las reglas de la Gramatica (148), la oracidon de relati-
vo explicativa va separada del antecedente por una pausa, repre-
sentada por coma ; la especificativa, no. Si el proposito del articu-
lo 781 del Codigo civil hubiera sido definir las sustituciones fider-
comisarias, tendria que hacerlo—dada su redaccidn—mediante una
oracién de relativo explicativa, y por ello separada por uma coma
de su antecedente ; por el contrario, emplea una oracion de relati-
vo especificativa, porque su finalidad es otra: distinguir entre las
sustituciones fideicomisarias, las que contienen obligaciéon de con-
servar y transmitir el todo o parte de la herencia de aquéllas (las
-de residuo) que no presentan esta caracteristica. )

Ha sido el prejuicio (nacido por influencia extranjera) de que
las sustituciones fideicomisarias tienen como una de sus notas esen-
tiales la existencia de la obligacién de conservar, lo que ha condu-
cido™a la doctrina a creer que el articulo 781 las define, prejuicio
gue ha prevalecido sobre la diccién litefal del precepto, quiza por
que se ha pensado que si no se procedia asi era imposible otra in-
terpretacion del mismo. La altima consecuencia de este proceder
consiste en modificar al citarlo el texto del articulo 781, afiadién
-dole indebidamente la coma que se supone que le falta, para lograr
de esta manera una expresion correcta de la definiciéon de las sus-
situciones fideicomisarias (149).

C) El origen del articulo 781 es la Base A de los acuerdos de
1882. En ella se establecian idénticas limitaciones temporsles para
todas las formas de sustitucion fideicomisaria, y lo mismo se pre-
ceptiia en la Base 16 de la J.ey de Bases de 11 de mayo de 1888 (150).
Surgen por ello las preguntas acerca de las razones y los motivos

(148) (L. Gramdtica de la Academia Espaiolo de la Lengua, Madrid. 1931,
pags. 212213; GILI GaYA, Curso superior de sinlaxis espariola, Barce.ona, roy8
pags. 274-275.

(149) Asi, por ejemplo, lo hacen: Mormr v TeRRY, op. cit.,, pag. 668,
MAURA, Dictdmenes, t. 111, Madrid, 1930, pags. 388 y 444 ; DE BuUEN, op. cit., pa-
‘gmma 315; Mamin MoxRroy, Fideicomisos, RCDI, 1927, pag. 740; Sincmrz Ro-
MAN, Op. cil., pag. 003; TRAVIESAS, Swustituciones kereditarias, RDP, X1V, 1927,
pag. 414; RAMOs, op. cit., pag. 302; M. Saevora (OxtecA LoOrCA), Comeniarios
ol Cddigo awil, t. X1, v. II, 52 ed., Madrid, 1943, pag. 845; Paso ¥ Dricavpo,
Derecho ctvil espoiiol, Madrid, 1890, pag. 335. El antiguo Codigo civil filipino,
que es el nuestro, conservaba idéntica redacciéon; el nuevo la ha cambiado en
el sentido de hacer que el precepto defina la sustitucion fideicomisaria. En la
actualidad, el art. 863 de este Codigo dice : «A fideicominisary substitution by vir-
tue of which the fiduciary of first heir instituted is entrusted with the obligation
to preserve and to transmit to a second heir the whole or part of the inheritan-
ces..., etc. La doctrina filipina sefiala, ahora con razon, que el articulo antedi-
d_no define la swstitucion fideicomisaria; cf. Pabnuia, Civil Code annotated, M2
nila, 1951, vol. I, pag. 965.

(xso? La Base A, decia: «las sustituciones fideicomisarias se permitirin
tasta el segundo grado y siempres. ., etc. .a Base 16 de la I.ey de Bases dice:
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que pudo tener el legislador del Codigo civil para alterar este cri-
terio y no seguir las indicaciones de la L.ey de Bases.

a) Las razones.—El Coédigo civil espafiol distingue dos for-
mas bésicas de sustituciones fideicomisarias: una, la tipica que su-
pone obligacién de restituir el todo o parte de la herencia; otra,
que obliga solamente a restituir el residuo del todo o parte fideico-
mitida de la misma. Este residuo es eventual; puede llegar a no
existir sobrante alguno ; puede, asimismo, ocurrir que el fiduciario
no haya dispuesto o consumido nada y que la herencia se transmita
integra al fideicomisario, y, naturalmente, existen supuestos inter-
medios. La caracteristica de este tipo de sustitucion es que el fidu-
ciario no tiene en principio derecho a suceder en el todo o en parte
alicuota determinada de la herencia, pues solamente estd llamado
a suceder en el residuo. La sustitucidn fideicomisaria del primer
tipo asegura la sucesién del fideicomisario en todo o en parte de k
herencia ; la de residuo tiene como presupuesto la indeterminacion
en la cuantia, y aun en la misma existencia, del sobrante de los bie-
nes hereditarios.

El precepto basico en este aspecto es el articulo 783, parrafc
segundo del Cédigo civil, ‘que determina que el fiduciario estard
obligado a entregar la herencia (toda la herencia ¢ parte alicuota
v determinada de }]a misma) al fideicomisario, sin otras deduccio-
nes que las que correspondan por gastos legitimcs, créditos v me-
joras. El Cédigo civil establece de esta manera como efecto natu-
ral del negocio juridico en el que la sustitucién fideicomisaria se
dispone que (salve las detracciones autorizadas) el fiduciario esti
obligado a entregar la totalidad de los bienes fideicomitidos.

Como es logico, el citado precepto determina que el testador
puede disponer otra cosa. La voluntad del testador puede originar
multitud de variantes que se engloban en dos supuestos basicos:
1.° Autorizar al fiduciario para detraer una parte de los bienes que
debe restituir (recuerdo de la cuarta trebelianica del Derecho ro-
mano); y 2.° Permitirle disponer o consumir, llamando al fideico-
misario al sobrante de la herencia. En el primer caso se trata de
sustituciones fideicomisarias en las que el fiduciario esta obligado
a restituir toda la herencia, salvo la cantidad que se le permite de-
traer, o parte de la misma (la porcion fideicomitida), de la que
se deducira la cantidad autorizada. Por el contrario, en el segundo
supuesto examinado no existe sino obligacidon de restituir el even-
tual residuo ; hay obligacién de restituir los bienes (cf. articulo 78s,
nimero 1), pero solo aquellos que ¢l fiduciario no hubiese consu-
mido o de los que no hubiera dispuesto.

La diferencia fundamental entre ambos casos, en el aspecto que
aqui interesa, es que para cumplir la obligacién de restituir en e}
primero de los indicadgs supuestos es necesario no haber dispues-
to de los bienes, mientras que en el supuesto analizado en segundo

«Materia de as reformas indicadas [en la Base 15] <erdn las sustituciones fidei-
comisarias, que no pasarans..., etc.
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lugar se parte precisamente de que no se restituye sino el eventual
sobrante.

. En el articulo 781 de nuestro Codigo civil se contemplan las sus-
tituciones fideicomisarias correspondientes al primer tipo de los in-
dicados. Las que limita el legislador son aquellas «en cuya virtud
se encarga al heredero que conserve (151) y transmita a un tercero
el todo o parte de la herencian.

Parece que viene asi nuestro Cédigo civil a acoger el criterio,
absolutamente dominante-en su época, de que solamente deben ser
prohibidas o limitadas las sustituciones fideicomisarias que obligan
a restituir necesariamente el todo o parte de la herencia.

Son, en efecto, las que ofrecen mas inconvenientes, pues con-
tienen mayores limitaciones para el fiduciario (152), encierran una
vinculacién ineludible y producen los mis graves y perniciosos
efectos econoémicos. Todas estas razones faltan, en cambio, o apa-
recen debilitadas en el supuesto del llamado fideicomiso de resi-
duo. Seria logica, por tanto, la solucidon del legislador que somete
a limitaciones temporales las disposiciones que producen mayores
restricciones a la figura normal de su propiedad (articulos 781, 640.
787. 785, nimeros 2 y 3, C. c.) (153).

(i51) Pueden surgir dudas acerca del sentido en que el legislador emplea
la expresion encargo de conservar en el articulo 781 C. c. {con férmula poce
atortunada, pues se trata de una obligacién; lo que ocurre es que este precepto
sigue demasiado de cerca el fideicomiso romano, y por ello dice también encar-
go de transmitir, siendo asi que el segundo llamado adquiere directamente de'
testador. Cf. Roca SASTRE, Estudios, cit.. pag. 30 y Notas, cit., pag. 77; Gow-
ZALEZ PALOMINO, Enajenaciom, cit., goo). Se ha evitado en el texto, al tratar d-
la interpretacion del articulo, la referencia a la obligacion de conservar, porque
cualquiera que sea el significado con que el legislador 1+ emplea, no se alteran
las conclusiones que en este estudio se mantienen.

De todas formas, parece conveniente sefialar que no parece que pueda soste-
nerse que el legislador quiese decir prohibicion de disponer. Debe suscribirse
plenamente la tesis defendida por GONzALEZ PALOMING, Enajenacion, cit., de que
la obligacién de conservar no es otra que la obligacién aneja a la de restituir,
y que ¢! fiduciario estd legitimado para disponer con fines conservativos.

La equiparacién entre obligacién de conservar y prohibicién de disponer na
cio—quiza debido al ejemplo de maltiples sustituciones fideicomisarias dispues-
tas a través de la imposicion de la misma—con finalidad dialéctica, para exage-
rar los inconvenientes de las sustituciones fideicomisarias. El significado tradi-
cional no es ese, sino el que defiende GONziLez PaLoMixnO, con referencia al ma-
yorazgo, y es ¢l mismo que se aplica en el supuesto de sustitucion fideicomisaria
derivada del fideicomiso romano, como ha sefialado Barsi, La posizione det
chiamato a succedere con vincolo di sostituzione nella riforma del Codice civile,
«Annuario di Diritto Comparato», 1940, pag. 325.

(152) Ci. Pacteia-Mazzoxy, [stituzioni, cit., pag. 244. BalLester, La Cons-
Blucion y las sustituciones testamentarias, RGL]J, 164, 1934, pig. 39.

(153) Se ha indicado que el usufructo sucesivo produce para el nudo pro-
pietario los efectos de inmovilizacién que acompafian a la sustitucion fideicomi-
saria, y por ello debe recibir anilogo trato en cuanto a limitaciones temporales
(CosarriNi, Disposizioni, cit., pag. 326). Las prohibiciones de disponer deforman
la institucion de la propiedad (Cicu, Ossecrvazioni, cit., pag. 30) y mediante ellas
se logran indirectamente parecidos fines que los que a través de la sustitucion
hdcncon_ﬁsaria se consiguen. (De LA CimARaA, op. cit., pag. 648). Finalmente, las
obligaciones impuestas al heredero de pagar cierta renta o pensién significan
una carga para la propiedad que no puede ser ilimitada en e! tiempo.
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by Los mctivos.—Mas dificiles de determinar y de escasa im-
portancia el hacerlo, son los motivos que pudieron llevar al legis
lador a acoger la tendencia indicada. Parece que en el supuesto
del Codigo civil espaifiol se pueden cifrar en torno a la lucha que
surgio contra los limites que a todas las sustituciones fideicomisa-
rias imponia la Base 10 de la Ley de Bases para la formacién del
Cédigo civil. La nobleza espafiola vela en la limitacién de las mis-
mas €l ocaso de su ya justamente mermada posicion de privilegio
y contra ella se desencadenaron todas las criticas (154). Quiza como
criterio de transaccion (uno de los muchos que entre reducidos
grupos se produjeron durante la formacion del Cdédigo civil, y que
raras veces aflcraron a la discusion general) se acogi6 la formula
del articulo 781. De todas maneras, la redacciéon de este precepto
€s clara, y la ratio que lo informa conocida ; por ello no merete la
pena profundizar m#s en el posible motivo gue contribuyé a la for-
macion del mismo.

D) Parece, por lo expuesto, que solamente se hallan sujetas
a limitaciones temporales las sustituciones fdeicomisarias que im-
ponen al llamado en las mismas como fiduciario la obligacion de
entregar todo o parte de la herencia o bienes fideicomitidos. Sin
embargo, no es asi; hubiera sido extrafio que se admitiese en el
sistema de nuestro Codigo civil establecer un orden ilimitado de
sucesion sucesiva, aunque tuviera como earacteristica depender eu
ultimo #érmino de que los fiduciarios sucesivos no hubieran dis
puesto de los bienes o no los hubiesen consumido (155).

Es cierto que el Codigo civil no somete a limite temporal la sus-
titucion fideicomisaria de residuo, pero la misma se encuentra li-
mitada por la legislacion desvinculadora (arts. 1 y 14 de la Ley de
11 de octubre de 1820), que esta vigente, porque, en lo relativo a la
sustitucion fideiccmisaria de residuo, el Codigo civil como lex pos-
tertor no la modifica (al contraria de lo que ocurre respecto a la
sustitucion fideicomisaria tipica, para la que se establece un criterio
de mayor severidad, articulo 781), ni le afecta tampoco la disposicidon
derogatoria del articulo 1.976, por tratarse de materia politica y no

(154) Sobre la posicion de la nobleza espafiola ante la limitacion de ias sus-
tituciones fideicomisarias, cf. J. L6z, Cardcter de lo nwlidad de la sushitucion
fideicomisaria que iraspasa el limite legal, ADC, t. 111, fasc. 11, pag. 510, n. 27.

(155) Es de hacer notar que siempre ticne que quedar al arbitrio de la vo-
juntad del hduciario (no a su arbitrariedad, naturaimente), la posible disposicion
de los bienes que constituyen el objeto de la sustitucion fideicomisaria de resi-
duo, pues si ocurre de otro modo (por eJemmplo, autorizacién para disponer ex
caso de necesidad aprecizda objetivamente) se tratard de una sustitucion fidei
comisaria con obligacion de conse-var. que deja paso a una de residuo si se
cumple la condicién bajo la que ésta iué establecida (en e] supuesto, que se pro-
duzca caso- de necesidad objetivamente considerado). Caben muchas limitacio-
nes al poder dispositivo del fiduciario, que acercan en la practica ambos supunestos.

indica MENIN, cp. cit., pags. 9091, que la jurisprudencia francesa admitia por
regia general las trabas impuestas al fiduciario siempre que no se coartase de
modo excesivo su facutad dispesitiva y no se sitnasen los bienes enteramente
tuera de! comercio.
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civil (156). La ley de 11 de octubre de 1820 determinaba: «Quedan
suprimidos todos los mayorazgos, fideicomisos, patronatos y cua-
lesquiera otra clase de vinculaciones...» (art. 1), y que «nadie po-
dra en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora ni por otro titulc
ni pretexto fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, capellania.
obra pia, ni vinculacién alguna...» (art. 14). Segiin quedé de ma-
nifiesto durante los trabajos preparatorios de esta ley (157), y opi-
naron después undnimemente doctrina y jurisprudencia (158), los
citados preceptos no se refieren a toda clase de fideicomisos, sino
solamente a los perpetuos y fideicomisos perpetuos se entendia que
eran no s6lo los destinados en principio a durar hasta el fin de los
siglos, sino también aquellos que se pretendia durasen un largo
lapso de tiempo. Antes del Codigo civil (159) se estimaba que por
fo menos debian de considerarse como permitidos los fideicomisos
hasta la cuarta generacion, por influencia del Derecho romano (No-
vela 159). En la actualidad, parece gue este flexible criterio, que
permite la perfecta acomodacién a las circunstancias para mejor
cumplimiento de los fines de la ley, debe entenderse en el sentido
de que la sustitucion fideicomisaria de residuo sera nula cuando
haya sido establecida para durar un tiempo superior al sefialado
en el articulo 781 para la sustitucioén fideicomisaria tipica, una vez
que haya superado este limite y su mantenimiento se revele perni-
cioso {160).

(156) Sobre la vigencia de la legwlaclon desvinculadora : CastiN, Derecho
auil, t. 1, vol. 1, 8.8 ed., Madrid, 1951, pig. 189; F. De Castro, Sobre lo pre-
tendida validez, cit., pag. 544.

(157) Gm‘tﬁnxz op. cit, 5. ed, Madrid, 1881, t. II, pags. 350-351.

(158) Ct. MAURA, op. cit., pags. 441 ¥ 433; cita muy completa de jurispruden
cia en pags. 383 y 441. V. supra, n. 73.

(159) F. pE CastrO, Sobre la pretendida validez, cit., loc. cit.

(160) La ampitud de los limites que dispone el Ordcnamiento juridico es-
paftol para las sustitnciones fideicomisarias es sumamente clogiable frente a los
criterios restrictivos de otras legislaciones, porque sactua'mente se trata de
desplazar la preponderancia casi absoluta de las relaciones del trafico, impues-
tas por el capitaismo mercantilista...», «incluso volviendc a la vinculacion de la
tierra en las familias, con funcién parecida a la originaria de los mayorazgos.»
¥. pE Castro, Derecko civil, ait., pag. 626 y alli n. 5. Sobre la vinculacién
de la tierra. FUEXuMAYOR CHAMPIN, La mejora d¢ labrar y poseer ADC, t. I,
fasc. 3, piags. ¥90897; SAPENA, Em tormo o la Ley del Patrimonio familiar,
RULP, 1953, pag. 705 y ss.






Legitimacion activa y pasiva en los interdictos
de retener y recobrar la posesion
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SUMARIO: 1. Fijacion de! tema.—2. l.a proteccion posesoriu en Roma,
3. El Derecho germanico y la «Geweres.—4. El Derecho canénico y ia «actio
spoliis~—>5. Derecho histérico espafiol.—6., Derecho vigente: Ley de Enjuicia-
miento. Codigo civil.

i. FIjaciéN DEL TEMA

Ningtn derrotero més incierto e inquietante para el jurista que
el posesorio. En el terreno de la pura dogmatica de esta institucién
todo es discutido: su concepto; su ambito ; si la posesion es signo
y exteriorizacién de un derecho’ o, solamente, de un derecho real,
su naturaleza: si la posesion es un hecho nada mas (tesis de Winds-
cheid) o un derecho subjetivo (Ihering) ; su fundamento: si se pro-
tege para mantener la paz, el orden juridico, posiciéon clasica o sa-
vigniana, amparando en aras de ésta, incluso al usurpador frente al
propietario o titular del derecho o para dotar de un medio expedi-
tivo de proteccion a los propietarios a cuyo amparo se pueden es-
cudar incluso los usurpadores, como consecuencia de la simplicidad
de los presupuestos necesarios para la proteccion (posicion de IThe
ring) ; su alcance; si se protege solamente al que se halla en una
situacién posesoria, derivada de uma relacion dominical, real o si
mulada, o en una relacién juridica no dominical, mas digna de ju-
ridica proteccion—acreedor prendario, secuestrador, precarista, en-
fiteuta, etc.) o se protege a toda persona que se encuentre en rela-
cién de contacto sensorial con la cosa suficientemente revelador de
una minima pretension juridica sobre la misma,

No es nuestro proposito llevar a cabo una revision ni siquiera
elemental de estas cuestiones, sino simplemente elegir una, sin duda
de 1a mas alta significacién en el derecho vivido: la determina-
cibn—si es posible—de quién es el titular protegido por los inter-
dictos. Esta cuestién no es un problema minimo, ni menos una vi-
sibn particularista o procesalista del tema posesorio, sino que-en.
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él reside, en nuestro sentir, toda la esencia misma de la institucion.

La cuestion propuesta tiene dos caras, en intima corre.acion, a
saber: la del titular activo de la accidn interdictal y la del titular
pasivo de la misma ; es decir, dicho con técnica ya consagrada en
nuestra literatura procesal los problemas de la legitimacién activa
y pasiva de los interdictos.

Naturalmente, nuestro estudio tiende al examen de la cuestion
desde el punto de vista de los textos de nuestro Derecho positivo
y, atin mas, desde el plano de la actuacién judicial de los mismos.
No nos proponemos, pues, un estudio de los problemas posesorios
ni en su contemplacion histérica, ni en su consideracién dogmati-
ca, sino una interpretacién de los textos legales con vista a las cues-
tiones suscitadas en la practica diaria de la actuacién procesal de los
derechos. o

Mas, pese a lo limitado de nuestro proposito, no es posible pres-
cindir en nuestro trabajo, ni de la historia, ni de la dogmética de
la institucién. De ésta, porque la posesion es, quiza, la mas con-
ceptual de las instituciones del derecho privado; de aquélla, por-
que sélo la Historia puede explicar la contradiccion aparente ¢ real
de los textos.

2. LA PROTECCION POSESORIA EN ROMA

Conocidisimos €l concepto, las clases y el procedimiento de los
interdictos romanos, no vamos a descender aqui a su examen. Sdlo
nos proponemos destacar la linea evolutiva de la proteccion inter-
dictal romana y las ensefianzas que se deducen de aquella. Si con-
templamos la evolucién institucional de la proteccion posesoria ro-
mana observamos el hecho de la protecciéon creciente del «statn
quo» posesorio. ,

Este proceso evolutivo se explica por otro mas .generai, la afir-
macion del sistema de justicia pablica frente al de defensa privad:
de los derechos, y cuyos jalones legislativos vienen marcados en
el Derecho Romano por la «lex Julia de vi publica et privatans, ¢!
Decretum «Divi Marci» y la Constitucion de Valentiniano, Teodo-
sio y Honorio (1).

_{1) La «lLex Juiia de vis publica et privatos, que P. F. Girard, Manwel Ele-
mentaire de Droit Komain, 7. edicion, 1924, pags. 322, 0. 1, y 1022, 0. 2, atri-
buye al Emperador Augusto, recogiendo en sus disposiciones otra ley menos
importante propuesta por César y reproduciendo las contenidas en otra ley,
«Plautia de vi», que dicho autor situaba entre la Dictadura de Silia y la Con-
jura de Catilina, castigaba con penas publicas al que usaba de !a violencia para
hacer efectivos sus derechos.

Kl «Decreturn Divi Marcis, del que hay dos versiones un tanto diversas en
D. 48, 7, «Ad Leg. Julia de Vi priv. 7 y D. 4, 2, q. m. c. 13», sancionaba comn
la pérdida del crédito a! acreedor gue pretendia por la fuerza bacerse pago con
la cosa de su deudor e :mponia la restitucién del duplo de !o injustificadamente
adquirido por tales medios.

La Constitucion de Valenuniano, Teodosio y Honorio del afio 389 castigaba
con la pérdida de! derecho de propiedad al :itular que arrebataba ': cosa por
la violencia de manos de! que la poseia.
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- Se comprende cOmo habia de influir esta evolucién progresiva
del sistema publico del proceso, la afirmacién del principio de or
den piblico, en una institucién tan lindante con la legitima defen-
sa cual es la posesoria en donde a veces es tan dificil marcar la B-
nea divisoria del ejercicio legitimo de los derechos con las vias de
hecho no autorizadas.

Es la posesion, por otra parte, concepto lindante con proble-
mas juridicos penales e institucién que estd en la brecha misma de
los dos principios antagénicos—justicia publica, defensa privada -
y por ello no es de extrafiar que el tema concreto de la legitima-
cion activa interdictal atormente al intérprete, pues esa linea polé-
mica, como tal, estd sometida a las naturales mudanzas que la lu-
cha de ambos principios impone, :

Nadie duda que el sistema de defensa privada de los derechos
privados tiene supervivencias reconocidas en cuerpos legales posi-
tivos (2) y un fuerte arraigo en la conciencia juridica popu'ar, pues
es logica y humana la reaccién justa frente al ataque infundado.
No se puede exigir—ni aun por la ley punitiva—que nadie acepte
pasivamente el ataque a su persona o derechos a la persona o de-
rechos de aquellos que estin a é1 ligados por vinculos de sangre o
simplemente por lazos de altruismo.

Hay, pues, un derecho de defensa privada, un derecho de la
necesidad, fundado en la insuficiencia del orden juridico para im-
pedir el desafuero. Mas, ese derecho de la legitima defensa ticne
sus limites (en el orden penal bien definidos: problemas del exce-
so de la defensa, ya en la causa, ya en los medios) y en su deter-
minacién en el orden posesorio constituye, a nuestro juicio, una de
las cuestiones basicas de la proteccion interdictal.

Examinando este problema en el Derecho Romano, se obseryv:
la linea evolutiva que antes sefialabarmos, en el sentido de la afir-
maei6n creciente del principio de justicia piblica frente al de defen-
sa privada, y por tanto, el acotamiento cada vez mas estrecho en
que la legitima defensa del «statu quo» posesorio puede actuarse.

“A primera vista, pudiera obtenerse una conclusién contraria ob-
servando la evolucion del interdicto «uti posidetisn. Este en su pri-
mitiva formula decia simplemente: «Uti nanc posidet’s eum fun-
dum, ita posideatis. Ad versus ea vim fieri veto», de la que pudiera
deducirse una proteccién a ultranza del poseedor actual, si no se
considerase que tal f6rmula ha de referirse al momento en que el
interdicto citado sirve al tnico fin de preparar un juicio petitorio
sobre la propiedad de un fundo, otorgando la posesién interina del
mismo al que la tiene en el momento de entablarse el Ftigio. en
vez de dejar la atribucién de aquélla a la decisién arbitraria del ma-
gistrado.

..42) Becefa, en sus Explicaciones de Céhiedrs, citaba los arts. 592, 612 del
Gédigo civil y los numerosos supuestos de s retemtionis de dicho Cvoarpo legal
y- de!- Codigo de Comercio.- Véange, entre otros, los articulos 453, 1730 ¥
1.g22, 5.% del Codigo civil.
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Mas cuando el interdicto cumple su funciéon mas generalizada
de proteger el «status» posesorio, a la féormula se le incorpora la
clausula de posesion viciosa—«uti nuc eas aedes, quibus de agitur
nec vi nec clam nec praecario alter ab altero posidetis, quo minus
ita posideatis, vinc fieri vetor—, que impide pueda ampararse en la
posesion al usurpador.

Cual es la férmula del Derecho clisico y postclasico, del inter-
dicto «uti posidetisy y la misma excepcién de posesion viciosa,
se inserta en el interdicto recuperatorio de «vi quotidianax.

Ambas formas, primera del interdicto «retinendae posessionis uti
posidetis» y la del «recuperandae possessionis de vi quotidianar
constituyen la expresién del sistema posesoric romano clasico, justa-
mente calificado de aristocratico. Solo se protege al poseedor cua-
lificado («dominus, non domino») que ostenta una posesion no vi-
tiada por la violencia, la clandestinidad o la precariedad.

En caso contrario, la proteccién se hace reversible y el deten
tador pierde el interdicto.

No parece exacto entender este sistema protectivo como vali-
do para todas las épocas del Derecho romano. A este fin importa
destacar del Derecho justinianeo dos hechos de la mas alta signi-
ficacién y que implican, de una parte, una concepcién mas perfi-
lada de los conceptos de adquisicién y pérdida del estado poseso-
rio, y de otra, una afirmacién del principio del mantenimiento a
ultranza del orden publico.

El primer hecho que importa destacar es el constituido por las
disposiciones del Derecho imperial que luego se recogen en el Di-
gesto—D. 41, 2, 6, 1—y que marcan de manera bien definida la
linea divisoria entre defensa privada y accién publica (3).

Es justa la defensa privada, las vias de hecho, cuando no
traspasan los limites de la estricta necesidad—proporcionalidad
del medio. Por ello esti permitido 'al poseedor de un inmueble
(que no pierde su posesion por la cesacion del contacto fisico con
la cosa, mientras no ceda de igual modo su intencién de aprove-
chamiento econémico de la misma) que encuentra la cosa invadi
da clandestinamente arrojar al usurpador, para lo cual puede em-
plear la energia adecuada para ello. La cuestion estard en no tras-
pasar el limite de la justa defensa—problema del exceso en la
defensa—. Si no aporta la entereza necesaria para hacer cesar el
despojo, pierde la posesién «corpores como la pierde «animow 8i
enterado de ello no acomete la empresa de recuperarla por accién
directa.

Esta disposicién excepcional contenida en el Digesto parece
confradecir 1a Constitucién citada de los emperadores Valentisiia-
no, Teodosio y Honorio, que castigaba con la pérdida del derécho

(3) «Qui ad nundinas profectus neminem relignerit, et dum ille e nuncinue
redit, aliquis occupaverit, possessionem, viveri enm clam possidere, Labeo acri-
bit : retinent ergo possessionem is quii 2ad nundi num abiit. Vernm &i revertetes
dominum no ad miserit, vi magis intellige possidere, non clam.»
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de propiedad al titular del mismo que la arrebataba con violencia
a- un poseedor; mas cabe conciliar ambas disposiciones conside-
rando que la Constitucién citada contempla el supuesto de ver
dadera posesion, en tanto que la disposicién del Digesto se re-
fiere al supuesto de detentacion (usupador clandestino), o bien
entender que se refiere a las vias de hecho tardias, cuando el usur-
pador ha pasado a la categoria de poseedor por "haber perdido el
despojado la posesion «animo» 0 «corpore, o a las vias de hecho
no autorizadas («vi hominibus coactis armatisver).

El otro hecho que importa sefialar es altamente 31gmf1cat1vo
la desaparicién en el Derecho justinianeo en la férmula del inter-
dicto recuperatorio «de viy, de Ia clausula de posesién viciosa (4).
Este hecho, sitfia, a nuestro juicio, en un plano totalmente dlstm-
to el sistema romano de la proteccidon posesona

Tal supresién marca un nuevo rumbo a ésta, Se protege al po-
seedor actual aun contra el despojado, sin que éste pueda ale
gar la naturaleza viciosa de la posesion de aquél. Se ampara, pues,
al poseedor sin mas, no importando que se acoja a una adquisi-
cién viciosa, violenta o clandestina—de la posesién—, porque el
sistema se coloca bajo el nuevo signo que luego ha de acentuar el
Derecho canénico. Hay que hacer prevalecer, ante todo, el orden
piiblico, el mantenimiento de la paz. El poseedor despojado pudo,
en su momento, defender su posesion dentro de los limites legi-
timos de la defensa privada. Si cedi6 ante el ataque, si le faltd
animo o energia para resistir o para reintegrarse no puede luego,
con una actividad tardia, pretender entrar de su propia autoridad
en el goce de la cosa usurpada y esperar que frente a la accién in-
terdictal del usurpador «consohdado»—permxtasenos la expresiéon—
prospere la excepcién de posesion viciosa.

Obsérvese como ha cambiado el angulo de la protecciéon y re-
tengamos esta linea evolutiva como guia de la interpretacion de
los textos de nuestro derecho positivo, de cuya aparente contra-
diccion se han pretendido deducir conclusiones un tanto preci-
pitadas.

3. FEL DERECHO GERMANICO Y LA « GEWERE»

La distincion entre la posesion y propiedad no fué problema
que inquietara en el Derecho germanico. Al que poseia la cosa se
le consideraba propietarioc de la misma, pues sélo e tenia en
cuenta el hecho externo y visible de Ala posesion, hecho que se
suponia unido al derecho. Este derecho o, mejor, esta apariencia
de derecho sobre las cosas se ilamé «Geweres, vocablo traducido

(4) Inst. 4, 15, 6: «Recnpeundac possessionis causa solet interdici, ¢i quin
ex possesione funde vel acditum vi deiectus, fuerit: nam ei proponitur interdic-
tum unde vi; per quo is, qui deiecit, cogitur ei restituere posscssionem, licet @
Abcoqmndﬂec:tnveldamvelprecanopoondehl
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en las fuentes latinas como «vestiduran o «investidura», y en las
italianas y francesas como «saisine», Don Jerénimo Gonzilez (5)
deriva «Geweren de la raiz «weres (gético «wasjamn»), que signi:
fica «investirm o «vestir», .

Sobre el concepto de «Gewere» ha reinade gran oscuridad a
causa de lo fragmentarias que son las fuentes. Una monografia de
Albrecht, Die Gewere als Grundlage des aelteren dewtsche Sacken
rech, publicada en 1828, inicié su estudio, y si bien su trahajo no
fué muy concluyente logré atraer sobre la «Gewere» la atencién
de los germanistas. Para Albrecht, la «Geweren significa la base
del Derecho real germanico, su exterxorxzacmn que se confundia
cqn el mismo derecho real y lo absorbia. Sobre el mismo tema pu-
blicé Laband una monografia en 1869. Mas tarde, Heusler, apro-
ximando #1 concepto de la «Geweren al romano justinianeo de Ia
posesion de un derecho real, la considera el ejercicio de un dere-
chq real (6). Por titimo, Huber senté la doctrina que hoy pasa por
definitiva. Para €l la «Gewere» es la manifestacion de un derecho
real que produce por si mismo efectos de una relacién juridica de-
finida. Su concepto, pues, no es del todo distinto del romano jus-
tinianeo de la posesion ; la «Gewere» no es tanto una situacién pro-
ducida por una relacion de hecho sobre la cosa, cuanto la exte-
rierizacién o investidura de la relacién del derecho real que que-
da manifestada en especial por los hechos de la adquisicion o ena-
jenacion (7). .

Dos espemes se dxstmguen de «Gewere» la de hecho {«leibli-
che Gewere») y la ideal («ideelle Geweres).

1.a «Geweren de hecho—«saisin de fait» en el Derecho fran-
océs——consistia en la exteriorizacién de hecho del ejercicio de umn
derecho real, es decir, en su fenencia material. Su diferencia con
la «possession romana estriba en que ésta. la posesion, fué hasta
el Derecho justinianeo, sélo ejercicio de la propiedad, mientras
que la «Gewerer de hecho fué, desde un principio, la manifesta-
cién del ejercicio de hecho de cualquier derecho real.

Por esto era posibe qite sobre una misma cosa pudieran exis-
tir y escalonarse_ variag «Geweres», mientras que en el Derecho
romano nunca pudo haber mas de un poseedor sobre la cosa. Ha-
bia, pues, «Gewere» tanto en el cdso de aprovechamlento total
como en €l de aprovechamiento parcial; pero no por ello se tra.
taba. de un _«COTpUS» .YOMAno, sinpg de un aprovechamiento mera-
mente econémico. Dicha «Gewere® se atribuia s6lo al que exte:
riorizaba un derecho real y, por tanfo, no se concedia a los cria-
dos y admiffistradores que cogian los frutos para el amo (de agui
puede arrancar precisamente el concepto de «Besitzdiener» o ser-
vidor de la posesion reconocido en el paridgrafo 855 del Codigo
civil alemin, los cnales no gozan de la proteccion interdictal por

(5) -Estwdiog de Derecho Hipojecario.
®) . Die Gewere.
(7) HUBER: Die Bedeutyng der Getvere in dcnt:chex privatrecht.
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no-haber la cosa independientemente). Esto en cuanto se refiere
a los inmuebles, pues en los muebles la «Gewere» se adquiriria
simplemente por el «habety o tenencia de la cosa.

‘La «Geweren ideal obedece a que la «Geweren genéricamente,
no es tanto el ejercicio material de un derecho real, cuanto su ex-
teriorizacién y publicacién. Por ello tiene tanto o mas «Gewerer
el que es llamado piiblicamente a ejercerla como el que que la ejer-
cita de hecho. {laro que siempre es mejor que a la publicacion se
una la_exteriorizacidén por el ejercicio. La «Gewerew ideal surge en
cuatro casos:

1. En la transmisién formal por «auflassung». Transmisién en
acto publico y solemne en forma tal que quede claramente exterio-
rizada y publicada dicha transmisién ; no significa atin la toma ma-
terial de posesidn, pero si crigina, desde luego, ura «ileelle Gewerzn»,

2. Enla adjudicacién de un derecho real por sentencia. Instan-
thneamente y sin necesidad de toma de posemon surge una «Gewe-
re» ideal.

3. En la sucesion mortis causa el heredero adquiere ipso imre
por la muerte del causante, la «Gewere» ideal confcrme al aforismo
«le mort saisif le vivy.

4. El que es privado de la «Gewere» corporal adquiere por tal
motivo la ideal, pues subsiste el derecho real.

Se habla también de «Gewere» yacente—la que corresponde a la
mujer, cuando se casa y le es concedida una pension vitalicia sobre
los bienes del marido para cuando éste muera, cobrindola desde
luego sin nueva invest’dura—y de «Gewere» expectante la que nace
de una «auflassungn» condicional ; al ser cumplida la condicién pasa
la «Geweren expectante a ser actual, sin precisar nueva investidura.

Tres son los efectos que produce la «Geweren, denominados por
Gierke, defensivo, de ataque y de realizacidn.

El defensivo se basa—asi como el ofensivo—en la idea de que
el Derecho germanico tolera el ejercicio de la fuerza para la defen-
sa de los derechos propios con mas latitud que el romano. Esta
idea se plasma en el vocablo «selbshilfes, cuva traduccién literal
es wautoayuda», traduccién que, como observa un autor, no nos
hace comprender claramente lo que «selbshilfe» quiere dec’r. D'ez
Pastor lo traduce como «accién propiaw y Pérez y Algier como
dhccibn directan. Ademas del efecto defensivo directo’ produce
la «Geweren otro de caracter judicial: el derecho a realizar la prue-
ba (8) que puede consistir en un simple juramento el cua! da a quien

. #8) A este topico de la prueba como devecho le pone serias objecicnes Mremea
en sp trabajo «sobre a posse de afio ¢ dia nos foros da idade media peninsular.e
(Bol. Univ. Coimbra, 1947, pags. 5-23). Afirma, con razén, que ‘a prueba repre
senta una carga ya que el poseedor ha de ustxﬁar su posc'uon bajo pena de vet
déstrhida la presuncién existente a su favor. Por eso a gunos (Miver-Homseng *
Beweis u. Wohrschdislickkeit) insisten en el -«deber de probars:
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la posee y le presta la victoria. Todo lo contrario de lo que sucede
en Derecho romano dende el poseedor es el demandado y no tiene
que hacer mas que esperar que el demandante pruebe su derecho.

El segundo efecto —ofensivo— es ¢l propio de la «Gewere ideal
v consiste en gue el que tenga ésta puede arrebatar por si mismo
1a cosa a cualquier poseedor. Goza ademis el titular de la «Gewere»
ideal, de idénticas ventajas procesales que el de la «Gewere» corpo-
ral, o sea, el derecho a realizar la prueba.

il tercer efecto—efecto de realizacién o traslativo—proviene de
la especialidad de la transmisién de los derechos reales en el Dere-
cho germanico, que tenia lugar mediante la transmision de la «Ge-
werey que los representaba. Si se.trataba de una cosa mueble, se
requeria simultineamente la entrega de la misma; si de la trans-
mision de un derecho real, se requeria la transmision de la «Gewe-
rey ideal por medio de la «Auflassung». En principio, el transmiten-
te debia ser duefio de lo que transmitia, pero pronto la «Gewere» se
transformo en algo mas gue una simple apariencia de derecho, ya
que pasd a ser un medio de legitimacion. El que tenia la «Gewere»
podia disponer de ella y el adquirente quedaba a salvo de toda posi-
ble impugnacién que pudiera tener su causa en la falta o insuficien-
cia del pcder dispositivo del transmitente y las propias deficiencia.
de la investidura transmitida, quedaban subsanadas por el goce pa
cifico de la finca durante afio y dia.

De esta particularidad arrancé una institucion que halia de te-
ner enorme resonancia en el Derecho francés, aleman, inglés, fla-
menco y espaficl: la investidura legitima («rechie Gewere»).

Nacida probablemente a principios del siglo 1x en las capituia-
ciones de los Reyes Francos, que declaraban caducadas er los pro-
cedumientos ejecutivos (confiscacion) todas las acciones de terceras
personas que no hubieran sido ejercitadas dentro de afio y dia, se
extendio a los demis supuestos de transmision judicial (Auflassung),
de forma que los derechos reales o gravamenes de la finca enaje-
nada que no se hubieren hecho valer tras la notificacion judicial,
quedaban caducados. ‘

Por este camino llegé el Derecho sajon a admitir que, quien
siendo demandado probara con testigos la posesion pacifica duran-
te ud afio, podia hacer uso del juramento para demostrar su inves-
tidura y rechazar la peticién del adversario. Segin indica Heusler,
no se contaba ya desde la transmisign formal con efectos liberato-
rios, sino que se alegaba la posesion pacifica durante el afio ante-
rior a la demanda.

La «Gewere» no era, termina Hiibner, nj el mero sefiorio de he-
cho, ni la proteccién del acto que traducia la voluntad del propie-
tario, ni como Albrecht imagina un caracteristico derecho de dis-
posicioén (Vertretung), sino mas bien un concepto formal, cuya fun-
<ién mas importante, abstraccidon hecha de sus efectos traslativos,
consistia en servir de legitimacion formal para ejercitar los dere-
«<hos reales que en ella se presumian v a los cuales s6lo era nedesa-
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rio retroceder cuando se ponian en tela de juicio. La recepcion del
Perécho romano-canoénico, sin conocimiento de la consecuencia y
utilidad practica de la investidura, llevé la confusion a sus precep-
tos fundamentales, pero, finalmente, dentro del Derecho inmobi:
liario, el pensamiento dominante de la institucion, o sea, la incor-
poraciéon de los derechos reales a una forma visible y trascenden-
tal, fué una vez mas reconocido en el ordenamiento registral (8 bis).

4. Ei DErReEcHO CANONICO Y LA ACTIG SPOLIID»

Es corriente en la doctrina la afirmacion de que el Derecho ca-
nonico marca el dngulo miximo de proteccion al estado posesorio.
Su principio, «spoliatus ante omnia restituendus est», se considera
como una exaltacion del orden piiblico, inspirador de la mayor par-
te de los sistemas legislativos de la época moderna,-Pero éste es
extremo que requiere mayor esclarecimiento y por ello nos vamos
a detener, siquiera brevemente, en el examen de esta institucion en
en el Derecho canénico.

‘En el siglo 1x empieza la era de las falsificaciones de textos ecle-
siasticos: aparecen las Falsas Decretales del pseudo Isidoro, pu-
‘blicadas por Isidoro Mercator o Pescator; las Falsas Capitulares
de Benedicto Levita y los Capitulos de '‘Angilrrami. Estas coleccio-
nes, que tuvieron gran impcrtancia en la evolucion del Derecho ca-
nonico, la tuvieron afin mayor respecto a la doctrina de la posesion
Su cdlarisimo fin, ellas mismas lo confiesan: fué el de privile-
giar a los Obispos y acoger la idea de que aquellos que eran expo-
liados, ante todo debian ser repuestos. Recogian, pues, la idea de la
«exceptio spolii», a la que no daban atin este nombre, dandole el ca-
racter de privilegio politico de los Obispos y refiriéndola exclusiva-
mente a éstos. Tenia ademas no propiamente caracter de excepcion,
sino de «officium iudicis», y, finalmente, no se referia a la posesién
de cosas singulares, sino solo a la de un oficic y su correspondiente
beneficio.

Posteriormente la practica va desenvolviendo este principio que
pierde el caracter de privilegio politico de los Obispos y adquiere
mayor amplitud, extendiéndose a todos ‘los Oficios eclesisticos y
aiin legos, y abarcando no sélo ya Universidades ccmo los Oficios
y Beneficios eclesiasticos, sino también cosas singulares. Pero en el
canon «Redintegranda», del Decreto de Graciano, se vuelve a res-
tringir su concepto a los Obispos. «Redintegranda sunt omnia spo-
liatis vel electis Episcopis praesentialiter ordinationes pontificum,
et in eo loco unde abscesserant funditur revocanda quaqumque con-
ditione temporis auto captivitate aut dolo violentia maiorum et per
quasqumgque iniustas causas rea ecclesiae vel proprias id et suas subs-
tantias perdidisse nascuntur ante accusationem aut regularem ad
synodum vocaticnem eorumns.

(3 bis). JEmONIMO GONZALEZ: Estudios de Derecho Hipotecario, phgs. 77 a2 79
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Si en su origen la «exceptio spolily no era siquiera una excep-
cidn, es lo cierto que sobre su base se configurd poco a poco una
excepcion y mas tarde una accion. Se crea una excepcion al admi-
tir la posibilidad de que el despojado impidiese el litigio hasta tanto
se le restituyese conforme al aforismo «spoliatus ante omnia resti-
tuendus estn. Cuando surge la «actio spoliis, la «exception pasa a
ocupar un lugar secundario. Ya en el Decreto de Graciano podria-
mos ver en embrién separarse, incluso formalmente, ambos aspec-
tos, pues son tratados en lugares distintos; con la afirmacién de
que a nadie puede movérsele juicio sin antes ser restituido, se¢ es-
tablece la «exception y con la afirmacién de que el juez de oficin
debe restituir, se establece la «action.

Mais adelante la Decretal «Saepe contingits concede una verda-
dera accidn—«actio spolii—contra cualquier poseedor de la cosa
usurpada, aunque no sea el mismo usurpador. Esta accién cané-
nica, en lo sustantivo no es otra cosa que el interdicto «unde vi»
del Derecho romano, hecho extensivo a terceros detentadores de
mala fe de la cosa usurpada. Su texto es el siguiente: «Saepe con-
tingit quod spoliatus iniuste, per spoliatorem in alium re translata,
dum adversus possessorem non subvenitur per restituionis benefi-
cium spoliato commodo possessionis amisso propter dificultatem
probationem iuris proprietatis amittit efectumy.

En el afio 1230 Gregorio IX encargé formar una nueva colec-
cion eclesiastica al espafiol. San Raimundo de Pefafort, llamando
a ésta «compilatio nova», en contraposicion a las cinco Compila-
cion®s antiguas, Posteriormente esta Coleccion recibié el nombre
con que hoy se la conoce de Decretos de Gregorio IX o simple-
merite Decretales. En ellas se regulan los interdictos, principalmen-
te en el titulo XIII, libro II, «De restitutione spoliatorums.-

Conviene advertir que las Decretales, siguiendo en esto a la ju-
risprudencia romana, llamaban interdicto «unde vi» al de recobrar,
en el caso de que el poseedor hubiera sido expulsado de su pose-
si6n a la fuerza y con violencia. Establece ademas el Derecho de
Decretales las reglas siguientes:

1. No se puede oir al despojante, aunque alegue ser duefio de
aquello que despojo6, a no ser que el despojado quiera ceder su de-
recho (9). Parece ser que a este capitulo se opone el XII del mis-
mo titulo, en que se permite al duefio expulsar al intruso gue se
entrometié sin saberlo él, y no por eso podra el expulsado interpo-
ner interdicto posesorio (10). Pero este supuesto que contemplan
las Decretales no es sino el ya citagdo del Digesto (D. 41, 2, 6, 1).

0} Decretales de Gregorio 1X, cap. 1, titulo X1II.

(10) «ingressus possessionem, ignorante domino ad quem pertinet potest pe”,
ipsum dominum, statun cum sciveret, repelli etiam viclenter nec ex tali repulsio-
ne competit repulso contra dominum interdictum possessorium.» Decretales. Capi
mo: X111, tit. X1, libro II1..
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2. Mas dificil es el Capitulo «Patenti restitutionem beneficil;

questio institutionis non canonicas referri non potest (11).

~ Las Decretales entienden aqui por «praedor al que, poseyendo
injustamente una cosa, es despojado por el duefio a la fuerza y vio-
lencia, tomandose la justicia por su mano.

3. Consecuentemente con esto afiaden las Decretales que no
puede el despojante alegar que el despojado sea criminal (12).

L.a razén que para ello da Alejandro III es que se puede conje-
turar que aquella acusacién es interesada como hija de enemistad y
malevolencia (13).

4. Ni aun el mismo juez puede despo;ar a nadie sin oirle ju-
dicialmente (14). Claro estd que se trata aqui del poseedor legiti-
mo, pues al despojante se le despoja a sut vez sin oirle.

5. No sélo se le despoja al despojante, sino que se le obliga
a restituir frutos y rentas y resarcir los que hubiera podido cobrar
o percibir el poseedor, aunque el despojante no los haya percibido
o cobrado (15).

- 6. No se puede interponer interdicto de despojo contra el que
no despoj6 ni se complicé en el despojo (16).

. 7. A su vez, el que recibi6é del despojante la cosa ocupada no
{a debe restituir al despojante, sino al despojado (17). .

Si el sistema posesorio candnico hubiera de interpretarse por el
examen de los citados textos de las Decretales, se obtendria la fa-
cil conclusion de que el sistema protector era amplis'mo, tanto en
el aspecto de la legltxmacxon activa interdictal, como en el objeto
de la misma. Mas si entramos en el examen de las excepciones del
sistema, aquella conclusién ha de ser profundamente rectificada.

. En efecto, la «exceptio spolii» establecida en el célebre canon
«Redintegranda» citado, puede ser enervada por la eleccion viciosa
del despojado. A decir de Marti Miralles (18), «no es necesario para

(11) «Cum quis dicit sede possesionesu violenter ejectum, et adversarius di
¢t cum non fuisse canonicae institum, respondem prius de violenta ejectione,
quam de canonica institutio agi debere, quia praedo etiam secundum rigorem
juris restituendus. Decretales. Cap. V, tit. XIII, libro II.-

(12) «Non obstar exceptio cruminis agentis interd.cto.unde vi, vel quod w
aut clam.» Decretales. Cap. VI, ¢it. XIII, libro II.

(13) «Quoniam oriminaliter adversus eum ante restitutionem agere non po-
test cum praesumatur ejus existere inimicus.» Decretales. Cap. VI, libro II, ti
talo X111 ’ .

(14) «Spoliatus iudice iuris ordine practermisso ante omnia restituatur.»
Decretales. Cap. V1I, tit. X111, libro 1I.

‘{15) «Violentibus rem cum fructibus etiam qui percipi potuissent restituere,
damna resarcire et de injuriis satisfacere compellitur.» Decretales, Cap. IX, titu-
lo X111, libro 1I.

{16) «interdictum unde vi no competit contra eum qui non spoliavi. nec spo-
liari mandabit, nec spoliatorem ratanc habuit.» Decretales. Cap. XV, tit. XIII,
libro 1l.

{17) «Recipis scien ter rem invam a spoliatore, tenetur cam spoliato resti-
tuere, licet non probet dominicum.»

(18) Spohatus ante omnia restiluendus. Excepciones a este principio. «Revista
Juridica de Cataluiias, vol. XVII.
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demostrarlo acudir a documentos de caracter meramente doctrinal
o cientifico de dudosa eficacia juridica ; basta fijarse en las notas
o comentarios auténticos del mismo Decreto y en las glosas del
texto entre las cuales se ve la que sigue al Capitulo IV de la citada
cansa (tercera de la segunda parte del Decreto), que dice: «Patet
ergo, quod spoliati prius sunt praesentialiter restituendi ante quam
ad causan sint vocandi sed obiicitur ubi non fuit legitima institutio,
ibi non potest restitutio. Non enim probatur destitutus, qui prius non
fuit institutus ; ac per noc nec restaurationem postulare potest: illi
ergo, quorum electio vitiosa est, vel qui a claro no sunt electi, vel
a populo expediti, vel qui per simoniam irrepserumt, non sunt ha-
bendi inter episcopos; et ideo, si a sedibus quas tenere videbantur
expulsi fuerint, non possunt restitutionem peterere autequem vo-
centur ad causam.» ' A

La eleccién viciosa—concluye Marti Miralles—por las diversas
causas que en la nota se relacionan, haria ineficaz la «exceptio
spolii», examinada en los citados textos del Decreto, finicamente
para los casos en que el Obispo despojado hubiese sido legitima-
mente instituido. : R

No se crea—sigue diciendo Marti Miralles—que esta excepcion
al principio «spoliatus...», desaparece con las sucesivas trans-
formaciones que sufrié esta institucién dentro del Derecho candni-
co, pues si bien es verdad que siffrié algiin eclipse momentineo y
que algin preeepto de la legislacion eclesiastica pretendio borrarla
para siempre... cuando la «exceptio spolii» se convirtié en verda-
dera accién de despojo y extendié el radio de su aplicabilidad, pa-
ralelamente a su desarrollo fué acompafiada de esas mismas ex-
cepciones que, al compas de la accién a la cual condicionaban, fue-
ron extendiéndose a otros supuestos y otros medios hasta llegar a
la verdadera «exceptio dominii».

Dentro ya del campo propio de la «actio spoliis, evidentemente
esta gactiow es paralela al interdicto romano de «unde vi», cum-
pliendo analogas finalidades protectivas. Pero entre una y otro me-
dian profundas diferencias.

La «actio spolii» implica una proteccion mas amplia que el in-
terdicto recuperatorio «unde vi» en los siguientes .aspectos:

1. El «unde vis» se da tinicamente en los casos de despojo vio-
lento—deiecto— ; la «actio spolii» en toda clase de desposesiones
wiolentas o no.

2. En aquél esta legitimado pasivamente s6lo el despojante;
en &ste cabe dirigir la accion tamb’¢n contra terceros poseedores
de mala fe —conscius spolii—. Si a esto se agrega gque, segin Mar-
ti Miralles, este nuevo paso dado por el Derecho canénico para
extender el circulo de la «actio spolii», fué seguido de otro debido
a la practica de los Tribumales eclesiasticos, en mérito del cual y
en atencion a que constituia un obstaculo a muchos interdictos con-
tra terceros poseedores la dificultad en que el actor o interdictante
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se habia forzosamente de encontrar, al pretender probar que el ter-
cer poseedor conocia la procedencia de la cosa objeto del despojo,
sé aplico a la accion de este nombre, sancionada por la «Saepe con-
tingit», la misma amplitud de criterio que para la excepcion halia
adoptado el «Redintegranda» de manera que, seglin esta innova-
cion por la doctrina canénica, la accién de despojo vino de hecho
aplicandose en todos los interdictos conmtra terceros poseedores,
tanto si conocian como si ignoraban la circunstancia del despojo
cometido en la cosa que poseian, como se comprueba por Ferrari
en «Practica aurea», en donde afirma que ésta es una «communis
opinio» entre los decretalistas. «Communis decretalistarum opinio
est quad sic ; sive si bona fide seum titulo, sive sine titulo posses-
sor...» fy se comprendera la extension que tiene la «actio spolii»
desde el punto de vista de la legitimacién pasiva interdictal.

3. Mientras en el Derecho romano el interdicto «unde vi» se
daba anicamente para la recuperacign de bienes inmuebles,—«fun-
di vel aedium»—el candnico lo extendié a toda clase de bienes, tan-
to inmuebles como muebles ; a toda clase de derechos reales, a los
derechos honorificos de supremacia o preeminencia ; a los derechos
concernientes a los oficios o beneficios eclesidsticos; a los de pa-
tronato o eleccién ; a los de rentas y diezmos, y ain a los de fami-
lia en general, y en especial..., a los dimanantes del matrimonio
{Marti ‘Miralles).

4. Por dltimo, la proteccién por la «actio spoliin al simple de-
tentador es el rasgo en que la doctrina se apoya mas fuertemente
para marcar la separacién de ambos sistemas romano y canémico.

Pero esta exposicién escueta de las diferencias que separan al
interdicto romanc «de vi» de 1a «actio spoliis podrian llevarnos a
1a conclusién del valor absoluto en el sistema canénico del principio
«spoliatus ante omnia restituendus», por lo que se hace preciso ex-
poner siquiera sumariamente, las excepciones al mismo. Seguimos
en este punto, y en general, en este apartado de nuestro trabajo a
Marti Miralles {obra ya citada).

La excepcion admitida al canon «Redintegranday de la ilegitimi-
dad del titulo candnico no paso a las Decretales. Por el contrario,
el texto ya citado demuestra concluyentemente su abrogacion.

Conviene advertir que «jamds la doctrina canonica ha interpre-
tado estos preceptos de la citada Decretal en términos absolutos ;
antes al contrario, la calidad de ladrén del despojador podria ser-
vir de excepcién o justificacion del despojo en algunos casos ; por-
que como dice la glosa al comentar la palbra wrigorem» de la De
cretal, hay ocasiones en que la equidad se sobrepone al rigor del
derecho, y ello sucede cuando es el mismo duefio robado el acusa-
do de despojon. «No obstante no se crea que siempre el ladrén, a
tenor del derecho canodnico, puede ser despojado impunemente por
el duefio de la cosa robada. Es necesario distinguir los casos para
establecer la verdadera doctrina sobre este punto.» «Por de pron-
to, los canonistas descartan de toda cuestion o duda, el perfectisi-
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mo derecho que tiene el duefic de arrebatar al ladron «in conti-
nenti» de realizado el hurto, la cosa oleto de él: «non loquimur
de ocupatione incontinente facta a domino—dice Francisco de San-
ti—nom tunc esset potius justa defensio proprietatis, et dominus
in re sua tuenda potest wim vi repelliere.»

La cuestion debatida por los canonistas «es el caso de que el due-
fio pretenda recuperar la cosa robada en poder del ladrén, no «in-
continentin, sino «ex intervallos» y entonces, siguiendo al nombra-
do canonista, diremos: «et distinguendum est inter proedonem no-
torium et ocultum»: distinguiremos entre el ladrén notorio y el
oculto, o sea, entre aquel que comete manifiestamente robo, dal
(ue no se encuentre en ese caso y resolveremos la duda en el sen
tido de entender exenta de la responsabilidad del despojo la reivin-
dicacién en el primer caso y alcanzando al segundo supuesto.

Inatil resulta pretender destacar como esta doctrina recorta el
ambito de aplicacion de la «actio spolif», admitiendo una excepcion
que ni el Derecho romano justinianeo ni el Derecho moder-
no acogen.

Aun mas limita dicho ambito la Hamada «exceptio dominii» que
viene a desvirtuar el tema posesorio desplazando la contienda des-
de el examen de las cuestiones de puro hecho a las declarativas de
derecho, desde el plano del juicio posesorio al petitorio o plenario.

¢ Los motivos por los cuales fué admitida por la jurispruden-
cia eclesiastica 1a «exceptio dominiin» .en los juicios posesorios, des-
naturalizindolos y convirtiéndolos, como dice Menocchio, en jui-
cios mixtos’—se pregunta Marti Miralles—: «De una parte
segun Ruffini, el retroceso que en los principios de la Edad
Media sufrieron los. estudios juridicos; de otra, la influencia del
derecha germanico, en el cual no se distinguia entre juicios petito-
rios v posesorios; las relacione: juridicas, ademas de indole espe-
cial que en Derecho candnico se presentaban en las cuales no po-
dian tratarse separadamente los conceptos de propiedad, posesion
y tenencia, como sucedia en la inateria beneficiaria y en las cues-
tiones de Patronato. y, por ltimo, la misma organizacién politica
de aquella civilizacidn con su multipiicidad de jurisdicciones, que
hacian tanto mas necesaria y apetecible la brevedad en los procedi-
mientos, debieron ser, entre otras. las causas de que esta excepcion
fuera admitiéndose en los juicios posesorios, constituyendo una mo-
dlficacién trascendentalisima de los principios rigoristas de la legis-
lacién romana sobre la nmateria.»

«No interesa a los fines de nuestro estudio entrar en el examen
del fundamento de la «exceptio domiin—si se deriva o no del prin-
cipio «dolo facit qui petit quod rediturus est»—ni en la contienda
tedrica sobre su justificacion. Soélo importa que destaquemos que
2sta excepcion a la «actio spoliin, desarticula totalmente el sistema
mvirtiendo el orden procesal ; transforma la contienda sobre el he-
cho de la posesion en una contienda sobre el derecho de que la po-
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sesion dimana, haciendo inutil la proteccion sumaria que el inter-
dicto procura.

Y es que no siempre en la Historia del Derecho se ha visto con
claridad la funcidon propia de la accion interdictal que tiende a res-
taurar de modo inmediato el «statu quo» posesorio por la necesi-
dad de mantener el orden publico ; lo que tiene de funcién policial
1a intervencion del magistrado, como lo demuestra el origen mis-
nwo del interdicto romano, que es un acuerdo del Pretor tomado
wextra ordinemy.

Conviene advertir que la «exceptio dominii», segtin concordes
testimonios de los canonistas y especialmente de Menocchio, el
Abad Panormitano, el Valense, no puede oponerse en los casos de
despojo violento.

No nos detendremos en el examen de otras excepciones que, se-
ghn los expositores de Derecho canénico (entre los cuales no reina
precisamente la unanimidad en este punto), cabe oponer al ejerci-
cio de la «actio spoliin. Entre ellas citaremos la de presuncion de
derecho, contraria al despojado ; la de gpericulum animaew», aplica-
ble solamente en las causas matrimoniales y la de dafio irreparable,
derivado de la reintegracion posesorla

En suma, el Derecho canédmnico, después de haber ensanchado
extraordinariamente el 4mbito del interdicto recuperatorio «unde
vis, otorgando la accién de despojo no solo al poseedor sino al
detentador, haciéndola eficaz contra terceros poseedores, protegien-
do no ya el despojo violento, sino cualquier privacién ilegal de la
posesiéon y ampliando su ambito objetivo a los hienes muebles
al ejercicio de los derechos, acabd por desvirtuar el neto preblema
posesorio interfiriendo en €l mismo otras cuestiones ajenas al sim-
ple problema que el interdicto se propone, que es la vuelta sin mas
al xstatu quo» anterior al despojo, sin perjuicio de las acciones so-
bre el mejor derecho a poseer, que el interdicto no prejuzga.

3. DERECHO HISTORICO ESPANOL

Pretender seguir la linea evolutiva de nuestra institucion en el
Derecho histérico patriq, es tarea que excede a nuestras posibilida-
des. En é1 desembocan las corrientes de los tres sistemas—romano,
germanico y canénico——mezclindose y entrecruzandose de tal mma-
nera que resulta dificil encontrar un puro venero en el que aflore
1a simple sustancia de uno de los sistemas citados.

Por ello nos vamos a limitar a entresacar algunos textos que es-
timamos dignos de meditacion como base para el esclarecimiento
de las cuestiones que estudiamos en nuestro derecho positivo.

En primer lugar es digna de tener en cuenta la reiteracién con
que nuestros textos repiten la norma punitiva del Derecho preius-
tinianeo, concretamente la disposicion de Valentiniano, Teodosio y
Honono (Véase nota 1 de este trabajo) y ello desde el Fuero

6
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Juzgo a la Novisima Recopilacion. «Quien ccha a otro omne por
fuera de lo suio, ante gue el juizio sea dado, pierda toda la deman-
da, magiier que’aya buena razén. E aquel que fu¢ forzado, reciha
su posesion, ¢ todo lo suyo que tenia entreguelo en paz e qu
toma por fuerza la cosa que non puede venzer por iudizio pierda
lo que demanda y entregue el tanto a qui fué forzadon» (19).

«Si algiin home entrare o tomare por fuerza alguna cosa ey otra
tenga en juro, o en poder, y en paz, si el forzador algfin derecho
y habia, piérdalo; e si el derecho non habia, entréguelo con otro
tanto de lo suyo o con la valia a aquél a quien lo forzd; més si
alguno tiene que ha derecho en alguna cosa que otro tuviere en
juro de paz, demangelo por el fuero» (20). :

«Si alguno entrare o tomare por fuerza alguna cosa que otro
tenga en su poder v en paz, si el forzador algin derecho hai piér-
dalo; e si derecho hay non habia entréguelo con otro tanto de lo
suyo o con la valia a aquel a quien lo forzd. mas si alguno entiende
que ha derecho en alguna cosa que otro tiene en juro y en paz, de-
mandelo» (21).

«Si alguno entrare o tomare por fuerza alguna cosa que otro
tenga en su poder y en paz, si el forzador algiin derecho ahi habia
pierdalo e si el derecho ahi non habia, entréguelo con otro tanto
de lo suyo, o con la valia, a aquel a quien la forzé, mas si alguno
entiende que ha derecho en alguna cosa que otro tiene en juro o
en paz demandelon» (22).

Nuestra Ley de Partidas contiene un verdadero ordenamiento
de la posesion y de los medios de proteccién de la misma. La Par-
tida III. tit. 11, en su Ley XXX concede la posibilidad de deman-
dar a aquel que tuviere la cosa, aunque no hubiera sido el despo-
jante. Sigue por tanto en este caso el sistema canonico. (Nos vol-
veremos a referir a ella al tratar de la legitimacion pasiva.)

El titulo fundamental sobre la posesion es el titulo XXX de
esta misma Partida. Su ley primera es conocidisima.

«Possession tanto quier dezir como ponimiento de pies. E segun
dixeron los sabios antiguos, possession es tenencia derecha que
ome ha en las cosas corporales con ayuda del cuerpo, e del enten-
dimiento. Ca las cosas que non son corporales, asi como las serui-
dumbres que han las unas heredades en las otras. e los derechos
porque demanda ome sus debdas. e las otras cosas que no son cor-
porales semejantes destas. propiamente non se pueden poseer nin
tenér corporalmente. mas vsando dellas aquel a quien pertenece el
vso consintiéndolo aguel en cuya heredad lo ha, es como manera de
POSSESSion.»

A continuacién alude a 1a cuasi posesién al decir que las cosas
no corporales son tenidas como manera de posesion. Entre las co-

(19) Fuero Juzgo. Ley 2, tit. 1, libro VIL

{20) Fuero Real. Ley 4, tit. 1V, Jibro IV.

(21) Ordenanzas Reales. Ley 2, tit. XIV, libro 1I1.

(22) Nueva Recopilacién. Ley 1, :it. XXXIV, libro XI1.
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sas no corporales cita las servidumbres y «los derechos porque de-
manda vn ome sus debdas». Sigue, pues, un criterio de maxima am-
plitud en cuanto a la clase de derechos que pueden ser objeto de
posesion. L.a siguiente ley establece dos maneras de posesion: una
natural y otra civil, dunque no da a estos conceptos el significado
del Derecho romano.

«Ciertamente dos maneras y ha de possession. La vna es natu-
ral y la otra es por otorgamiento de derecho a que llaman en latin
cwsfl. E la natural es, que ome tiene la cosa por si mismo, corpe.
ralmente, assi como casa o su castillo, o su heredad, e otra cosa
semejante, estando en ella. E la otra que llaman ciuil .es, quando
algund home sale de casa, de que el es tenedor, o de heredad, o de
castillo o de otra cosa .semejante, no con entendimiento de la des-
amparar, mas porque non puede ome sicmpre estar en ella. Ma-
giier ca estonces non sea tenedor de la cosa corporalmente, seerlo
ha en la voluntad o en el entendimiento, et valdrid tanto como si
estuuiese en ella por si mismo.»

En la Partida séptima, dedicada al derecho punitivo, vuelve a
reaparecer la disposicion que ya hemos visto reiterada, de modo
constante en otros Cuerpos de nuestro Derecho.

«Eatrando o tomando alguno por fuerga, por si mismo, sin man-
dado del juzgador, cosa agena, quier sea mueble, quier rayz, dezi-
mos que si derecho o sefiorio auia en aquella cosa, deue pechar
agquel que tomo, o entro cuanto valia la cosa forgada, e demas
deuelo entregar della, con todas los frutos e esquilmo que dende
tomo. E si por auentura aquella casa que assi, tomo, se perdiesse o
se empeorasse o muriesse después, el peligro del empeoramiento
o de la pérdida, pertenesce al forgador, en manera que es tenudo
de pechar la estimacion della a aquel a quien la tomo o la forgo, e
esfa pena a logar contra todos los omes que tomaren e furtaren lo
ageno, assi como sobredicho, fueras ende, si el que lo fiz'esse fuere
menor de catorze afios, o loco, o desmemoriado, o si. fuesse padre
el que entrasse la heredad de su fijo, o sefior que entrasse la here-
dad que ouiesse aforrado. Pero cualquier destos sobredichos, ma-
giier no caya en esta pena, tenudo es de desamparar, e de tornar
libremente, aquello que tomo o entro como non deuia, 1 aquellos
cuyo era. E como quier que ¢l menor de catorze afios nin el loco,
nin el desmemoriado, non caerian en la pena sobre dicha, si aque-
los que los touiessen en guarda. entrassen en la manera que de
suso diximos, o tomassen cosa agema en nome de aquellos que
touiessen en guarda, entonce los guardadores caerian en la pena,
también como si lo fiziessen de otra guisa por si mismo, pechan-
dolo de lo suyo e non de los bienes de los huérfanos» (23).

Pero segan la ley siguiente no incurren en esta pena aquellos
que atenten contra el que tuviere la cosa no como verdadera po-
sesion, sino por otro concepto que podemos considerar como de

(230 Ley r10. tit. X. Partida VII



808 Carlos Viada Lopez-Putgcerver

tenencia ; en este ultimo caso al despojante se le obliga a devolver
la cosa con los dafios y menoscabos, pudiendo imponer el juzgador
alguna pena.

«Alegando, o emprestando, o encomendando un ome a otio al-
‘guna-cosa seflalada, como quier que el que la tuuiere de alguna
destas maneras, se puede servir e aprouechar della, fasta el tiempo
que sefialaron que la tuuiesse, con todo esso, el sefiorio, e la
possession de la cosa, siempre finca en saluo al sefior della, porque
aquel que la tiene por alguna destas razones non la tiene por si mas
. en nome de aquel que gela dio en guarda o a loguero. E por ende
dezimos, que magiler el que la auia assi dado, tomasse aquella ccsa
por si mismo, o otro alguno por el, sin mandamiento del judgador,
a aquel que la touuiese del de alguna de las maneras sobredichas,
que non caeria en la pena que diximos en la ley ante desta como
quier que es tenudo de gela tornar, que se sirva della hasta aquel
plazo que le sefialé que la touiesse, cuando gela di6. Otro si dezi
mos, que si alguno fuesse metido en tenencia de alguna cosa por
mandado del judgador por mengua de respuesta : o si alguna mu-
jer fincasse prefiada de su marido que se muriesse fuesse entregada
en la possession de los bienes que fincaron de su marido, porque
los toujesse en guarda, € en nome del fijo, o fija que touiesse en
el vientre, o en otra manera semejante desta ; si después que tuuies-
se la tenencia, gela tomassen algunos por fuerga, non caerian por
ende en la pena que diximos en la ley antes desta. Porque ninguno
destos, que son assi apoderados en las cosas de otro, non ha ver-
dadera possession en las cosas de que son entregados como quier
que ayan la tenencia dellas. Pero el que gela tomasse assi, deuele
tornat lo quel tomo con los dafios, e con los menoscabos que vinie-
ren por esta razon. Otrosi el judgador le puede poner alguna pena
de-su oficio, si entediente que la meresce por el atrevimiento que
fizo» (24).

La doctrina tradicional se reitera pococ después:

«Empefiando un ome a otro alguna cosa, entregandolo de la
possesion della en razon de empeiio, si después desso gela tomasse
con fuerca e por si mismo pierde por ende el derecho, e el sefiorio
que auia en ella. Ca, aquel que tiene la cosa que assi es empefiada,
como quier que non a el sefiorio della, con todo esso, ha verdadera
tenencia e por ende non gela deuen tomar, fasta que sea pagada
la debda que auia sobre ella.»

«Atrevidos son a las vegadas omes y ha, de tomar por fuerga,
como en razén de prenda. o de paga algunas cosas de aquellos que
les deuen algo : e como quier que aquellos seanles debdores, tene-
mos que facen desaguisado. Ca por aquesto son puesto los judga-
dores en los lugares, porque los omes alcancen derecho por man-
damiento dellos, e non lo pueden por ellos mesmos facer. E por
ende dezimos, que si alguno contra esto fiziere, tomando algunia

(24) Ley 11, tit. X, Partida VIIL.
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cosa de casa o de poder de su debdor, gue si algin derecho auia
en aquella cosa que tomod que lo deue perder por ende ; e si el dere-
cho ‘non auia, debe tornar lo que tomd e por la osadia que fizo,
deue perder el deudor que auia de quer de aquel a quien la forgo;
e de alli en adelante, non es tenudo el deudor de responder por
ende. I ha lugar a esta pena, quando aquel que prendd a su deu-
dor, lo fizo por fuerga o de otra manera sin derecho, e sin ‘plazer
dely (25).

De estos textos se deducen inmediatamente dos consecuencias :

Primera: El claro influjo del sistema romano de la alti-
ma €poca; esto es, afirmacién del principio de justicia publica, y
en consecuencia, que a nadie le es licito tomarse la justicid por su
mano. A salvo, naturalmente, los supuestos de defensa le.gltlma

Segunda. La influencia asimismo del derecho candnico en
cuanto a la extensién de la proteccidon posesoria activamente al de-
tentador y pasivamente a los terceros usurpadores,

Pero este sistema, fundamentalmente romano-justinianeo, con
vetas canonicas, no representa la sintesis del sistema historico es-
pafiol. Para que lo fuera, seria preciso completario con el estudio
de los fuertes estratos germénicos que representan los Fueros mu-
nicipales y particularmente con el examen de una institucién de in-
dudable arraigo en éstos. Nos referimos, claro es, a la llamada po-
sesion de afio y dia, en la que, en opinién de don Jerdénimo Gon-
zalez (26), se refleja claramente la influencia de la Rechte Gewere
germanica.

Esta institucidn, que tiene su origen en los embargos de bienes
por los Jueces reales, en los que se concedia al ejecutado el plazo
de afio y dia para recuperarlos, se aplicé a los casos de enajena-
cion judicial (Auflassung), o tipos de transferencia asimilados, y
se extendid, en virtud de las Capitulares de los Reyes francos, du-
rante el siglo x, apareciendo ya en el Fuero de Santa Maria'de Al-
quezar {1075) y Miranda de Ebro (1091).

El sentido general de los Fueros en este punto esta reflejado #n
la disposicidon del Fuero de Soria, Cédice A (Edic. Galo Sanchez),
que dice: «Todo aquel que fuere tenedor de algin heredat. non res-
ponda por ella, pues que anno y dia fuere pasado.» Ademas de los
citados responden a este sistema los de Logrofio, San Sebastian,
Santo Domingo de la Calzada, Brihuega y Usagre. Se contrapo-
nen por los sefiores Alas, De Buen y Ramos (27), los de Jaca, Es-
tella, Molina de los Caballeros, Medinaceli. Antofiana. Bercedo,
Cuenca, Plasencia, Zorita de los Canes y Alcazar que afiaden la
exigencia de un titulo de compra o de adquisicién, es decir, de un
titulo habil para transmitir la propiedad.

Frente a las conclusiones que los autores citados obtienen. Je-
ronimo Gonzilez opina: «Sin negar las posibles orientaciones que

(25) f.eyes 13 ¥ 14 del tit. X de la Partida VII.
(26) ). Goxzirlez: Estudios de Devecho Hipotecario. pag 9;.
127) De la usucapion. Madrid. 1916.



810 Carlos Viada Lopex-Putgcerver

lo's precedentes romanos e indigettas hayan impuesto al derecho po-
puldr, creo deficientes las investigaciones dludidas y equivocado el
valor que en los mismos se concede al titula adquisitive cuando se
sostiene, 110 sdlo que los Fueros del segundo grupo exigen una es-
pecie de prueba, sino que los del primero no autorizan para «afir-
mar con fundamento que se diese en ello a la institucibén que nos
ocupa e} cardcter de modo de adquirir la propiedad.»

«Debe tenerse en cuenta—continua J. Gonzalez—pars enfocar
Ia materia desde un punto de vista adecuado, gue asi como los ro-
manos sentaron la energia del procedimiento en los modos de ad-
quirir y formaron con rigido tecnicismo tal doctrma, desconocian
los germanos estos desenvolvimientos de la ciencia juridica y colo-
caban el eje de la proteccidon a la propiedad directamente en el De-
recho procesal, dejando, en cierto modo, al margen los preceptos
sustantivos.

El principio que examinamos recibe su consagracion dehnitiva
en la conocida ley I, tit. XI del libro II del Fuero Real: «Todo
home qite demandare heredad a otro, o a otras cosa cualquier, si
el tenedor de 1a heredat, o de aquella cosa que la demandan, qui-
siere ampararse por tiempo, e dixere qué afio y dia es pasado que
lo tuvo en paz y en faz, entrando y saliendo en la tierra o eh la
villa el demandador, 1o le responda el tenedor de la cosa.»

:Cémo evoluciono el principio? ;Cémo se concilia con los de-
rivados del sistema romano tan antagonicos?

ia dutorizada palabra de don Jerdnimio Gonzilez. que titula
el parrdfo 14 de sus «Estudios de Derecho Hipotecario» asi, «Tnun
fo de la posesién romahan, nos da la réplica.

«La enorme preponderancia qiie el Derecho Romano adquirio
en nuestra Patria durante el siglo xi1 se reﬂeja, no solo en las Par-
tidas, sino €n las mismas Leyes del Estilo que interpretan los pre-
ceptos del Fuero Real. Reproduce, es cierto, la Ley 211, aquelln
disposicion de las Capitulares de los reyes franceses que confirma-
ban las ventas de los bienes del deudor, hechas por los juecés rea-
les, cuando no se hubiere reclamado contra ellas dentro de afio y
dia ; pero, en cambio, la 192 preceptua que «si el tenedor de 1a cosa
se defiende por tiempo de aiio et dia, et el alcalde por presuncioén
derecha sospechase contra el tenedor que non tenga la ccosa dere-
chamente, puédele preguntar et apremiar que diga el titulo por do
ovo la tenencia de aquella cosan ; y sobre todo la 242 acepta con
la doctrina procesal romana, la separacmn del posesorio y del pe-
titorio al indicar como interpretaban la citada Ley del Fuero real
los alcaldes de la Corte: «E éntiéndé que non sea tenudo de respon-
der este tenedor quanto en li temencis, et finca el tenedor por el
afio et dia en la verdddeéra tenencia desta cosa mas a la propiedad
que es el sefiorio de 1a cosa, en salvo finca a la parte que la puede
demandar.» «Empero si este que tiene la cosa, mostrase que la com-
pro, o otro titulo o derecho, et mostrase qué la tovo afio et dia en
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faz et en paz del demandador, non sera tenudo de responder, so-
bre la posesidn nin sobre la propiedad.»

La Ley del titulo I1X del Ordenamiento de Alcald todavia sos-
tiene 1a doctrina que contienen los «fueros de algunas Cibdades et
logares»: «El que touiere la cosa anno et dia que non se excuse de
responder por ella, salvo si touiere la cosa anno et dia con titulo e
buena fe». Aparecen terminantemente separadas la prescripcion de
la propiedad y la de la posesidn en la Ley 65 de Toro, y a través
de la Novisima Recopilacién (Ley 3, tit. VILL. libro XI) llega la
institucion a la Ley de Enjuiciamiento Civil, articulo 1.658, y al Cé-
digo civil, articulo 460. 4, y 1.968, 10) comple‘amente desflgurada
por la equiparacion del afio y dia del Derecho franco al afio en que
debian ejercitarse los interdictrs romanos (Obra citada, pagl—
na 122y ss.).

6. DERECHO VIGENTE

Ay La terminologia.

Como precedentes legislativos inmediatos de nuestros textos
vigentes en la materia, citaremos :

El articulo 44 del Reglamento Provisional para la Administra-
cion de Justicia que establece: «Toda persona que fuere pertur-
bada o despojada de alguna cosa corporal o espiritual, sea 1ego,
eclesiastico o militar, el despojante o perturbador podra acudir al
Juez para que le restituya y ampare y dicho Juez conoceri de es-
tos recursos por medio del juicio sumarisimo que corresponda.»

Y los articulos 709, 710, 711, 712 ¥ 724 de la LEC de 1855 que
son del tenor siguiente:

Art. 709. «El interdicto de retener la posesion solo tiene lu-
gar cuando ha habido conatos manifestados por algun acto exter:or
de turbar o inquietar en ella al que la tuviere.»

Art. 710. «El que intente el interdicto de retener la posesion
al formular su demanda, ofrecera su informacion para acreditar :

1. Que se halla en posesion.

2. Que se le ha tratado de inquietar en ella expresando el acto
que se lo haya hecho temer.»

Art. 711. «Admitida Ia demanda el Juez mandara recibir ¥ re-
cibird la informacién ofrecida.»

Art. 712. «Si dada la informacién resultaren acreditados ios
dos extremos referidos, declarara el Juez no haber lugar al inter-
dicto.»

Art. 724. «El que solicite que se le restituya en la posesion de
que haya sido despojado debe ofrecer la informacién sobre los he-
chos siguientes :

1. Hallarse él 0 su causante, en la posesidon o tenencia de la
<osa de que haya sido despojado.
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2. Haber sido despojado de ests posesion o tenencia desiguan-
do el autor del despojo.»

La Ley vigente de Enjuiciamiento Civil acepta la denominacion
de interdictos que acoge la Ley de 1855 y que ni es clasica en nues.
tros derechos, ni adecuado a su contenido, pues como dice el pro-
fesor Prieto Castro, nada tienen que ver con los de esta denomina-
¢ién del Derecho Romano, ya que éstos obedecian a principios com-
pletamente distintos y en el fondo constituian un medio rapido de
dictar providencias mas bien de caracter administrativo municipal.

En la exposicién de motivos que don Pedro Gomez de la Ser-
na habia redactado para la LEC de 1855 decia que, bajo el nombre
de interdictos comprende la Comision, todos los juicios civiles que
reclaman con urgencia una medida que los termine, por interesar
inmediatamente al orden ptiblico, etc. Ha seguido—dice refirién-
dose a la Comisién de Codificacién—Ia nomenclatura romana adop-
tada entre nosotros sin contradiccién desde el siglo xiIr.

No obstante estas afirmaciones, es lo cierto gue en los textos
legales no se encuentran los interdictos con el nombre actual. Por
otra parte, en las obras anteriores a la Ley tampoco se ve emplea-
do dicho nombre.

Nada hemos encontrado en nuestros clasicos Barbosa, Cepola,
Celso Gutiérrez, etc., que nos hable de la existencia de «inter-
dictos». -

Bastante posterior es Hevia Bolanos, el que en su «Curia Fi-
lipica» tampoco nos habla de interdictos, sino de accion de despojo.

El Reglamento provisional para la Administracion de Justicid
de 1835 es de bastante interés al respecto ; en su articulo 44 nos ha-
bla del juicio sumarisimo que corresponda y es en la Real Orden
de 8 de mayo de 1839 donde por vez primera se vuelve a emplear
el nombre de interdicto, si bien no con la denominacién clasica,
sino con la de «manutencidon o restitucién». En la Instruccién del
Marqués de Gerona de 30 de septiembre de 1853, en su articulo 52
se habla de interdictos de despojo y amparo. Y, por lo tanto, es pre-
cisamente en la LEC de 1855 donde por vez primera vuelve a em-
plearse la denominacion clisica romana de interdictos de refener
y recobrar. )

En realidad, los interdictos que nos ocupan son verdaderas «ac-
ciones posesorias» en el recto sentido en que interpretando el ar-
ticulo 937 del Codigo civil suizo la emplea Wieland (28) y Rossel
vy Mentha (29) v cuyas diferencias con las acciones de derecho po-
sesorio perfila von Thur (30) para que los caracteres d¥erenciales
entre acciones propiamente posesoltias (Besitzschutzklage) y accio-
nes de derecho posesorio (Besitzrechtklage), son los siguientes:

1. La accion protectiva se da contra un hecho prohibido : esto

(28) Les droits reels dims le Code civil swisse.
(20) Manwel de drot civw swisse.
(30) Das nene Recht.
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es, por un ataque positivo a la esfera de la posesion del zctor. la
accion de derecho posesorio, es ademés posible, en casos en lus
cuales la pérdida de la posesion no es motivada por un acto injus-
to. Se concede, por ejemplo, cuando pierdo mi reloj en el bosque
y el que lo halla se niega a devolverlo, o cuando he confiado mi
cosa a una persona ue la enajena a un tercero de mala fe.

2. La accién protectiva se funda tanto para los muebles como
para las fincas, en el hecho de posesion como tal. la accidn de
derecho posesorio solamente se une a la posesion en los muebles,
pues respecto a las fincas la presuncion de que existe el derecho
afirmado, solamente puede ser invocada por titular inscrito en el
Registro (31). El mero arrendatario estd obligado a eiercer la ac-
cién protectora de la posesion.,

3. A la accion protectora, salvo una ligera variante, no puede
oponerse la excepcidon de mejor derecho, mientras ha de permitir-
se sin limifacidén contra la presuncién juridica. No siempre triunfa
el poseedor, sino quien ha demostrado el mejor derecho.

4. El plazo para el ejercicio de la accién protectora de la po-
sesién es muy corto. La accién juridica de presuncion tiene, por
el contrario, largo plazo. No caduca, sobre todo, cuando se dirige
contra un poseedor de mala fe, por ejemplo, contra un ladrén o
un encubridor ; caduca a los cinco afios, cuando se trata de cosas
robadas, extraviadas o cuva posesion se ha perdido involuntaria-
mente,

‘Nuestra ciencia juridica de mediados del siglo x1x no pudo al-
canzar esta depurada técnica cuyo desenvolvimiento es, sin duda,
posterior a la época de formacidén de nuestras leyes generaies. Por
ello, puestos a adoptar una denominacién, nuestros legisladores,
abandonando las tradicionales de accion de despojo, de juicio su
marisimo de expolio, etc., vuelven a la técnica romana (yue es po-
sible fuese practica en el foro) lo que, si se tiene en cuenta el con-
tenido del titulo XX del libro IT de la LEC., no es enteramente
correcto, pero es seguramente acertado, pues si bien en el Dere-
cho Romano no hubo interdicto de obra nueva ni otro de obra rui-
nosa, la «operis novi nunciatios, antecedente del primero y la «cau-
tio damni infectin, base del segundo, son disposiciones adoptadas
por el Pretor «extraordinem», lo mismo que los interdictos v al
acogerlos y reglamentarlos en un titulo unitario, si no muy acor-
des con la terminologia, nuestros legisladores mostraronse muy
respetuosos y conocedores de la naturaleza del Derecho procesal
romano.

B) Legittmacion active

a) Los textos positivos.—Yendo al campo propio de nuestro
tema y proyectando ya la primera de las cuestiones que nos propo-

(31) Inatil parece aclarar que ¢! avtor establece el paralelismo con referen-
cia al Derecho civi! snizo.
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namos en nuestros textos vigentes, la cuestion se centra en dos
textos fundamentales de nuestro derecho positivo: el articulo 446
del Codigo civil, a cuyo tenor: «Todo poseedor tiene derecho a
ser respetado en su posesion: y si fuere inquietado en ella, debera
ser amparado y restituido en dicha posesidn por los medios que las
leyes de procedim’entos cstablecenn, y el articulo 1.651 de 1a LEC..
segun el que: «ll interdicto, de retener y recobrar, procederi
cuando el que se halla en 1a posesién o Ta tenencia de una cosa haya
sido perturbado en ella por actos que manifiesten la intencién de
mqmetarle o despojarle. o cuando haya sido ya despojado de dicha
posesion o tenencia.»

Poniendo en relacién los preceptos citados con el total con-
cepto que de lu posesion se induce del titulo V, libro II del Cédigo
v especialmente del articulo 430 que encabeza el mismo, se obtiene
aprima facie» la conclusién de gue la proteccién posesoria en nues-
tro sistema es amplisima y que uniendo o sintetizando los sistemas
romanoc-justinianeo y candnico y acentuando atn mds que ellos, el
principio-de justicia ptiblica, llega al maximo de proteccidén subyje-
tivamente amparando toda situacidn de contacto senserial con la
cosa, y objetivamente, travendo dentro de la oOrbita interdictal no
solo relaciones juridicas reales, sino las relaciones juridicas obli-
gatorias.

¢ Sera fundada tal conclusidon ? Veamos las opiniones de los au-
tores poniéndoles en contraste con los precedentes histéricos de
que nos hemos ocupado sumariamente en los anteriores apartados.

by la doctring.—Ilama la atencion la unanimidad con que
nuestros comentaristas de Derecho procesal del siglo x1x, anterio-
res v posteriores a la l.ey de 1833, perfilan el interdicto de reteger
v recobrar la posesion en el amplio sedtido que hemos visto dedu-
cido de los textos positivos de nuestro derecho. Ello responde, sin
duda, a una trayectoria de lu doctrina que, embebida de las fuen-
tes romanas justinianeas y del Derecho canonico en parte, se con
juga con el principio de orden phblico con la afirmacion del puabli-
co proceso. No se puede negar a esta doctrina—pese a las opinio-
nes de Marti Miralles— un fuerte apoyo en nuestro derecho his-
torico. lLos textos de nuestros Cuerpos legales que hemos trans-
crito reflejan una constante: la repulsa de las vias de hecho para
restituir por propia autoridad la cosa al despojado vy estes textos,
sin duda entroncan.’ segun hemos visto. con el Derecho imperial
prejustinianeo y con la formula del interdicto «unde vis del Dere-
cho justinianeo.

Veamos esta «communis opinio» tomando las citas—luego de
compulsadas—del propio Marti Miralles (obra citada).

En primer término, citaremos como autor inmediatamente ante-
rior a 1a Ley de 1855. a don Juan Maria Rodriguez que en sus «Ins-
tituciones de practica forense», dice refiriéndose al interdicto de
recobrar la posesién:
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«Hs este interdicto el que se concede al tenedor de una cosa para
recuperar la posesién o tenencia de ella de que ha sido privado por
otro, de su propia autoridad. | Derecho civil establecio um imter-
dicte qunde vi» que, aunque semejante al de despojo introducido
por ¢l candnico, se diferencia. sin embargo, en varias cosas:

1. Que el de despojo es mis amplio y de consecuencias mas
favorables gue el «unde vin, porque éste solo tenia lugar para re-
cobrar las cosas raices. v aquél, atn para los muebles, derechos y
acciones.

2. El primero era personal y no precedia, por tanto, sino con-
tra el forzador de la cosa, y el segundo es real y se concede con-
tra cualquier tenedor de ella,

3. En el «unde viy se podia admitir al reo alguna excepmon y
en el de despojo ninguna absolutamente se le recibia, negandosele
toda audiencia ;: v de aqui el sabido principio «spoliatus ante omnia
restituendusy.

«Comnprende este interdicto al que ha sido despojado de una cosa
que tuviera en su poder, aunque no sea verdadero sefior o poseedor
de ella y aunque la retenga «vi. clam, vel praecario», o sea, por fuer
za, a ocultas de su duefio, o por ruego o encargo del mismo, dan-
dose dicha reclamacién aun contra el que se diga sefior, gque por su
sgla autoridad se administrase justicia despojando de la cosa vio-
lentamente a su tenedor. Y es la razdn, porque en este caso no
se trata de atribuir ni quitar ningin derecho, ni se declara que 11
cosa o su posesién pertenezca a éste ni aquél, sino que se manda
unicamente hacer la restitucién para que todo vuelva a estar como
se enconiraba antes del despojo...: la posesion, pues, ohjeto de
este interdicto, es de mero hecho y por esto se concede i tado te-
nedor de la cosa contra cualquier forzador de la misma, aunque
<e tenga por duefio de ella. Cuando la ejecucién o lanzamiento fue-
se hecho por el sefior a uno que le arrojara de su heredad en el
momento mismo de recibir la fuerza. no procederi este mterdicto
porque «vim vi repellere licets.

Comentando la LEC de 1855, los sefiores de la Serna y Mon-
talbdn, en su «Tratado de procedimenton, dicen: «De propdsito se
han puesto en la ley las palabras posesion o tenencia, conservando
asi el espiritu de las antiguas T.eves de Partida, que hacen exten-
sivo este interdicto al caso de que el despojado tenga de su con-
trario la cosa objeto del litigio. aunque la haya obtenido por fuer-
za, clandestinamente o por ruego. Y con razén. porque €s necesa-
rio hacer que los particulares no se hagan por si mismos justicia,
sino que la pidan vy obtengan de los Tnhunales establecidos para
administrarla. De otro modo la anarquia mas espantosa reempla-
zaria al orden social» (32).

De Vicente v Caravantes se expresa asi (33):

($) Procedimienios judicisles. Tomo 11, pig. 287, 24 edicién.
(33) Procediimientos judiciales segiin ka-naeva LEC, 188, vol. 111, 251
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«El interdicto, de recobrar la posesion, es un juicio sumarisim-
que tiene por objeto reintegrar y reponer inmediatamente en la
posesién o tenencia de una cosa al que gozaba de ella, y de que
otro le ha despojado violenta o clandestinamente por su propia au-
toridad.»

«Este interdicto se funda en el principio de eterna razon de que
nadie puede hacerse justicia por si mismo, sino recurriendo a las au-
toridades judiciales instituidas para administrarla a cada uno. Su
objeto es evitar las luchas v vias de hecho a que recurriria el des-
pojado para recobrar la posesidn, si no tuviera un medio legal v
expedito para ellox... «El Derecho romano concedio €l interdicto
«unde vi» al despojado de una cosa inmueble contra el despojante,
aunque aquél la hubiese adquirido violenta, clandestina o preca-
riamentey...

«El derecho canénico, en su anhelo de dar la maycr extension
a los medios mas suaves y pacificos para conseguir la reparacién
del perjuicio causado, adopté el interdicto «unde vin con el nombre
de imterdicto de despojo, concediéndole atin para el recobro de las
cosas muebles y derechos y contra cualquiera que las deteatase,
annque no fuese el mismo despojante, previniendo que no se admi-
tiera excepcidén alguna al demandado, sino que se reintegrara in-
mediatamente al despojado en la posesién o tenencia de aquello
de que se le despojo, siendo desde entonces maxima en el foro,
«spoliatus ante omnia restituendus» ; véase la Decretal de Inocen-
cio III de 1216, can. 3.°, causa 3.*, Quaest. y Cap. «De resti
spoliaty.

Este interdicto, con mas ventajas que el «unde vi», se adopto
en nuestras antiguas leyes y prevalecié en la practica (v. las leyes 2.
titulo 1, Iibro VIII del Fuero Juzgo; i, IV, IV del Fuero real ¥
30, 11, I1I de las Partidas) al paso que se consignaron también las
disposiciones de las Constituciones imperiales romanas en las le-
yes 'V, VII, del Fuero Juzgo, 4 IV, 4 del Fuero Real; 10, X,
VII de Partidas v 1. XXXIV, IT de la Novisima Reccpllauon

«Este 1nterd1cto se da no solamente al que se halla en la pose-
sion de la cosa de que se le despoja, como el propietario, sino atin
al que se halla en la tenencia o mera ocupacion de la misma que no
constituye la posesién legal como los depositarios, comodatarios,
prendarios, v, en su consecuencia, aunque no sea sefior de la cosa
vy asimismo, aun cuando la posesién o tenencia fuese viciosa, esto
es, se hubiese adquirido «vi. clam. vel precario.» «Esto se funda
en que en este interdicto se trata de reponer las cosas al estado que
tenian antes del despojo. para quesno tengan efecto alguno los ac-
tos violentos o clandestinos del despojante, en castigo de su exceso
y sin prejuzgarse sobre el mejor derecho de los contendientes a
la posesion de la cosa, el cual Je queda a salvo para alegarlo des-
pués en el juicio correspondiente.»

Y Manresa, el mis autorizado exegeta de nuestras leyes de en-
juiciar, dice comentando el articulo 724 de 1a LEC. de 1855:
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«kEn todos nuestros Codigos se encuentran disposiciones enca-
minadas a impedir el que uno se apodere por propia autoridad de
bienes que otro estid poSeyendo, y a que sea reintegrado pronta-
mente en su posesion el que haya sido despojado de ella violenta o
clandestinamente, pero no se detallan los requisitos, los casos ni la
formula de estos procedimientcs, aunque se les da el caricter de
breves y sumarios. De aqui el que los expositores acudieran al De-
recho romano para suplir el vacio de nuestras leyes y aceptando
su doctrina introdujeron en nuestro foro el interdicto «unde vi» de
las palabras con gque el pretor encabezaba la formula del edicto.»

Vino luego el Derecho canénico, y no satisfecho con las con-
diciones de este interdicto, introdujo otro llamado de despojo quie,
aunque semejante al anterior, tenia més amplitud iy ofrecia resul-
tados mas favorables, pues aquél, como personal, sélo se concedia
contra el forzador de la cosa, y éste como real, se dirigia contra
cualquiera, en cuyo poder se encontrara; aquél se daba para reco-
brar las cosas raices v éste alcanzaba también a los muebles, dere-
chos y acciones; v en el «unde vi» se permitia alguna excepcion
al paso que en el despojo se llevaba desde luego a efecto la resti-
tucion, sin citacién- ni audiencia del despojante. No es extrafio,
por tanto, que prevaleciera en nuestro foro la doctrina de los
canonistas y que se tuviera como axioma de derecho el principiy
por éstos proclamado de «spoliatus ante omnia restituendus».

En sus Comentarios a los articulos 1.651 y 1.652 de la ley vigente
de Enjuiciamiento civil, dice Manresa:

«El que posee en concepto de duefio tiene la posesién natural
o la civil, o ambas a la vez, la verdadera y legitima posesion en el
sentido estricto de esta palabra. El que posee en concepto de te-
nedor de una cosa o derecho, cuyo dominio pertenece a otro, no
tiene mas que la tenencia; también en el sentido estricto de esta
palabra, con la obligacién de conservarlos o el derecho de disfru-
tarlos, para entregarlos oportunamente a su duefio. En el primer
concepto se tiene la posesion, y, en el segundo, 1a tenencia a que
se refieren los articulos de este comentario.»

«L.os expositores de nuestro antiguo derecho aceptaron tambien
esta distincion, y si bien estaban conformes en que el interdicto de
retener solo competia al que era perturbado en la posesion y no en
la mera tenencia de la cosa, no habia igual acuerdo respecto del
de recobrar. Los edictos del Derecho romano concedian este in-
terdicto tinicamente al que tenia la posesion legitima o juridica de
la cosa, v no al simple detentador ; al paso que otros. siguiendo la
doctrina del Derecho canbnico v el espiritu de nuestras leyes, lo
concedian a todo el que era despojado de una cosa que obrab# en
su poder, sin atender al derecho o titulo con que poseia, esto es,
a todo el que se hallaba en la tenencia o posesion de hecho.»

«Para poner fin a esta diversidad de pareceres y uniformar la
jurisprudencia, se declard en el articulo 724 de la lev anterior y se
ha repetido en los de este comentario, que corresponde el inter-
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dicto de recobrar & todo el que se halla en la posesion o tenencia
de la cosa, lo mismo al legitimo poseedor que al mero detentador.
Y al declararlo asi, no sélo se ha seguido la opinién mas antoriza-
da, sino también la mds conveniente, pues siendo el despojo un
atentado contra el orden publico, debe reprimirse instantaneamen-
te sin atender al titulo con gue poseia el despojado para evitar las
perturbaciones consiguientes e impedir que nadie se tome la justi-
cia por st mand.y

«De lo expuesto se deduce que el interdicto de recobrar no-sélo
compete al propietario y usufructuario que son los que tienen la
posesiéon juridica, sino también al inquilino, arrendatario, colono,
depositario, comodatarios, al que tiene la cosa en prenda, y ain al
que la tiene por fuerza, clandestimamente o por ruegos, los cua-
les solo se hallan en la tenencia de la cosa. Puede entablarlo siem-
pre que sean despojados de dicha posesidon o tenencia, y conira
el que haya causado el despojo, sin perjuicio de la respousabilidad
crpminal gque en el caso de violencia o intimidaciéon en las personas
pueda aléanzar a los que hubieran ayudado o ejecutado el hecho
por orden de aquél.»

Frente a esta doctrina se vuelve airadamente Marti Miralles cou-
siderandola falta de fundamentacién historica y contraria a los rum-
bos seguidos en la materia por la mayor parte de las legislaciones
modernas.

En orden a la fundamentacion historica estima.dicho autor que
no es cierto el valor absoluto del grincipio «spoliatus ante omnia
restituendus», en el Derecho candmico, sino que es objeto de fuer-
tes correctivos mediante las excepciones ya examinadas en el apar-
tado correspondiente de este trabajo.

No les habria sido preciso a los aludidos expositores de nuestro
Derecho procesal—dice Marti Miralles—hacer muy fatigosas explo-
raciones por el olvidado campo de la doctrina canonica, ni emplear
mucho tiempo desentrafiando el alcance de las glosas, n: esfuer-
zos extraordinarios para cerciorarse del criterio de la jurispruden-
cia antigua, les habria bastado el nc haber olvidado el verdadero
sentido de una Ley de Partidas que algunos de ellos citan en apoyo
de su erronea doctrina y para demostrar que el principio no falla
jamas, sino que es regla sin excepcion. Me refiero a la Ley 25, 11,
111 que dice: «E si por aventura alguno demandasse a otro que
le entregase de la tenencia de alguna cosa, e el que [a tuiesse, o
Gtro cualquier que la razonasse por suya, dixesse que gela non ha-
bia porque entregar. porque es suya, o auia otro derecho en ella
o otro alguno que dice que es suya aquella cosa, en tal razén como
éstm, ante deue ser oyda la demanda, e librada del que demandasse
la tenencia, que la del otro que demandasse el sefiorio.»

«Esta es la regla, pero regla que va seguida inmediatamente de
la excepcion, que nuestros procesalistas olvidan: «Fueras ende si
aquel que demandasse el sefiorio de la cosa. quissiesse ante mos-
trar que era suyo luego, e tuniesse sus pruevas ciertas para pro-
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varlo, ca entonces ante deue ser oydo e librado que el otro que de-
mandasse la tenencia.»

«Y ain habrian podido nuestros procesalistas precisar el alcan-
ce de la excepcion que nos ocupa, hasta distinguir los casos en yue
es aplicable de aquellos en que no lo es. Si hubiesen tenido a la vista
otra Ley de Partidas interesantisima para nuestro objeto, Me re
fiero a la altima del titulo X de la Partida 7.%, cuyo epigrafe i texto
conviene tener a la vista y que son como sigue:

wComo se deue librar el pleyto de la fuerza, ante que los otros
pleytos que nascen sobre la cosa forzada.»

~ «Acaescen a las vegadas pleytos y contiendas, entre los omes,
sobre las fuerzas que fazen unos a otros, de manera que aquelos
a quien toman algunas de las cosas por fuerza, piden que les en-
treguen de la possession dellas; e las otras que las tomaron assi,
dizen que gelas non daran que son suyas € yune han derecho en
eMas, e que lo quieren provar. E por ende dezimos que cuando
assi acaezca, que tales demandas vengan de consuno sobre una
cosa, que la demanda de aquel que dice que seyendo el tenedor se
la tomaron por fuerza, deue ser oyda primeramente e librada segan
derecho ; e de si, oyan o libren las demandas de 1cs otros, assi como
fuera derecho.»

«Con estos textos yueda demostrado—concluye Marti Mi-
ralles—que la «exceptio dominii» en materia de interdictos de des-
pojo, no sélo fué aceptada por la Jurisprudencia canénica, sino
que su doctrina pasé a formar parte del derecho secular ohteniendo
carta de naturaleza en el Derecho regioc de Castilla.»

lin apoyo de esta opinion, cita Marti Miralles el siguiente pa-
saje de la «Curia Filipica» de Hevia Bolafior :

«La restitucion del despojo hecho por persona privada de su
autoridad, o con la del Juez, sin ser citado. oido y vencido por de-
recho el despojado, si ha de hacer sin citar al adversario, con solo
contar (aungue sea por so6lo sumaria informacion), de (ue tenien-
do el despojado la posesion fué despojado de ella, como consta en
dos leyes de la Recopilacion ; porque lo que de hecho se hace. de
hecho es de derecho sea rescindido, como se dice en €l.»

«La restitucién del despojo hecho por persona privada, de su
autoridad o con la del juez, sin ser citado, oido y vencido el despo-
jado, se hace «ante omnia» : sin embargo. la oposicidn que haga el
despojador u otro tercero, diciendo que los bienes son suyos o que
tiene derecho a ellos. aungue se ofrezca a probar, v lo pruebe lue-
go incontinenti, si no es probando por instruniznto executivo. pék-
que esta exencion no impide la restitucion, sino que después de he-
cha se ha de tratar de la causa de ella, como lo dice una Ley de
Partida, y su glosa gregcriana ; salvo cuando el despojador reco-
nociera al despojado de otro despojo precedente en la misma cosa,
proBandolo, porque entonces se ha de admitir la oposicion e impi-
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de la restitucion del segundo despojc hasta que, vista la causa de
uno y otro, se determine cual ha de ser restituido» (34).

Doctrina que, en esencia, repite Febrero en su «l.ibreria de Jue-
zes, Abogados y lscribanos...», etc. (35).

«De las cosas raices se pierde igualmente la poscsion por tres
causas: 1) Si se despoja por fuerza de ellas al poseedor; 2) Si en
su ausencia entra alguno en cllas y cuando vuelve no quiere el in-
truso recibirle y 3) Cuando sabe que alguno se introdujo en ellas,
y no quiere ir a recuperarlas, temiendo que le eche por fuerza o
no quiera admitirle ; pero le queda su derecho a salvo para deman-
darlas, y justificada la intrusién debe ser restituido a su goce, y el
intruso despojado ante todos, ya sea hecho el despojo por propia
autoridad o por la del Juez sin previo citacion del despojado, aungue
el despojador u otro tercero haga oposicién y prueba, a menos-qte
sea con instrumento ejecutivo o que entre despojado y despojador
haya reconvencién sobre otro despojo precedente en las mismas
cosas, pueg, probado éste, se admitird la oposicion e impedira la
restitucion hasta que se decida el litigio.»

Desde el punto de vista de los derechos extranjeros Marti Mi-
ralles estima que nuestras leyes y nuestra doctrina van muy alld en
orden a la afirmacion del principio publico en materia interdictal
citando al efecto: :

a) Elarticulo 23 del Codigo procesai francés el que dice: «Les
actions possessoires ne seront recevables qu’autant qu’elles auront
été formées, dans l'année du trouble, par ceux qui, dupuis une
année au moins, etajient en possession paisible par eux ou ‘es leurs,
a titre non précaire.»

6) El articulo 613 del Cddigo civil holandes que dispone: «lLa
accion posesoria procede contra cualquiera que intente perturbar al
poseedor en la posesion que disfruta, hasta contra el propietario,
salvo el derecho que éste tiene para pedir la cosa. Sin embargo,
cuando se trate de posesion precaria, clandestina o usurpada vio-
lentamente, el poseedor no tendra accion contra quien fué despo-
seido de esta manera.»

¢) El Codigo procesal del Ecuador, en su articulo 739, dice:
«En este juicio (de recuperacion de la posesion), no se podran ale-
gar sino las siguientes excepciones; haber tenido la posesion de
la cosa por el afio inmediato anterior ; haberla obtenido de un modo
judicial ; haber precedido otro despojo causado por el mismo actor
antes de un afio contado para atris desde que le propuso la deman-
da ; o ser falso el despojo.»

d) El Codigo civil argentino, cuyvos articulos 2.470, 2.473.
2.477, 2.478, 2.479 y 2.480 son del tenor siguiente:

Articulo 2.470. «El hecho de la posesion da el derecho de pro-
tegerse en la posesion propia y repulsar la fuerza con el empleo de

(34) HEvia Borakos: (wria Filipias. Parte II, pdg. 28, 4, 5. edic. 1797.
(35) Fmmero: Libreria... Paxte I, cap. X, pér. V, nams. 87-88.
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una fuerza suticiente, cn tales casos, en que los auxilios de la justi-
cia llegarian demasiado tarde; y =l que fuese desposeido podra re-
cobrarla de propia autoridad sin intervalo de tiempo con ta! de que
no exceda los limites de la propia defensa.»

Art. 2.473: «El poseedor de la cosa no puede entablar accio-
nes posesorias si su posesion no tuviere a lo menos el tiempo du
un atio sin los vicios de ser precaria, violenta o clandestina.»

Art. 2.477: «La posesidén no tiene necesidad de ser anual, cuan-
do es turbada por el que no es poseedor anual y que no tiene sobre
la cosa ningfin derecho de posesion.»

Art. 2.478: «Para que la posesién dé acciones posesorias debe
haberse adquirido sin violencia; y aunque no haya sido violenta
en sa principio por no haber sido turbada durante el afio en que se
adquirié por violencia reiterada.»

Art. 2.479: «Para que la posesion dé lugar a las acciones. debe
ser publica.»

Art. 2.48: «la posesion para dar derecho a las acciones po-
sesorias no debe ser precaria, sino a titulo de propietario.n

En opinion de Marti Miralles estos textos extranjeros demues-
tran cuan desorbitada es la doctrina espafiola en lo que se refiere
al periodo anterior. a la publicacién del Cédigo civil y como es de-
masiado apegada a la interpretacion literal de los textos de las le-
ves de Enjuiciamiento Civil de 1855 y 1881 que estin en evidente
desacuerdo con la doctrina de nuestro derecho histérico.

Con todos los respetos a su autoridad, creemos que no aduce
una prueba concluvente fundada en textos de sus afirmaciones. El
texto de las Leyes de Partidas en que fundamentalmente se apoya.
o sea, el de la Ley 27, 11111, no es concluyente, pues aparte su
ambigua expresion, no parece referirse a un supuesto de contradic-
cién en el ejercicio de la accién interdictal y en cambio el otro tex-
to de la Partida Séptima que también cita (lev altima, X, VII) es
terminante en cuanto a la precedencia absoluta de la accion po-
sesoria:

Por otra parte los textos de nuestro Derecho historico, segun
hemos visto en la breve exposicion que le hemos dedicado, reite-
ran hasta la saciedad el principio de justicia pablica, la repulsa de
las vias de hecho, repitiendo con una constancia perfecta las san-
ciones de la Constitucién valentiniana para quien por la fuerza tra-
ta de recuperar una cosa de su propiedad, real o supuesta.

Transportando la cuestion a mnuestro derecho vigente el abso
luto precepto del articulo 446 del Cdédigo civil trata de paliarlo
Marti Miralles con las disposiciones del articulo 444 de! mismo
Cuerpo legal que en su opinion establece las excepciones clasicas.
Mas ni la interpretacion literal ni logica del precepto, ni su coloca-
cion sistematica, ni sus antecedentes historicos. abonan tal con-
clusion.

En efecto, dicho articulo habla de actos meramente tolerados,
lo que en ningiin modo autoriza a pensar que contempla el supues-



822 Carlos Viada Lopezn- Puigcerver

to de precario (concesion graciosa y revocable de una cosa), sina
a lo sumo su contrafigura del comodato (relacion obligatoria que
no altera la situacion real o titularidad, al no transferir la posesion
en el sentido clasico), al usuario o todavia mejor, a las llamadas
tolerancias de uso, que no llegan ni a ser una relacion juridica obli-
gatoria por su escasa trascendencia en el campo del derecho.

Asimismo habla de actos ejecutados clandestinamente y sin co-
nocimiento del poseedor de una cosa, lo que dejando aparte la re-
dundancia en que incide el texto legal, no autoriza a pensar que el
préecepto se refiera a los supuestos de ocupacion total clandestina
de una cosa. Sabido es, por otra parte, que la clandestinidad, aun-
que se enuncia tradicionalmente como vicio posesorio, es en reali-
dag un primer acto de la usurpacién, que solo se consclida en el
supuesto de fracaso del intento de recuperacion—propria auctori-
tate—del poseedor (pérdida «corpore» de la posesion) o de gue éste
se resigne a la ocupacién clandestina y no intente siquiera resta-
blecer el estado posesorio (pérdida «animo» de la posesion). No
obstante, al referirse el precepto a actos clandestinos, parece con
templar un supuesto distinto de la clandestinidad como sinonimo
de ocupacién clandestina y referirse mas bien a actos aislados dc
goce o disfrute de la cosa ejecutados clandestinamente.

En cuanto a los actos ejecutados con violencia, dltimo supuesto
preceptivo del articulo que comentamos, la redaccion del precepto
demuestra claramente que el legislador estd contemplando verda-
deramente actos aislados, pues ¢l supuesto de violencia, por decirlo
asi, total, esta tratado en tres articulos antes (36).

La interpretacion sistematica del precepto confirma también que
no esta el legislador refiriéndose a los tradicionales vicios poseso-
rios en el sentido de enervar la accién recuperatoria de la posesion,
pues de ser asi hubiera colocado el precepto dentro del capitu-
lo 111 «De los efectos de la posesionn, en el que se inserta el ar-
ticulo 446 y no en el capitulo II «De la adquisicion de la posesion».

Historicamente, ni los textos de nuestro Derecho abonan otra
cosa, ni el Codigo civil italiano de 1865, cuyos articulos (88 y 689
son antecedente inmediato de nuestro articulo 44 y los 695 y 696
que lo son del articulo 446, se apartan tampoco de la interpretacion
que defendemos.

Para terminar el tema de legitimacion activa trataremos de un
problema que ha venido preocupando a la doctrina de estos dlti-
mos tiempos y que adan es objeto de jurisprudencia varia y contra-
dictoria. Nos referimos a las acciones posesorias derivadas de re-
laciones arrendaticias.

En realidad, el prchlema comprende la doble cuestion de la de-
téfininacion de la naturaleza de la relacién del arrendatario con la

,(36) Art. 441 : «En ningn caso puede adquirirse violentamente la posesion
mientras exista un poseedor que se oponga a ello. E! que se cred con accién <
derecho para privar a otro de la tenencia de la cosa, siempre que e! tenedor
resista Ja entrega. debera solicitar el apxilio de la autoridad competente.»
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cosa arrendada, si el poseedor «nomine proprio o alieno» y el rela-
tivo al de si la existencia de las acciones derivadas de la relacion
arrendaticia-—locati-conducti—obstan a la concesién de las inter-
dictales que fueran procedentes entre los mismos elementos perso-
nales de la relacion.

La primera de las cuestiones referidas a nuestro Derecho tie-
ne hoyv un mero valor histérico, pues segun nuestro derecho po-
sitivo, la conjugacion de los articulos 430, 432 y 445 del Cédigo
cwvil no dejan lugar a dudas sobre el caracter de poseedor de hecho
del arrendatario, ya se refiera la posesion a la totalidad de la cosa,
sin perjuicio del derecho de dominio'del arrendador (art. 432), va

como titular del derecho de uso y disfrute de la cosa arrendada
(ar.culos 430, 1.543 ¥ 1.546).

La duda, sin embargo, existié histoéricamente y la vemos refle-
jada en la consulta que se formula y contesta en el tomo VIII de
la «Revista de Legislacién y Jurisprudencia», correspondiente a
1856, en la que se planteaba el tema relativo a la proteccion inter-
dictal de los arrendatarios. Dudaba del consultante y fundaba su
duda en el texto de la ley 5, XXX, Partida IIl: «lLabradores o
yugueros o los que tienen arrendadas o'alogadas cosas ajenas, como
quier que ellos sean apoderados de la tenencia dellas ; pero la ver-
dadera possession es de aquellos en cuyo nombre tienen el hereda-
miento. E por ende, cuanto tiempo quier que ellos las tuuiessen assi,
non ganarian el sefiorio de ello. Pero auellos que tienen a feudo
algund heredamiento, o han ende el vsufructo dello, o lo tienen a
censo, dando cosa cierta por ello cada afio, si fueren apoderados
de aquellos - heredamientos, ganan la posesion dellos, pero en sa.
lud, finca el sefiorio a sus duefios ; de manera que estos atales por
tal tenencia como ésta non ganaban la propiedad dellas quanto
tiempo quier que las tengan.»

Aunque este texto de la Ley de Partidas solo es concluyente en
cuanto a negar a dichos sujetos (labradores, yugueros, colonos), la
«possessio ad usucapionem», disposicion consecuente a la carencia
de uno de los presupuestos prescriptivos, la duda que la consulta
de referencia planteaba qued6 fuera de la cuestion, pues al publi-
carse el citado tomo de la revista en 1856, el ponente para la con-
sulta—don Ignacio Miquel—, la resolvié en sentido afirmativo, de
acuerdo con los textos de la LEC. de 1855 y el provecto de Codigo
civil de 1851.

Resuelta esta primera cuestiéon y reconocida la cualidad de po-
seedor de hecho del arrendatario. parece prejuzgada la cuestion
segunda. No obstante la concesion de las acciones posesorias al
arrendatario sigue preocupando a la dcctrina (37) y no acaha de en-
contrar un criterio uniforme de resolucion en la jurisprudencia de
los Tribunales inferiores.

(37) Produndamente estudia la cuest’on RODRIGUEZ SoLANO en «Rev. Der. Pri-
vado» 1944, pags. 921 v Ss: «E! interdicto de recobrar y las relaciones arrenda-
ticias.»
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.a cuestion se adversifica en otras varias. Rodriguez Solano las
cataloga asi: a) Accion del arrendador; &) Accién del locatario :
¢) -‘Accidn del primero contra el segundo, y d) Accién del arrenda-
tario contra el «locatory.

FEn realidad las tres primeras cuestiones se¢ reducen a una y pue-
den resolverse por un simple silogismo de la primera figura; los
interdictos posesorios s6lo se confieren para proteger la posesion
de hecho ; es asi que la posesion de hecho corrésponde al arren-
datario y no al arrendador : luego solamente el primero. esta legi-
timado activamente para el ejercicio de las acciones interdictales
posesorias.

La cuestién no ofrece duda en nuestro derecho positive. Aparte
los articulos citados del Cddigo civil—430, 432, 445 y concordan-
tes—el articulo 1.560 es concluyente en el sentido de conceder al
arrendatario accidon directa para defenderse de las perturbaciones
de mero hecho.

En cnanto a la procedencia o improcedencia de las acciones in-
terdictales del arrendatario contra el arrendador, doctrina y juris-
prudencia se muestran 'divididas.

Los que se oponen a 12 concesién de esas acciones esgrimen
como argumentos principales los dos siguientes:

1. 'La existencia de la relacién misma arrendaticia, va que la
perturbacién que pueda provenir del arrendador, implicara una
'violaciéon de la relacion arrendaticia por su parte, y frente a ella
tiene el arrendatario la «actio conducti» para hacer efectiva la obli-
gacion de aquél de asegurar el goce pacifico de la cosa :rrendada
(proestare uti, frui).

2. - Implicar una colisién entre la «possessio in ius» del arren-
dador y la «possessio in facton del arrendatario, celision que no
puede resolverse en un juicio interdictal en el que no caben sino
pronunciamentos sobre el mero hecho posesorio.

Esta segunda objecion se resuelve por si misma. pues precisa-
mente no se trata en el proceso interdictal de poner en colision am-
bas posesiones. y no se discuten ni rozan las cuestiones de derecho
y precisamente la sentencia contiene, por imperativo del articu-
Iv 1.658 de la LEC, la formula de «sin perjuicio de tercero» y se
reservara a las partes el derecho que puedan tener sobre la pro-
piedad o sobre la posesion definitiva, el que podran utilizar en el
juicio correspondiente.» Sostener opinion contraria equivaldria a
resucitar la «exceptio dominii» de! Derecho canonico y su confu-
sion de- las cuestiones posesorias y petitorias.

En cuanto al obstieulo proveniente de la existencia de las ac-
ciones contractuales entre las partes, tampoco constituye un serio
argumento v ello por varias razones.

a) Porque una cosa es'la relacién juridica y otra la situacion

juridica. La primera engendra en el arrendamiento como en los
demas contratcs bilaterales un juego de acciones para hacer efecti-
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vas las obligaciones reciprocas. Mas la relacion arrendaticia crea
en el arrendatario una situacion juridica, un «status» posesorio,
deffendido por las acciones interdictales.

b) Porque es mas rapida v eficaz y segura y, en todo caso, mas
adecuada a la defensa del citado estado posesorio, la accién inter-
dictal que la «actio conducti», accién personal que exige el plan-
teamiento de un proceso declarativo ordinario.

¢} Porque, supuesto que las dos acciones condujeran al mis-
mo fn, estariamos en el caso de acciones concurrentes v la facul-
tad de eleccion corresponde a su titular.

d) Porque histéricamente se comprueba la existencia de obli-
gaciones extracontractuales perfectamente compatibles con las que
nacen de los contratos. Las agrupadas por Gayo, bajo la rabrica
de obligaciones ex wvariis causarum fzgurzzs son tipicas en este
sentido. Entre ellas figuran las obligaciones nacidas de la vecindad
(actio aquee pluvise arcendae; actio finium regundorum) de la co-
munidad de bienes (cominuni dividundo : familiae erciscunde) de
la tutela, de la gestién de negocios, del parentesco, etc.  *

En los Juzgados vienen manteniéndose criterios opuestos, si
bien parece predominar iltimamente nuestra tesis. Citaremos la in-
teresante sentencia dictada por el Juzgado ntmero 12 de Madrid,
de fecha 11 de enerd de 1947. que en su tercer Considerando dice
«que en el terreno doctrinal se oponen reparos (no propuestos en
el caso de debate) a la accidén de interdicto ejercitada por el arren-
datario frente al arrendador. negandola en términos absolutos, por-
que—se dice—el primero cuenta con el contrato para hacer respe-
tar al segundo la pcsesion arrendaticia, v por otro lado, posee a
nombre del duefio y no puede en su virtud actuar contra éste por
confusion de sujetos (litigaria consigo mismo); pero también en
el plano especulativo, ofrecen débil consistencia estos argumentos.
frente a otros que estimamcs de mas densidad logica. a saber: a) i
el inqulino ostenta el nexo de! vinculo de arrendamiento con accién
personal contra el arrendador (sea o no propietario) para exigir
su fiel cumplimiento (mantenimiento de la posesién, nimero 3, ar-
ticulo 1.554 C. ¢.), ello no quiere decir que la consagracion de tal
derecho excluya necesariamente la accion interdictal en los casos
de perturbacion simple v de despojo. pues el arrendador, obligado
mas que nadie al respeto del derecho transmitido al arrendatario,
seria de mejor trato juridico que el tercero. aieno al pacto al que-
dar al margen de 1a rapidez v eficacia inmediata del proceso suma-
rio y especial de interdicto (una via legal de efectivar derechos ante
los Tribunales no empece a otra admitida por los ordenamientos
juridicos en cuanto expresamente no se vede): v b} No es riguro-
samente exacto sostener que por el hecho de tener el locatario una
posesion representatna del arrendador (art. 432 del Codigo civil),
carece asi de otra prop‘a. puesto que en nombre propio suyo, es ti-
tular v usa (v hasta puede gozar e\cepmonalmente‘ del derecho de
arrendamiento—posesion arrendaticia—que jamas le servira por pro-
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longada que sea para alcanzar la propiedad de tracto de usuca-
pidn (articulo 447 C. c.), yuxtaposicion de posesiones.

Mas inciertas atn se nos ofrecen las resoluciones judiciales en
orden a la concesion de la accidon interdictal al subarrendatario fren-
te al arrendador, al ser lanzado aquél por virtud del ejercicio de la
accion de desahucio seguido contra el arrendatario-subarrendador.

El Juzgado nimero 2 de Madrid dicté en 16 de noviembre de
1945 una sentencia muv comentada de la que copiamos los siguien-
tes Considerandos: :

Considerando que esta probado el hecho posesorio comprendido
en el articulo 430 del C. ¢., es suficiente conforme al articulo 446,
para ejercitar la accién interdictal, ya que este precepto ampara a
todo poseedor para que sea mantenido o restituido en su posesion
por medio de los interdictos, por lo que es de estimar como cum-
plido por el demandante, como poseedor inmediato y de acuerdo
con la sentencia del T. S. de 21 de noviembre de 1904 €l primero
de los requisitos del articulo 1.651 antes citado, sin que sea proce-
dente, dado el caracter de estos autos, enjuiciar sobre la validez de
las escrituras, base del hecho de la posesion, pcergue de ello se de
rivarian pronunciamiento acerca del derecho a poseer a lo que no
hace referencia el articulo 446 y que la ley procesal, en su articu-
lo 1.658, reserva para juicio distinto del intefdicto.

Considerando que alegado por el demandante como hecho cons-
titutivo de despojo de la posesidon el lanzamiento llevado a cabo
por el juzgado Municipal ......... de los de esta capital, de la indi-
cada tienda, cuya posesién se reclama en este interdicto, diligencia
que se practico a instancia de los demandados en ejecucion de sen-
tencia dictada en juicio de desahucio instado por éstos tontra la
Sociedad ......... , se hace preciso enjuiciar si la ejecucion de tal sen-
tencia tiene el caracter de expoliacion para quien no fué parte en
los autos.

Considerando que es principio de derecho recogido en reitera-
das sentencias del T. S. como las de 13 de junio de 1928 v 2 de fe-
brero de 1929, por no citar mas que las mas modernas, que nadie
puede ser condenado sin ser oido vy vencido en juicio y de este prin-
cipio juridico se deriva la consecuencia. también declarada por el
T. S. (sentencias de 22 de octubre de 1887 v 22 de diciembre de
1910) de que la sentencia dictada en un pleito no perjudica por lo
general al que no ha litigado, salvo los casos que expresamente de-
termina la ley, sin que los derechos del que no ha sido parte dejen
de subsistir, no obstante el fallo que. al parecer, los contradice y
niega, por lo cual viene la sentenci a resultar inoperante para el
tercero.

Considerando que esta hermenéutica esta fortalecida por los
preceptos de la ley procesal que atafien al caso debatido en estos
autos como son el 1.509 v 926, va que el primero no autoriza mas
que al lanzamiento del inquilino o colono que. naturalmente, han
sido los contendientes con el arrendador en el juicio. v el segundo
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que preceptiia que, cuando en virtud de la sentencia deba entregar-
se al que gand el pleito alguna cosa inmueble, se procedera a po-
nerlo en posesion de la misma ; pero este precepto es aplicable sdlo
cuando la cosa estd en poder del condenado a entregarla como ha
declarado ¢l T. S. en muchas sentencias, desde la de 29 de diciem-
bre de 1893 a la de 5 de mayo de 1917, pues si la tiene en posesion
otro, ¢l poseedor no puede ser desposeido sin antes ser vencido y
oido en juicio (sentencia de 15 de febrero de 1901); y el que gand la
ejecutoria tendrd que acogerse para pedir la ejecucion de la sen-
tencia a lo dispuesto en el Gltimo parrafo del indicado articulo g26
(sentencia de 10 de junio de 1914).

Considerando que por los fundamentos dichos hay que calificar
como acto de despojo realizado por los demandados el instar y
conseguir en el procedimiento rogado de ejecucion de sentencia el
lanzamiento del demandante del local que ocupaba, pues la priva-
cién forzosa de la posesién, sin precepto legal que la autorice, no
puede estimarse como incluida en el orden juridico.

Considerando que cumplidos los dos requisitos que el articulo
1.651 de Iz LEC. exige para que se dé lugar al interdicto de reco-
brar la posesién procede dictar el fallo con los pronunciamdentos
sefialados en el articulo 1.658 de la citada ley, omitiendo la devolu-
cién de frutos poer no haber sido objeto de peticién en la siiplica de
la demanda. «El ¥allo de la sentencia declard haber lugar al inter-
dicto de recobrar.» Dicha sentencia fué revocada por la de la Au-
diencia de Madrid de 16 de diciembre de 1946, basindose en que
los actos o motivos juridicos no son acto de despojo v en la falta
de legitimacion del actor que es el punto que aqui particularmente
nos interesa. A este efecto dice un Considerando de dicha sentencia
lo siguiente: Considerando que el interdicto de recobrar la pose-
sion, presupone dos hechos fundamentales: un poseedor v un des-
pojante ; una tenencia de la cosa y un acto de despojo, tan esen-
ciales y unidos entre si que la falta de uno impide el nacimiento de
la accién interdictal y asi como no en toda tenencia o posesion ma-
terial de la cosa, puede fundarse interdicto ya que es necesaria la
posesion de buena fe v con titulo mias o menos eficaz en derecho,
porque los Tril:unales no pueden amparar posesiones clandestinas,
toleradas o violentas, de igual manera no toda perturbacion o des-
pojo puede servir de base a aquel juicio posesorio. etc.

Si los fundamentos de la sentencia del Juzgado ndmero 2, con
vista al derecho vigente en materia de arrendamientos urbanos en
la época en que se dictd son discutibles, los que desde luego no
pueden aceptarse—en tema de legi¥macion activa interdictal—son
los de la Audiencia, en el sentide de que sea necesaria la posesién
de buena fe con titulo mis o menos eficaz en derecho (?).

Hoy, después de la regulacion de subarriendos, consentidos en
el capitulo III de la ley de 31 de dic’embre de 1916 sobre arrenda-
mientos urbanos, v de las dispesiciones transitorias segunda a sép-
tima de dicha lev. en orden a I : supuestamente tolerados de fecha
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anterior en seis meses a la de 1 de octubre de 1940 o que dichas
disposiciones amparan. no es dudoso que la doctrina antes expues-
ta en orden al arrendatario sea aplicable a los subarrendatarios y
pot consiguiente tengan <stos también los interdictos posesorios.

€y Legitimacion pasiva.

Segun Prieto Castro, solo estd legitimado pasivamente quien
haya ejecutado por propia decision el acto atentatorio a la pesesion
o lo haya mandado ejecutar, aunque el beneficio no sea para ¢l, y no
la persona que haya sido mero instrumento de la inquietacién o per-
turbacién. Persiguen estos principios facilitar el juicio evitando al
demandante complicadas averiguaciones. .

El articulo 1.652 no excluye que se halle legitimado pasivamente
el sucesor a titulo universal del perturbador o despojante: antes
bien, esta legitimacidn resulta del articulo 659 del Codigo civil y
a ello se opone el 442 del mismo texto legal.

Mayores dificultades ofrece el problema de la legitimacion pa-
siva en caso de sucesion a titulo singular, hereditario o de otra
clase. v que ya se vi6 1o existia en cuanto a la activa. A la vista
del precepto de la Ley de Enjuiciamiento Civil que se examina, 'a
accion posesoria parece asumir caracter personal, pero ello no pue-
de oponerse a la legitimacion pasiva del sucesor singular del des-
pojante «spolii conscius», que es la doctrina candnica (para la que
la accion tiene caracter real) recogida en nuestro derecho histo-
rico (38).

Este precepto aparece también recogido en nuestro Cdidigo de
lax Partidas (39).

Por el contrario, no parece que pueda dirigirse la accion con-
tra el sucesor a titulo singular adquirente de buena fe, a diferencia
del criterio seguido por el Cddigo portugués que autoriza en su
articulo 304 a ejercitar la accidén de restitucion intentandola «no
solo contra el despojante, sino contra sus herederos y represen-
tantes o contra tercero a quien se hubiere transferido la cosa per
cualquier titulo. En nuestro Derecho la accién debera dirigirse
contra el causante del acto de perturbacion o despojo, si bien, <us
efectos se extenderan a los que de él traigan causa ; pero claro esta

(38) Lrzoxarpoo Priero Castro: Derccho procesal cizil, vol. 11, pag. 79.

(39) Forcado sevendo algund ome de cosa que quissiesse después demandar
en jmzio, en su exigencia es de lacer esta demanda aquel que la fellaren o al
otro que la forgo por si, o mandé a otro forqurla o a aquel que la recibié dei
que sauia la aunia forgado. Otro si dezi@pos que si alguno temiendo que le deman-
dare en ‘uizio alguno cosa que tiene la enajenare 2 otro mas poderoso que si, o
que sea de otro fdaero. por fazer mis trabajar al que entiende que le quiere mouxur
pleyto sobre ella que puede el demand:=do demandar al que la touiere. Otrosi pue-
de demandar al que la enajené quanto dafio ‘e vino por aque! enajenamiento. Pero
& non quisier fazer la demanda a aquel gue tiene la cosa, bien puede demandar
la valia della a aque! que la enajens. Mas despues que este previo que diximos.
Nlevare de! enajenador, non puede después demzndar al que la cosa tiene. Cédigo
de las Partidas: ley 3o, tit. 11, Partida IlI.
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que si la posicion del primer despojante es inatacable por via inter-
dictal por haber transcurrido el plazo legal de un aflo y un dia,
no podra ejercitarse lu accion recuperatoria contra el adquirente
de BLuena fe, aunque sus actos sean e fecha reciente.

Por {ltimo, un problema relacionado con el de la legitimacion
pasiva es el planteado por Manresa en sus Comentarios de si ade-
mas de la accion interdictal, cabe la accion criminal contra el despo-
jante, en todo caso. Cuestion es esta que fué tratada en el volu-
men 1 de la Revista de legislacion y Jurisprudencia, donde sk
aborda por dos veces este tema del entonces llamado interdicto
de despojo. :

Examinaba el autor estos articulos publicados en la citada revis-
ta, que no era otro que el propio Manresa, las relaciones de este
interdicto con el proceso criminal en el (odigo penal de 1848, en
su articulo 441, «caso de usurpgcidén de cosa mueble o de derecho:
real de ajena pertenencian ya que este Codigo prescindia del re-
quisito de la violencia que luego ha vuelto a exigirse en el de 1870
v posteriores. Comentando este autor otros articulos publicados-
en el Foro Espanol (revista que dejé de publicarse en 1850) a con-
secuencia de una cuestion entre un alcalde y un juez de primera
instancia del mismo Partido de la provincia de Burgcs resuelta por
la Audiencia de dicha capital, llegaba Manresa a la conclusién
de que no todo interdicto de despojo llevaba consigo necesa-
riamente una usurpacion criminal, pues ¢l articulo 441 del Co-
digo penal de 1848 definia este delito como el que existia «cuando-
se usurpaba cosa inmueble o derecho real de «ajena pertenencia» ;
esta pertenencia no es posesion, sino propiedad : por consiguiente,
para que exista responsabilidad criminal no basta que haya des-
pojado, sino que es necesario que la cosa sea de ajena pertenen-
cia. Con la legislaciéon penal vigente, la cuestién no ofrece la ma-
vor duda : la accion interdictal es mas lata que la criminal, caso de
usurpacién, v, por lo tanto. siempre que se comete este delito hay
despojo, pero no al contra~io,






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

£l avalista y la ejecucion (a proposito de la Ley
de 16 de diciembre de 1954)

MARCOS GUIMERA PERAZA

Notario

La sumaria regulacién del aval en el Coédigo de comercio, que
:solo le dedica dos preceptos —arts. 486 y 487—, ha planteado a la
doctrina y a la practica notarial y judicial gran cantidad de cuestio-
‘nes, de las que es reflejo la numerosa bibliogiafia producida desde
hace muches afios hasta la fecha. De entre tales problemas destaca
singularmente la postura del avalista frente a la accion ejecutiva
-cambiaria, aspecto que dicha escasa e insuficiente normacién no llego
:a atisbar siquiera. Extremo muy importante para los notarios en
-ejercicio, cuando se encuentran con el requerimiento para levantar
protesto de letra de cambio en la que figura avalista.

La reciente Ley de 16 de diciembre de 1954—por la que se mo-
-difican el articulo 521 del Cédigo de Comercio y los nlimeros 4.° y 6.°
del 1.42g de la l.ey de Enjuiciamiento civil—ha venido a solucionar
‘indirectamente este filtimo e interesante punto, con una solucién acor-
de con la mayor parte de la doctrina producida en Espafia Sin que
podamos decir lo mism¢ del problema fundamental que dicha refor-
ma estudia v resuelve. como mas adelante hemos de referir.

Para el mejor desarrollo del comentario que la indicada Ley nos
sugiere, serd conveniente que expongamos primero las diversas so-
luciones dadas a la cuestién por los autores y la jurisprudencia con
anterioridad a su publicacion, para luego confrontar con ellas la re-
-gulacién legal.

* *x %

Ante una letra de, cambio con aval. la doctrina se pregunté a me-
nudo si al tenedor se le exigia alguna actividad con relacion al avalis-
‘ta. una vez llegado el vencimiento v producido el impago de la cam-
bial: ;Habra necesidad de levantar protesto con él? ; Bastard la mera
notificacion como al librador v los endosantes? :Debera darsele el
trato que a los indicatarios> O, por el contrario, ;no sera precisa for-
‘malidad alguna con respecto al avalista. siendo suficientes las que se
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hayan practicado con el librado? Aun dentro de este caso, ¢serd ne-
cesario, al menos, el reconocimiento judicial de la firma del avalista?

Soluciones para todos los gustos dieron los diferentes autores que
s¢ ocuparon del particular. Y casi lo mismo hizo la jurisprudencia
antigna v reciente. Una vez mds, como hemos puesto de relieve al
tratar de otros aspectos del protesto de letras de cambio, una verda-
dera anarquia preside esta materia. Y como alli. llegamos a la con-
secuencia e que en nada se benefician el crédito mercantil ni los
profesionales que tienen actividades relacionadas con él ante ese mo-
siico de soluciones, (ue aparte la confusion que engendran, dejan
siempre en la duda de si se habra acertado, o al revés, en ¢l procedi-
miento ejecutivo va a prevalecer criterio opuesto, con el consiguien-
te perjuicio para la letra. para su tenedor y en definitiva, para la se-
guridad juridica.

Analicemos las distintas posturas, siguiendo un orden de mayvor
a menor rigorismo de formalidades.

1) P’ROTESTO CORRIENTE, COMO PARA EL LIBRADO PRESCRIBE EL AR-
TiCULO 504, NUM=RO 1.%, DEL C6DI1Go0 DE COMERCIO, REFORMADO
POR I.A LEY DE 31 DE DICIEMBRE DE 1043.

Este sector entiende que es necesario levantar, ademds del pro-
testo contra e} librado, otro contra el avalista, dentro del plazo que
termina a las veinte horas del dia siguiente al en que se hubiere ne-
gado el pago. y si aquél fuere feriado, en el primer dia habil! Este
segundo protesto, de conformidad con lo prevenido en el articulo 508
del Cédigo, se practicard por diligencia a continuacién del protest: al
librado, en la misma acta.

En este grupo debe incluirse a VIVANTE, que sostuvo esta tesis
en su primera época (1). al decir: “Sélo se revela la indole accesoria
del aval, en que el tenedor de la letra de cambio no puede ejercitar
sus acciones contra el avalante si no cumple también con él. aque-
llos deberes que tenga con el avalado: y. por consiguiente, por ejem-
plo, si no le compele al pago en el término fijado por la ley para exi
girselo al avalado. si no saca el protesto contra ¢l cuando sca nece-
sario hacerlo contra el avalado para conservar los derechos cambias
rios.” Afiadiendo: “Debe hacerse constar em una sola escritura d:
protesto la prueba de que la letra fué presentada a todos cuantos es-
teban obligados principalmente a su pago v por consiguiente, al li-
brado. hubiere o no aceptado. contra el interventor necesario, haya
o no aceptado, contra el gue aceptd dnterviniendo per honor, v con-
tra los respectivos avalantes de cada uno de ellos.” Sin embargo. pos-
teriormente ha rectificado esta postura. segiin hemos de ver mas ade-
lante.

(1) C£sar Vivaste, Derecho Mercantil. traduccién, prélogo v notas de
Fraxcisco BrLaxco Coxstans. Madrid. I.a Espafia Moderna, . f.. pags. 203 v 304.
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Iin lzspand militan en este camipo numerosos autores, ’or prine-
ra vez mantuvo este punto de vista LASTRES (2), y entendemos que
cabe incluir en él a GuiLLEN. (3) y CrUSSELLS (4).

Saxciio TELLO (3) sostiene yue “cuando la letra estd avalada, con-
sideramos indispensable /o notificacién al avalista, el requerimient:,
al pago, la consignacién de la respuesta que diere y la conminacion
referida, hecho todo antes de la puesta del sol, potque en realidad el
avalista esta en el mismo lugar que el librado, v deben cumplirse
respecto a él idénticos tramites.” Aunqgue emplea el término notifi-
cacion, parece evidente que se estid refiriendo al protesto corriente,
segin se comprueba con el resto de sus afirmaciones.

PELAYO (6), partiendo de una bien enfocada distincion, lo aconseja
en el supuesto mas corriente, como es el de ser avalista del librado-
aceptante, por considerarlo muy prudente, y porque es indudable que
podra oponer la falsedad de su propia firma de avalista: afiadiendo:
“Por ello, estimo que dada la absoluta equiparacion entre la posi-
<ion del librado v la de su avalista, cabe levantar el protesto, primero,
con respecto a wno, v después, con respecto al otro... No admito la
objecion que pudiera hacerse de que sea ineficaz el protesto contra
el avalista, pues en rigor la posicién suya es intermedia entre la del
aceptante y la de los indicatarios, y el Cédigo permite, o mejor di-
cho, exige que contra uno y, otros se levante el protesto.”

Es OMmarR Y GELPI quien mas se ha significado en la defensa de este
criterio. En un primer trabajo (7). ha sostenido la necesidad de pro-
testo al avalista. cuando lo sea del aceptante, porque no puede aquél
ser de peor condicién y por analogia con la indicacién e intervencion:
y si el avalista tiene el domicilio en plaza distinta del aceptante, debe
aplicarse el art. 507 del Cédigo de Comercio. Reiterando esta afirma-
¢i6n en otro trabajo posterior (8) al decir: “Es necesario el recono-
cimiento expreso de la awlenticidad de la obltgaczon del avalista en
el documento piiblico que es el acta del protesto.”

Por su parte, la Ley Uniforme de Ginebra de 7 de junio de 1930
no alude concretamente a-este problema. Sélo al reguiar los efectos

(2) Francisco Lastres, Eficacia dél aval en las letras de cambio. Revista
de los Tribunales y de Leg151ac:on Universal. Madrid, 9 de febrero de 1907, pa-
gina 81. (Citado por OwmAR, Revista de Derecho Privado, tomo XXXIV, enero-
diciembre 1930, pag. 44.)

(3) BartoLoME GUILLEN E IcuaL, La Letra de cambw, 2.* edicién. Barcelona,

Bosch, 1947, pig. 109.

(4) Jost CrusserLs IncrEs, Letra de cambio, 2.* edicién. Barcelona, 1950,
pégina 310.

(3) Vicente Saxcuo-Trire v BuRGUuerg, Redaccion de Instrumentos Pu-
blicos, 3.* edicion. Valencia, Tmprenta José Nacher, 1943, tomo II, pag. soz.

(6) SanTtrsgo Peravo Hore. Cambiales v Protestos. Curso de Conferencias
de 1946. Ilustre Colegio Notarial de Valencia, Imprenta Diana, pig. 8s.

(7) Josk M?* OMar vy Gevrei, Leira de cambio. La accién ejecutiva conirg
el avalista. Revista de Derecho Privado, tomo XXXIV, enero-diciembre 1930, pa-
gina 38.

(8) Letra de cambio. El a:al en documento separado. Misma Revista,
afio XXXVIIIL. nimero .45, abril 1054, pig. 300.
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de la clausula sin gastos dispone en su articulo 46 (9): **Mediante la
cldusula de “‘devolucién sin gastos”, “sin protesto”, o cualquicra
otra indicacion equivalente escrita en el titulo y firmada, el librador,
el endosante o un avalista podrdn dispensar al tenedor de hacer que
se levante protesto por falta de aceptacion o por falta dc pagd para
poder ejercer sus acciones... Si la cliusula procediere de un endosan-
te o de un avalista, los gastos &>l protesto, en caso de que se le-
vante, podrin ser reclamados de todos los firmantes.” Lo que como
se ve, parece siempre referirse al protesto que habrd de levantarse
al librado, no al avalista.

Anotemos que la practica seguida en Las Palmas de Gran Cana-
ria, al menos durante estos Gltimos ocho afios, ha sido la de levan-
tar protesto con el avalista, en la misma acta de protesto de la letra
al librado, por diligencia a continuacién de ella, y antes de las veinte
boras del mismo dia. Sin embargo, es de cobservar que esta actuacién
ha pasado por dos fases: La primera, hasta mediados del afio 1950,
en todo caso, por estimarse que era una diligencia interesada por el
portador con caricter tacito, por el solo hecho de figurar el aval en
la letra. Y otra, a partir de dicha fecha, en que sblo se practicaba el
protesto cuando habia sido expresamente interesado por el tenedor, lo
que ha tenido lugar escasas veces. En Santa Cruz de Tenerife, atin
hoy se suele requerir al notario para que levante protesto al avalista;
etya diligencia se practica por este funcionario como mera notificacin,
analoga a la del articulo 517, que luego estudiaremos.

2) PROTESTO ESPECIAL, POR CONSIDERAR AL AVALISTA COMO UN INDI-
CATARIO DE LOS COMPRENDIDOS EN EL ART. 507 DEL COpIco.

En este grupo se aplican al aval las normas de la indicacién, y por
tanto, se exige protesto, que habra de levantarse, si es dentro de la
misma plaza, antes de las once horas de la mafiana siguiente al dia
del protesto al librado; siguiendo las normas. del indicado precepto,
para los casos de indicacién en plaza diferente. Dicha diligencia se
practica en la misma acta de protesto.

Opina en este sentido Tirso DE LA TorrE (10), quien, con su par-
ticular manera de expresarse, aconseja que ‘‘si no se consigna el domi-
cilio del avalista, al vecino de casa abierta con el cuento™. Y también
NART (11) que engloba en una sola formula Ia diligencia con el ava-
lista o con el indicatario, distinguiéndola de la netificacién a los en-
dosantes. aunque sin expresar el dia en que se ha de realizar.

Segiin PELAYO (12), ésta es la prictica seguida en Madrid, donde

(9) Inserta en GarRIGUES, Curso de Derecho Mercantil, tomo 1. Madrid,
Aguirre, 1936, pig. 734 .. .

(10) Trrso DE LA Torre £ IzquiErpo, Exemplarivm o Coleccion de ejem-
plos y plontillas de escrituras y documenios notarisles, tomo II. Valencia, Im-
prenta de Manuel Pan, 1907, pigs. 100 ¥ 520.

(11) IcNacio Narr, Formulario para la préctica motarial. Barcelona, Bosch,
1952, pig. 24.

(12) Loc. cit., pag. 86.
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“se suele extender a continuacion de la diligencia de protesto y en el
mismo instrumento, otra diligencia, en la cual o se reproduce el pro-
testo con respecto al avalista o simplemente se le notifica el protesto
ya levantado. En ambas hipotesis los Bancos suelen interesar que es-
tas diligencias con el avalista se practiquen antes de las once de la ma-
fiana del dia siguiente al del protesto, cual si se tratase de un indi-
cataric”.

3} NoOTIFiCACION DEL aARTicULo 3517 DEL COpico DE CoMERCIO,
COMO AL LIBRADOR Y LOS ENDOSANTES.

Dice asi el primer parrafo del articulo 317:

“Si el portador de la letra protestada dirigiere su accién comira el
aceplante antes que contra el librador y endosante, hard notificar a
todos ellos €l protesto por medio del Notario ptiblico, dentro de los
plazos sefialados en la Seccion quinta de este Titulo, para recoger la
aceptacién; y si se dirigiere contra alguno de los segundos, hard den-
tro de los mismos plazos igual notificacién a los demas.”

Algunos autores y la Audiencia Territorial de Catalufia aplican
por analogia este precepto al caso del avalista. Asi, LanFranco (13)
afirma que “el requisito de la notificacién es comin a todos los res-
ponsables de la letra... Basta la notificacién y huelga un segundo pro-
testo”. ¥ Gay pE MonteLLA (14) sostiene: “Para ejercitar y con-
servar los derechos cambiarios contra el avalista, el tenedor de la
cambial no tiene necesidad de cumplir con ninguna formalidad con-
tra él, como no sea la de la imprescindible notificacién del protesto
por falta de pago...” _

Tal es también la prictica que se sigue en Barcelona, cuya noti-
ficacién se lleva a efecto por medio de acta notarial separada (15). Es-
decir, hay dos intervenciones notariales, dos actas: una, de protesto
al librado; y otra de notificacién a los demas interesados en la
cambial.

En este mismo sentido se ha pronunciado la Sala Segunda de lo
Civil de la citada Audiencia. Asi, en la Sentencia de 25 de junio de
1948 (16) declara, entre otras cosas:

“Que... el tenedor no tiene que cumplir respecto a él (avalista) nin-
guna otra formalidad que la imprescindible notificacion del protesto
por falta de pago, cwya formalidad fué cumplida...”

“Que... el protesto se dirige contra el librado, y aun en el su-

(13) Enmigue LANPRANCO, Cuestiones mercantiles. El aval en las leiras de
cambio. Revista Juridica de Cataluiia, afio XVIII, enero de 1912, ném. 1, pi-
gina 15.

(14) R. Gay pE MonNTELLA, Céuigo de Comercio espawiol comentado, 2.° edi-
cién. Barcelona, Bosch, 1948, tomo 1II, volumen II, pig. s561.

(15) Segiin nos dice PeLavo, loc. cit., pag. 86. En esta linea figuran la Co-
misién de Cultura del Colegio Notarial de Granada (ver su Boletin nim. 25,
correspondiente al mes de mayvo de 1053, pag. 7) y JULIAN DAvira (Boletin cita-
do, nim. 38, junio 1954, pag. 131).

. (16) Inserta en la Revista General de Derecho. aiio IV, 1948, Valencia, pa
gina 444.
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_puesto megado de que hubiere de dirigirlo también coniru el avaiis-
ta, como tramite previo para ejercitar contra €l lu accion ejecutiva...”
Y en la Sentencia de 27 de mayo de 1953 (17) lo confirma cuan-
.do dice:
. No pudiendo de tal sucric prescindivse de un conociniiento por
el avalista, previo al cjercicio de la accién, que dé certeza a la legi-
timidad de la firma que suscribid el aval, debiendo en consecuencia...
o aportarse con la letra v el protesto por falta de pago, nofificacion
fehaciente al avalista, sin tacha puesta por éste de falsedad en su fir-
ma o, en otro caso, va en el ambito procesal, el reconocimiento ju-
dicial a que se refiere el nimero 2 del articulo 1.429 de la Ley de
Enjuiciamiento civil, puesto que mo puede haber titulo ejecutivo sin
gue comste con certesa la existencia de la obligacién que se trate de
ejecutar; ...”" Notese cOmo va en esta resolucion se colocan alternati-
vamente la notificacién de este grupo con el mero reconocimiento de
-que trataremos seguidamente, lo que marca ya como una linea de tran-
sicion entre un sector y otro.

4) AUSEXCIA DE TODA FORMALIDAD DE CARACTER EXTRAJUDICIAL.

En puridad, los autores y resoluciones gue vamos a contemplar en
este epigrafe pueden ser. a su vez, clasificados en dos subgrupos: quie-
nes aun estimando que no es necesaria formalidad notarial de clasc
alguna, exigen. sin embargo, el reconocimiento judicial de la firma de]
_avalista como tramite previo a la ejecucion, en las diligencias prepara-
torias de la misma; y aquellos que ni siquiera ese tramite judicial exi-
gen. De éstos, unos por responder a una conciencia cierta; otros por-
que ni siquiera se han planteado la cuestion, limitando su afirmacion
al estudio de los requisitos extrajudiciales, a las actividades de cardc-
ter notarial.

Como ejemplo de esta postura de caracter generico, glie no exige
reqmsxto alguno, se suele citar la autoridad 1nd15cut1ble de VIVANTE,
-quien rectificando anterior postura (18) afirma: “1.228. Para ejercitar
y conservar los derechos cambiarios contra la persona que presto el
aval, el tenedor de la letra no ticne que cumplir ninguna formalidad
-especial respecto a aquélla; habrid cumplido su deber cuando haya rea-
lizado todos los actos necesarios para conservar la accion cambiaria
contra la persona por la cual di6 el aval (art. 2;735): las formalidades que
preservan su derecho contra el avalado son suficientes para poner a
cubierto el que tiene contra el avalista, sin que la lev conozca forma-
lidad de protesto que deba formularse contra los avalistas” (articu-
fo 304.. (19).

Pasemos ahora al estudio de la doctrina v jurisprudencia espafio-
las, formando para ello los dos subgripos antes mencionados.

(17) TInserta en la Revista Juridica de Cataluia. afio 1953, noviembre-diciem-
bre, nim. 6, aio LII, volhmen LXX, pag. 566.

(18) Ver supra, apartado 1).

(19) Cisar Vivaxte, Tratado de Derecho Mercantil, traducido por MIGUEL
+CaBEzA Y ANIDO, volumen III, 1.* edicién. Madrid. Reus, 1036, pag. 350.
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A) Con recomocimiento judicial de la firma del avalista:

Sostiene este punto de vista la Redaccion de la Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia (20), al opinar:

“... Es indispensable proceder al previo reconocimiento de la firma
del avalista, ya que la excepcion del niimero 4 del articulo 1.42¢ de
Ia Ley Procesal, ratificada en el articulo 521 del Cédigo de Comercio,
no les alcanza, por referirse taxativa y personalmente a los aceptantes
que reconocen tacitamente su firma ante €l Notario, desde €] momento
en que no oponen tacha de falsedad al ser requeridos de pago y levan-
tarse el oportuno protesto.”

MoriNa (21), después de distinguir entre accion cambiaria y ac-
ciébn ejecutiva, afirma: “El ejercicio de la accién cambiaria por via
ejecutiva contra el librador, endosantes y sus avalistas requiere la pre-
paracién de la misma con el oportuno recomocimiento de las firmas,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 1.429, 1.430, 1.431 de
la Ley de Enjuiciamiento civil y 521 del Cédigo Mercantil, de tal
modo que si no se levase a cabo dicho reconocimiento pierde el acree-
dor su derecho a ejercitar la accién cambiaria que le compeie frenie a
dichos obligados por la via del juicio efecutivo.”

Lo estiman, asimismo, Escosar (22) y HuGUET (23). :

LANGLE participa también de esta opinién. En su monografia so-
bre el aval (24), nos dice:

“Lo que si consideramos preciso para despachar la ejecucion, es
el reconocimiento judicial de su firma (la del avalista), incluso cuando
haya garantizado al aceptante...”

Y recientemente reitera (25) dichas afirmaciones “porque la iden-
tificacién de ambas personas no puede ser total y absoluta, extensiva
incluso al terreno procesal: son dos firmas distintas y tiene que ser
legitimada la del garante, con quien no se entendieron las diligencias
del protesto por falta de pago. Sin constancia de la autenticidad de
una suscripcion, no tiene la letra fuerza ejecutiva contra el suscriptor™.

La Comisién de Cultura del Colegio Notarial de Granada,
en nota a la Sentencia de dicha Audiencia que luego se dira, estima:
“que el protesto no es ftil a los efectos “ejecutivos, porque... no es
titulo ejecutivo, sin el recomocimiento de firma...”

(20) Dictamen publicado en la misma, afio LXXXI ,temo 160. Madrid, Reus,
1032, Seccién de Consultas, ntm. 265, Aval, pag. 724.

(21) Enrique MoLINA, Posicidn del avalista cambiario fremte o la accion
ciccutiva. Revista de Derecho Procesal, afio VII, nimm. 2, abril-mayo-junio 1951,
pagina 3I11.

(22) FEvov EscoBar, ;Puede la letra de cambio serle protestado al avalista?
Revista Juridica de Catalufia, nim. 5, noviembre-diciembre 1045, pag. 77-

(23) Pepro Hucuer v CaupaiA, La letra de cambio, 3* edicién. Editorial
Mayo, Madrid, 1953, pag. 205. ]

(24) Emiio Lancie Y Rusiwo, El aval de la letra de combio. Barceloma,
Bosch, 1954, pig. 95 .

(25) LancLe, Manxal de Derecho Mercaniil espaiol, tomo II. Baroelona,

Bosch, 1954, pig. 315
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Pasando ahora al estudio de la jurisprudencia recaida, es funda-
mental 1a Sentencia de la Audiencia de Madrid de 28 de noviembre
de 1906 (26), que declara: “... Al otorgar el articulo 1.429 la via ¢je-
cutoria, cuando se trata de letras de cambio, no reviste a éstas del
cardcter de titulo ejecutivo sin mecesidad de preparacion previa de re-
comocimiento judicial mds gue en el caso de que la accién se dirija
contra el aceptante, que de modo directo y principal viene obligado
al pago, una vez levantada el acta de protesto, pero no conira el ava-
lista o fiador subsidiario, a quien el protesto no afecta de modo per-
sonal, porgue no se entiende esta formalizado, sino con el aceptante...”

Y, asi mismo, la reciente sentencia nfimero 227 de la Sala de o
Civil de la Audiencia de Granada, de fecha 15 de noviembre de 1954,
declara, entre otros interesantes extremos, que “... no es admisible la
accién ejecutiva contra el avalista por el simple protesto hecho al acep-
tante... porque... el avalista a guien su firma no se presenté podria ver
embargados sus bienes con una firma estampada en un documento pri=
vado que no habria reconocido™, y que “... ni aun con ese protesto se
hubiera debido despachar la diligencia porque no se debe protestar la
letra del avalista, sino finicamente al aceptante, y que contra el avalis-
ta para ejercitar la accién efecutiva era mecesario el reconmocimienio
de la firma en diligencias preparatorias ante la Autoridad judicial...”

B) Sin formalidades de clase alguna.

Uno de los primeros autores que estimaron no habia necesidad de
cumplir con requisito alguno para proceder a la ejecucion contra el
avalista, fué Foxt (27).

GARRIGUES, en su conocida obra (28), afirma escuetamente: “Pues-
to que el avalista asume la misma posicion que el avalado, los actos
previos al ejercicio de-la accion cambiaria ha de realizarlos el teme-
dor solo fremte al deudor principal (verbigracia, levantamiento dc
protesto).

VICENTE ¥ GELIA (29) dice a su vez: “Por ser en realidad la
obligacién del avalista la misma deuda de la persona a quien avald,
para conservar el tenedor de la letra las acciones cambiarias contra
dicho avalista mo mecesita cumplir frente al mismo ningién requisito
o formalidad especial, bastando com que tales requisitos o formali-
dades seax: llenados com respecto al gvalado...”

(26) Tomada del primeramente citado trabajo de OMAR, pig. 43
(27) Rau6n Font v ViRNaLs, Del aval, Revista General de Legislacion y
tomo 85, Madrid, 1894, pag. 7. i
(g8) Joaguin GarriGues, Curso de Derecho Mercantil, tomo 1. Madrid,
Aguirre, 1936, pig. 670.
(29) Acustin VicERTE ¥ GeLLa, Los titulos de credito en la doctring y en
el devecho positivo, 2.* edicién. Zaragoza, La Académica, 1942, pag. 254.
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Dentro de esta misma linea de opiniones, figuran GONZALEz DE
EcHAVARRL (30), Viapa y CoMELLAS (31) y PiNT6 (32).

Por dltimo, es de mencionar dentro de este subgrupo, y en el cam-
po de la jurisprudencia, el Auto nfimero 41 de la Sala de lo Civil
de la Audiencia Territorial de l.as Palmas, de fecha 16 de noviembre
de 1949 (33), que declara:

“Es doctrina casi general de los autores espafioles y extrafios que
puesto que el avalista asume la misma posicion que el avalado, los
actos previos al ejercicio de la accién cambiaria, y que la revisten de
caracter ejecutivo, ha de realizarlos el tenedor de la letra sélo frente
al deudor principal, o sea, levantamiento del protesto solo frente al
aceptante, cuando el aval se presté para éste, pues nuestro Codigo de
Comercio no conoce formalidad de protesto que deba formularse con-
tra el avalitsa, es decir, que la obligacion del avalista surge sélo por
el protesto hecho al aceptante, ya que por la propia naturaleza soli-
daria de ésta la flanza mercantil responde el avalista de la misma ma-
nera y a la vez con la persona a quien avald; ahora bien, la practica
notarial en materia cambiaria es varia en las diversas plazas espafiolas,
en unas se hace el protesto, en otras notificacién, pero no tiene ella
fundamento juridico, sino mas bien el de exr agbundantia o de conve-
niencia u oportunidad, para evitar, si es posible, el proceso de ejecu-
cién por el pago del avalista, pero la Ley uniforme de Ginebra de 7
de junio de 1930 tampoco exige que el tenedor levante protesto contra
el avalista...

* X %

La aludida ley de 16 de diciembre de 1954 es de una trascenden-
cia grande, por los varios problemas que abarca y por las soluciones
que arbitra. No podemos entrar en el analisis de toda su regulacién,
debiendo limitarnos en este trabajo a lo que haga referencia al ava-
lista ante la accién cambiaria por via ejecutiva. Pero no debemos si-
lenciar que, ademas, trata de la importante excepcion de la tacha de
falsedad, restindole toda eficacia cuando la letra haya sido interve-
nida por Agentes mediadores del Comercio, o las firmas estén legi-
timadas por Notario; novedad peligrosa aquélla que quizad pudo haberse
obviado, configurando la tacha incierta de falsedad como delito, derq-
gando la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 27 de di-

(30) Jost Marfa Gonzirez DE EcHAVARRI Y VIVANCO, Comentorios al Co-
digo de Comercio, 2.* edicion, tomo IV, Valladolid, pig. 283: .

(31) CarLos Viapa v Manuer CoMELLas, El dmbito judicial em el despacho
de ejecucion, Revista de Derecho Procesal, enero-febrero-marzo 1949, afio V,
nim. 1, pag. 65.

(32) Jost J. Pint6 Ruiz, Awal, Nueva Enciclopedia Juridica, tomo IIL
Barcelona, Francisco Seix, 1951, pag. 189.

(33) Inserto en parte y brevemente comentado por la Revista del Foro
Canario, niim. 1, Las Palmas, 1052, pig. 29, bajo el titulo Sobre accién eje-
cutiva a base de una letya de combio contra el avalista del aceptante de la mismao.



840 Marcos Guimerd Peraza

ciembre de 1904 y el contenido de la Circular de la Fiscalia de dicho
Alto Tribunal de 22 de septiembre de 1929 (34).

Como dijimos, la l.ey en cuestion modifica la redaccidon del ar-
ticulo 521 del Cédigo de Comercio (35), y los niimeros 4.° y 6.2 del
articulo 1.429 de la Ley de Enjuiciamiento civil (36), los cuales que-
dan ahora del siguiente tenor:

“Articulo 521 (Cédigo de Comercio).—La accién que nace de las
letras de cambio para exigir en sus casos respectivos, del librador,
aceptante, avalista y endosantes el pago o el reembolso, sera ejecutiva,
debiendo despacharse la ejecucion en vista de la letra y del protesto,
sin otro requisito que el reconocimiento que de su firma hagan ante
el Juez el librador, avalisia o endosantes demandados. Igual accidén
correspondera al librador contra €l aceptante para compelerle al pago.

No serd necesario el reconocimiento de firma para despachar la
ejecucion contra el aceptante que no hubiere puesto tacha de falsedad
en el acto del protesto por falta de pago.

Tampoco serd necesario el recomocimiento de firma para despa-
char la ejecucién contra el librador, aceptante, gvalista y endosantes,
ni aun en el caso de haberse puesto tacha de falsedad en la aceptacion,
cuando el libramiento, la aceptacidn, el aval o el endoso hayan sido
intervenidos, con expresion de la fecha, por Agente de Cambio y Bol-
sa o Corredor de Comercio colegiado, o las respectivas firmas estén
legitimadas por Notario.”

“Articulo 1.429 (Ley de Enjuiciamiento civil):

Cuarto. Las letras de cambio, sin necesidad de reconocimiento
judicial respecto al aceptante que no hubiere puesto tacha de falsedad
a su aceptacién al tiempo de protestar la letra por falta de pago.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando la acep-
tacién hubiese sido intervenida o la firma del aceptante estuviere le-
gitimada, de conformidad con el articulo 521 del Cédigo de Comercio,

(34) MaxueL Otero PedN (Nota final a su trabajo El protesto de la letra
de cambio com varios domicilios. Revista de Derecho Mercantil, niim. 51, mayo-
junio 1954, pag. 360) puntualiza la distincién entre falsedad de la aceptacion ¥
Jolsificacion de la firma de un supuesto aceptante, entendiendo que se esto hltimo
o que en realidad pueda alegarse como una de las causas de aquella falsedad.

Como dice LancLe (Conferencia en el Colegio Notarial de Granada, Boletin
niimero 47, mayo 1955, pag. 607), dicha ley ¥no impide la indefensién de quie-
nes no han sido verdaderos aceptantes y no han podido alegarlo a su tiempo”.

(35) Que decia: “La accién que nace de Ias letras de cambio para exigir en
sus casos respectivos del librador, aceptantes y endosantes el pago o el reembolso,
sera ejecutiva, debiendo despacharse 1a ejecucion en vista de Ia letra y del pro-
testo, sin ofro requisito que el reconocimi®nto judicial que hagan de su firma el
librador o endosantes demandados. Ignal accién correspondera al librador con-
tra el aceptante, para compelerle al pago.

El reconocimiento de la firma no serd necesario para despachar la ejecucién
contra el aceptante, cuando no se hubiere puesto tacha de falsedad en el acto del
portesto por falta de pago.”

(36) | Que rezaban como sigue: “4° Las letras de cambio, sin necesidad de re-
conocimiento judicial respecto al aceptante que no hubiere puesto tacha de false-
dad a su aceptacién al tiempo de protestar la letra por falta de pago.
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la mera tacha de falsedad opuesta por el aceptante, no impedira el
despacho de la ejecucién, sin perjuicio de que dicha excepcién pueda
alegarse en el juicio.

Con la misma salvedad, tendrd aparejada ejecucién la letra de
cambio, sin reconocimiento judicial de firma, respecto del librador,
avalista y endosantes, si sus actos hubiesen sido intervemidos o sus
firmas legitimadas en la misma leira, de acuerdo con el dltimo pa-
rrafo del articulo 521 del Cédigo de Cotnercio, siempre que se haya
notificado notarialmente el protesto por falia de pago a las persomas
a que se refiere el articulo 517 del mismo Cuerpo legal.

Sexto. Las pdlizas originales de contratos mercantiles, firmadas
por las partes y por Agente de Cambio y Bolsa o Corredor de Co-
mercio colegiado que los intervengan, con tal que se acompafie cer-
tificacién en la que dichos Agentes acrediten la conformidad de la
pbliza con los asientos de su Libro-Registro y la fecha de éstos.” .

Con referencia al avalista, presenta la Ley las siguientes novedades:

1) En el Cédigo de Comercio: Tiene una regla general y una
excepcién, a saber:

A) Regla genmeral: Inclusién del avalista al lado del librador.
acepiante y endosamies:

Al mencionar ahora al avalista en el primer parrafo del articu-
lo 521, junto al librador, al aceptante y a los endosantes, proclama
que la accién contra aquél es ejecutiva, sin mas formalidad que e
reconocimiento judicial de su firma; con lo cual, el texto legal viene
a confirmar lo sostenido por aquellos autores que encuadrabamos an-
teriormente en el apartado 4), epigrafe A), que si bien prescindian de
toda formalidad extrajudicial, exigian el reconocimiento ante Juez com-
petente.

. B) Excepcion: Hacer inmecesario hasta el propio reconocimiento
de la firma, cuando el aval have sido intervenido o la firma legi-
timada:

He aqui la innovacién fundamental de la ley. Aunque se haya
alegado tacha de falsedad a la aceptacion, se despachara la ejecucion
contra el avalista si el aval ha sido intervenido por Agente de Cambio
vy Bolsa o Corredor de Comercio colegiado, de un lado, con expre-
si6n de la fecha; o la firma del avalista ha sido legitimada por Nota-
rio, de otra parte. Entonces, y en cierto modo, estamos dentro _de
aquel subgrupo que no exigia formalidad alguna para el ejercicio de
la accién ejecutiva contra el avalista (ver supra, 4, B).

No consideramos justa la equiparacion que se realiza en la Ley
de reforma entre la intervencién de Agente mediador del Comercio
y la legitimacién notarial. No vemos esa pretendida igualdad. Porque,

6* Las polizas originales de contratos celebrados con intervencién de Agente
de Bolsa o Corredor Piblico, que estén firmadas por los contratantes y por el
mismo Agente o Corredor que intervino en el contrato, con tal de que se com-
p{ueba;mvirtuddemaxthientojndidal]cmdtadéﬂmh:r’n,cmsuie—
gistro, y éste se halle arreglado a las prescripcignes de la Ley.”
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como dice muy bien OTERO (37), la nota genérica que reza “Con mi
intervencion” no afirma nada en concreto, mientras que la legitima-
cién notarial supone la concurrencia de dos requisitos: 1.° Que el
fedatario haga constar de manera expresa, y bajo su personal respon-
sabilidad civil y penal, que conoce o ha identificado a quien se dice
avalista. 2° Y que éste ha puesto su firma en presencia de tal feda-
tario.

En efecto, el vigente Reglamento Notarial, en su articulo 263,
dispone:

“Las firmas de letras de cambio y demds instrumentos de giro,
de pélizas de seguro y de reaseguro, talones del ferrocarril y, en ge-
neral, de los documentos utilizados en la prictica comercial o regidos
por disposiciones especiales, podrdn ser legitimadas siempre que tales
documentos refinan las condiciones legales y sean puestas aquéllas o
presencia del Notario.” o

- Aparte de los requisitos generales de toda legitimacién, este articu-
lo, dictado precisamente para los efectos de caracter mercantil, exige
que sean -puestas las firmas a presencia del Notario, formalidad que
es la que, a nuestro juicio, presta la garantia maxima en cuanto a su
identidad. El CoLEGio NotARIAL DE GRANADA (38) parece anhelar el
que en futura reforma reglamnetaria se permita la legitimacién “por
propio conocimiento del Notario, sin necesidad de presencia del suscrip-
tor, declarando sélo el Notario que reconoce la firma y la considera legi-
tima (verdadero juicio notarial anilogo a un acta de notoriedad). La
facilidad del trafico mercantil exige una norma mas agil v rapida que la
exigida por el citado art. 263 del Reglamento, sin perjuicio de que
los interesados opten por la otra forma”. Sin embargo, los fines
de garantia que con la legitimacién se van buscando, creemos se cum-
plen mejor con la diligencia de presente. Con ella, la posibilidad de
una falsificacién queda disminuida notablemente, y, por tanto, mejor
servido el tenedor de la letra. el crédito mercantil y, en suma, la se-
guridad del trifico (38 bis).

Por otra parte, la reforma de la ey de Enjuiciamiento exige que
la intervencién o legitimacién esté puesta “en la misma letra”, lo
que con el actual modelo de clisé legal de la cambial hari dificil en la
practica estampar en la misma Ia legitimacién notarial, con sus re-
quisitos generales de sellos, cajetin en forma extensa, signo, firma v
ribrica. Pero como asi interpretada la Ley procesal esti en pugna
con el tenor del articulo 521 del C. de c. a que 'se remite expresarente,
esta dificultad puede salvarse practicando la legitimacién en pliego

(37) Loc dt, pag. 370. . i

(38) Boletin de Informacion, enero de 1955, nim. 45, pag. 447. .

(38 bis) Puede verse en este sentido 1a postura de J. D. en el Boletin de dicho
Colegio, ntun. 36, abril de 1954, pig. 69; y el articulo de DAviLa publicado en
1a Revista de Derecho Notarial, tomo VI, enero-marzo 1955, pig. 239, “El tes-
fimonio fiotarial de legitimidad de fincas™.
" (99) Ver, he éste sentido, la Resolucion de (la Dv'rzca'(;gg Gme;al de los Re-
gistros y del Notariado d¢ 10 de jukio de 1947 (Amuario, pig. 300).
? " La Academia Matriterise del Notariado, en reuitlones ccltbradas los dias 8 y
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aparte o distinto, unido a la letra de cambio, tal y como ahora viene
haciéndose con las certificaciones del Registro Civil extendidas por
extenso que no dejan claro a su pie para la legitimacion (39).

2) En la Ley de Enjuiciamiento civil: niim. 4.° del art. 1.429:

Tiene fundamentalmente por objeto desarrollar la excepcién que
hemos estudiado antes, plasmada en el C. de ¢., afiadiendo dos re-
quisitos :

A) Dejar a salvo la posibilidad de alegar la tacha de falsedad en
el juicio. Con lo cual se desvirtda bastante la fuerza' de la interven-
cién o legitimacién. la tacha de falsedad, en su actual tegulacitn,
wiereceria un detenido estudio en el que ahora no podemos entrar.

B) Euxigir que el protesio haya sido notificado nolarialmenie o
las pérsomas que memciona el articulo 517 del C. de c. cuando se draie
de cfercitar la accién ejecutiva comira el hbrador, auslisia o endo-
santes.

Como antes hemos visto (supra, apartado 3), este precepto men-
ciona al aceptante, al librador y al endosante. Sera preciso, pues, para
mayor claridad, distinguir entre unos y otros supuestos:

a) Que la accion se dirija contra el avalista. En este caso, apa-
rentemente, la reforma se adhiere al sector de doctrina v jurispriden-
cia estudiado en aquel epigrafe que entendia era necesaria y suficiente
la notificacién al avalista para ejercitar contra él la accién cambiaria
por via ejecutiva. Decimos s6lo en apariencia, porque, como observa
muy bien el CoLeGIo NoTARIAL DE GRANADA (40), esa notificacién tenia
antes “efectos diferentes y bien conocidos™ ; mientras que esta otra no-
tificacion, que cumple una funcién de garantia complementaria del ejer-
cicio de Ia accion ejecutiva, cuando ésta va contra el avalista no supone
més que el tener que dar conocimiento al librador, aceptante y endosan-
tes del protesto realizado, pero sin que se notifique nada al propio ava-
lista, como aquel grupo propugnaba: con lo que se desvanece aquella
primera impresion (41).

b) Que la accibn se dirija contra el librador o alguno de los endo-
samtes. Hay que hacer una nueva distincion:
~1° Si en la letra no existe aval, basta cumplir el articulo 517,
notificando el protesto al aceptante y a los demds contra quienes no se
dirija la ejecucion.

15 de febrero de 1955, acouseja extender la legitimacion al dorso d€ la letra, con
expresion de la firma que se legitima; y si no hubiere espacio suficiente, empe-
zaria al dorso y continuarla en mn pliego de clase 6. unido a Ia letra. En este
caso, la legitimacién extensa deberi contener, al menos, la clase y nimero del
impreso, Ia fecha de expedicion y de vencimieuto, la cantidad y el nombre del
librado. Puede verse también Ia Circular de la Academia Granadina del Nota-
riado, inserta en el Bolefin nim. 48, abril de 1955, pag. 655.

(40) Loc. cit, pag. 447.

(41) La Comisién de Cultura del Colegio Natarial de Granada —loc. cit.—
recuerda que esta notificacién debe hacerse por acta independiente separada.
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2° Que en la letra exista avalista. Aqm se plantea la siguiente
cuestion: ; Debe también notificarse a éste el protesto? Este interro-
gante no lo contesta el texto reformado; y, por su parte, el articulo 517
—que no ha sufrido modificacién alguna—-— tampoco menciona para nada
al avalista. He aqui otro caso de reforma parcial del C. de c. que crea
una laguna en la regulacién de la letra de cambio.

Sin embargo, racionalmente pensando, no cabe suponer que se haya
omitido deliberadamente al avalista en la obligacién de notificar a los
interesados en la letra. Si hay que hacerlo con el aceptante, el librador
y los endosantes, segtin los casos, es evidente que el avalista tene el
mismo interés que aquéllos en conocer el 1mpago de la cambial. Por
ello creemos que en el caso de dirigirse 1a accién contra el librador o
alguno de los endosantes, habrd qu notificar al avalista el protesto de
la letra de cambio, supliendo asi la laguna dejada por la Ley de reforma
que en parte hemos comentado (42).

(42) Este es también el criterio de la Auwdiencia Territorial de Valencia,
que en Sentencia niimero 10 de 25 de enero de 1955 (ver Revisio Genersl de De-
recho, abril-mayo de 1955, Valencta, pag. 302) después de declarar que es inne-
cesario el nuevo protesto, afiade: “Es, por tanto, mdt.rpemble la notificacisn
ol avalista del protesto hecho al aceptante e impago por éste en forma fehacien-
e... y de autos no aparece debidamente acreditado tal requisito, incumpliéndose:
con ello wno de los precisos’ para [o ejecsicion comira el avolista...”
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. La primera dificultad con que se tropieza al enfrentarse cont
cualquier problema relativo a los arrendamientos risticos radica
en la falta de unidad de que adolece la legislacién sobre esta
materia. La coexistencia de varias leyes sobre el particular hace
intrincado y difici] el manejo de los textos y poco segura su in-
terpretacién ; y como, por otra parte, la aparicién de una nueva
ley ni deroga las anteriores ni las mantiene en todo su vigor, el
resultado es una legislacién defectuosa, a veces incoherente ¥
nada sistemdtica, que por fuerza—y esto es quizd lo mds grave—
ha de aparecer rodeada de un indudable aire de provisionalidad.

No es nuestro propdsito hacer aqui una critica de la legislacién
arrendaticia, ya sobradamente comentada y censurada. Ni es—jus-
to es reconocerlo—del legislador toda la culpa, pues la cuestién
tiene repercusiones econémicas e implicaciones politicas y sociales
tan graves que hacen dificilisima una verdadera y completa re-
forma. Lo que aqui se pretende es més bien aportar algunos pun-
tos de vista para la interpretaciéon y, a la vez—aunque esto pue-
da parecer pretencioso—hacer un lamamiento o advertencia a la
doctrina més o menos especializada que se estd formando en torno
a la 1nateria de arrendamientos riisticos, para salir al paso de un
error en el que frecuentemente se incurre. Porque se estd cayendo
en la inconseciencia de comenzar sefialando los multiples defec-
tos de que adolece esta legislacién especial, para terminar extra-
yendo de ella efectos y consecuencias tan importantes como para
justificar un cambio total en la naturaleza de la relacién arren-
daticia. Un ejemplo podria ser la extendida corriente. doctrinal
que quiere ver en el arrendamiento actual un derecho real. No
hemos de entrar en esta cuestién, pero tampoco podemos dejar
de advertir que si para justificar esa importantisima consecuen-
cia no hay mis razones que las que puedan derivarse de una le-
gislacién defectuosa, apresurada y, sobre todo, provisional, ia
justificacién es insuficiente, méxime cuando los mismos autores
que defienden esta posicién han partido precisamente-—como ocu-
rre muchas veces—del reconocimiento de aquellos defectos y de
aquel caricter provisional, :

Lo que tal vez haya en el fondo de esta cuestién es que el
arrendamiento se manifiesta en nuestros tiempos como una insti-
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tucién inadecuada a las concepciones sociales ‘dominantes, pero no
inadecuada porque sus principios sean injustos o porque su regu-
lacién juridica esté mal construida, sino porque los resultados
que se producen en la prictica estdn bastante lejcs de alcanzar el
ideal propuesto en orden a una justa distribucién de la riqueza.
E} problema es tanto més grave cuanto que el régimen arrendaticio
es casi ¢l modo normal de explotacién de la tierra, y afecta, por
tanto, a una fraccién importantisima de la poblacién espafiola.
Ante esta situacidn se acepta como ideal politico el llegar a con-
seguir que la tierra pertenezca a quien la cultiva; la meta estd
dara y la finalidad es justisima, pero el modo de llegar al fin
propuesto aparece dificil y problemitico. Entonces se acudird al
expediente de reformar el régimen arrendaticio de tal suerte que
se utilice la misma institucién del arrendamiento como instrumen-
to para hacer desaparecer precisamente los arrendamientos. No
tienen otro sentido las normas que han establecido el derecho de
adquisicién preferente por parte de los arrendatarios.

De esta manera, con lo que nos enfrentamos no es con un
cambic en la naturaleza de la relacién arrendaticia, sino con una
desviacién o desvirtuacién de dicha relacién, bien que tal des-
virtuacién pueda justificarse por las graves razones apuntadas.
Por lo demaés; sélo nos incumbe aqui el estudio de la sucesién en
lps arrendamientos rdsticos, y a este problema concreto hemos de
hmitarnos ahora. '

Hemos de tomar, como punto de partida, la afirmacién de que
la muerte del arrendatario no extingue el contrato de arrenda-
miento (1). Asi se admitia cuando la relacién estaba regida por
el Cédigo civil, en virtud de las reglas generales contenidas en
los articulos 1.112 y 1.257. Asi ha de admitirse igualmente bajo
la vigencia de las leyes especiales sobre arrendamientos risticos,
que han modificado la regla de la transmisién «mortis causan de
los derechos v obligaciones del arrendatario, pero que en modo
alguno han llegado a derogaria.

La Ley de 15 de marzo de 1935.

Sin embargo, la Ley dé 15 de marzo de 1935, en su articulo 18.
parece imponer una regla contraria, al decir que «por falleci-
miento del arrendatario se extingue el arrendamiento, salvo el caso
en que los herederos sean el conyuge, parientes en cualquier grado
de la linea directa o hasta €l segundo grado de la colateral, Jos
cuales podrin optar por la rescisi6n del contrato o s continua-

(11 Ctr. FERRANDIS, Sucesion en los arrendamientos. Transmision mortis cau-
sa de los derechos y obligaciones del arvendatario, ¢en ANuaRio D DERECHO Cr-
viL, fomo Vi1, fasciculo 2.0, 1954, pags. 405 ¥ s5. Aquel trahajo se referia pro-
plamente a la sucesion en los arrendamientos urbanos, pero las consideraciones
hechas en la introducciéon (pags. 405-411), son validas también para los arrenda:
mientds rasticos. ’
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cién con todos los derechos y obligaciones que, emanados del
arrendamiento, correspondian a su causanten.

Tal como estd redactado este articulo, pudiera pensarse que
en él se establecen una regla general (extincién del arrendamiento
por muerte del arrendatario) y una excepcioén (facultad de opcién
para el caso en que los herederos sean el cényuge y los parientes
citados). Pero, como acertadamente se ha observado, es lo cierto
que tiéne tal importancia en la préctica la excepcién que se es-
tablece, que pasa a ser la regla general (2).

Asi es, en efecto. El articulo 18 de la ley de 1935 diria lo
mismo—y serfa més exacto—si hubiera sido redactado asi: «Por fa-
llecimiento del arrendatario 70 se extingue €l arrendamiento siempre
que ios herederos sean...», etc. Tal vez pueda justificarse la diccién
empleada en el ptecepto al decir que el arrendamiento se exlingue
por fallecimiento del arfendatario, pensando que el legislador,
consciente de que iba a establecer una regla de excepcién, no
advirtié, sin embargo, que la excepcién no se referia a la regla
de la transmisién «mortis causa» del arrendamiento, sino al circu-
lo de personas (herederos) a quienes pudiera favorecer dicha trans-
misién. ’

No deja de ser significativo que, a pesar de que en e! articulo 18
se dice que por fallecimiento del arrendatagio se extingue el arren-
damiento, cuando después en ei articulo 24 de la misma Ley
de 1035 se enumeran las causas de extincién de los arrendamien-
tos no se incluye entre ellas la muerte del arrendatario (3).

Asi pues, en virtud de la ley de 1935, la muerte del arrenda-
tario ho es por si misma una causa de extincién del arrendamiento.
La régla sigue siendo la transmisibilidad «mortis causa» de los
derechos y obligaciones del arrendatario (4). Lo que ha hecho

(2) Asi se expresan MARTIN ARTAJO y FERNANDEZ SALCEDO, ¢n Arrendamien-
tos risticos, Madrid, 1942, pag. 95.

‘ La irase sse extingue el arrendamiento» no puede admitirse—dice FEx-
NANDEZ VIVANCOS—en términos tan absolutos. La Ley sienta esa afirmaciéon para
el caso en que el arrendamiento esté vencido en su plazo y venga prorrogado por
vohmtad del arrendatario, pero en forma alguna para los arrendamientos cuyo
pliizo esté vigente a la muerte del arrendatario (La sucesion mortis cause en ma-

,feria de arrendamientos, en «Revista General de Derecho», 86, 1951, pag. 586). El
argiunento es sugestivo, pero no parece que pueda apoyarse en la degislaciéon de
arrendamientos rusticos. Las Leyes especiales han concedido a! arrendatario el
derecho a las prorrogas sin hacer ninguna distincion entre el contenido del arren.-
damiento durante el plazo contractual y durante las prorrogas. Creemos, pues,
qué ‘ni Siquiera cuando ¢! arrendamiento esté en fase de prorroga podra admi-
tirse Ia afirmacion de que se extingue por la muerte del arrendatario.

‘Afiade FERNANDEZ VIVANCOS, que mucho menos puede referirse aquella afir-
macion a los casos en que el arrendamiento esté inscrito en el Registro, ya que
la inscripcion le ha dotado de efectos reales oponibles «erga omnes»; por tanto.
estando vigente el plazo contractual, este derécho de arrendamiento forma parte
de li heréncia como otro cualquitra. '

(4)" E1 Cédigo italiano de 1942 ha introducido en este punto una reforma qus
h;y’quc'goner en relaciéon con ta mas amplia reforma en la regulacion del arren.

ittito. Siguiendo e} precedente de! Derecho aleman, el nuevo Cédigo italiano
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en realidad esta Ley es modificar en cierta medida el sistema,
estableciendo un limite para el mecanismo sucesorio del Cédigo
civil. El articulo 18 .de la l.ey de 15 de marzo de 1935 impone
dos restricciones:

@) Una restriccién a la libertad de testar, en cuanto se impide
la disposicién del arrendamiento en favor de herederos extrafios
o de parientes que no sean los mencionados en dicho articulo.

4) Una restriccién a la sucesién legitima, que afecta solamen-
te a los parientes en tercero y cuarto grado de la linea colateral.

Es 1égico que, pensando que el articulo 18 de la Ley de 10935
establecia como regla general la extincién del arrendamiento por
fallecimiento de] titular, se haya podido decir que la excepcitn
reconocida en el mismo articulo respondia al criterio de proteger
a la familia natural del arrendatario. Pero después de las con-
sideraciones que acabamos de hacer podemos afirmar que, tal como
en el citado articulo viene regulada la sucesién en los arrenda-
mientos, 1o que se hace es més bien favorecer al arrendador.

. En efecto, admitiendo la sucesidén en la relacién arrendaticia
en virtud de aquellas normas generales de la contratacién —articu-
los 1.112 y 1.257—aplicables a falta de otras disposiciones con-
cretas, y aplicando el régimen sucesorio del Cédigo civil, nos en-
contrarfamos con que cualquier heredero (testamentario o legitimo)
podia subrogarse en la posicién del arrendatario. Esto no era par-
ticularmente grave cuando el arrendamiento se regia exclusiva-
mente por las normas del Cédigo ; pero al producirse la legislacién
especial, orientada principalmente a la proteccién del arrendatario,
podia resultar injusto y desproporcionado que cualquier heredero
de éste se beneficiara al suceder en una relacién tan desigualmente
configurada (5). Es decir, que precisamente porque el arrendatario

distingue entre arrendamiento de cosa improductiva y arrendamiento de cosa
productiva {(affitto) que puede ser mueble o inmueble. En caso de muerte del
arrendatario de cosa productiva, sus herederos y el arrendador pueden desistir
del contrato dentro de los tres meses siguientes a la muerte (art. 1.627, parra-
to 1.9). La misma regla se aplica al affitio de fundos rasticos, pero en este caso
la denuncia producira efecto al terminar ei afio agricola (pirrafo 2.° del mismo
articulo).

Los comemtaristas del Codigo italiano entienden que la muerte del arrenda-
tario no extingue el contrato y que lc unico que se establece en el articulo 1.627
es mna facultad de resolcion sometida a término, que pueden ecjercitar tanto el
arrendador como los herederos del arrendatario. La razon de este precepto la
encuentran en la consideraciéon de que en el arrendamiento de cosa productiva
¢! contrato se ha constituido tutuits persqpae (vid. D’Amrrio-Finzi, Codice -
wvtle. Commentario. Libro delle Obbligazioni, Firenze, 1947, vol. 11, parte I, pagi
nas 331-332. También MEssINEO, Manwale di Diritio Civile e Commerciale, octa-
va edicion. Milano. 1952, vol. II, parte 2.3, pag. 500).

(5) Acertadamente seiiala CASTAN, a! referirse a la transmisién mortis cossa
del arrendamiento y después de observar que tal transmision estaba implicita en
¢l Codigo civil, que 1a legislacion de arrendamientos risticos ha tenido que mo-
dificar en parte el indicado régimen fara no conceder a los herederos un beneficio

en muckos casos seria excesivo («Derecho Civil Espafiol...», 7.* ed. Madrid,
1953, tomo 1V, pag. 268).
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ests tan protegido es por lo que ha parecido conveniente limitar
el circulo de herederos que podrian suceder en una posicién tan
privilegiada, admitiendo la sucesién en el arrendamiento sélo en
favor del cényuge y de los herederos de sangre dentro de los gra-
dos de parentesco previstos en el articulo 18 de la Ley de 1935.
En estas condiciones podemos decir que lo que en este articulo
se ha hecho no ha sido proteger a la familia del arrendatario, sino
proteger més bien al arrendador, puesto que, dejando a salvo la
transmisibilidad del arrendamiento, se ha limitado la posibilidad
de sucesion a los casos en que deba producirse en favor de deter-
minados familiares del arrendatario (6).

Por lo demds, podemos afirmar que todo el alcance de la re-
forma efectuada en la Ley de 1935 sobre este punto se ha redu-
cido a dicha limitacién en el circulo de personas que pueden su-
ceder en el arrendamiento. En virtud de dicha Ley, insistimos
una vez mds, el arrendamiento no se extingue por muerte del titu-
lar. Hasta aqui estamos igual que bajo la aplicacién del Cédigo
civil. No se extingue, sino que se transmite a los herederos, siem-
pre que éstos sean el cényuge o los parientes citados en el articu-
1o 18. En esto consiste la reforma ; sélo pueden suceder en el arren-
damiento el cényuge y dichos parientes. Pero la reforma no pasa
de aqui y no afecta para nada a ningin otro principio de los que
gobiernan la sucesién hereditaria en el Cédigo civil.

Orden de prelacién.

Asi, por ejemplo, el articulo 18 de la Ley de 1935 no establece
en modo alguno un orden de prelacién entre los parientes que
cita. Sin embargo, algunos comentaristas han sostenido lo con-
trario. Asi Belldn, segiin el cual en dicho articulo se establece una
preferencia parental, segin la cual ha de suceder primero el cén-
yuge, siguiéndose después un orden similar al de la sucesién
abintestato (7). Asi también Garcia Royo, quien entiende que no
habiendo designacién testamentaria o nombrando sucesor que no
pertenezca a las categorias parentales sefialadas, opera el mandato
legal para deferir la sucesién al cényuoe, ascendientes o descen-

(6) Con alcance muy parecido, aunque con técnica distinta, se regula la eu-
cesion en los arrendamientos risticos en el Derecho francés. Se ocupa de esta
cuestion el articulo 24 del Statut du fermage (ley de 13 de abril de 1946, que mo-
dificd en parte a la Ordenanza de 17 de octubre de 1945). En principio, el falle-
cimiento cei arrendatario deja subsistente el arrendamiento; pero en ciertas con-
diciones, el articulo 24 permite 2 una y otra parte pedir la reso’ucién por falleci-
miento del arrendatario. Estas condiciones son amplias si la demanda emana de
los causahabientes del arrendatario: estos tienen completa libertad para exigir
la resolucion del contrato. Mas estrechas si la pretension viene del arrendador:
este solo puede pedir la resolucién cuando el colono fallecido no deje conyuge
ascendientes o descendientes que hayan habitado y cultivado la tierra con él
(Vid. Savatiek, Manuel juridigue des Baux Rurowx, 2.* ed. Paris, 1952, pags. 127,
205-200).

_ (7) BELLON, Arvenmdamientos risticos. Sw actual regulacion. Comentarios y
furisprudencia, Madrid, 1942, pag. 208.
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dientes y hermanos, no cabiendo duda de que el orden en que son
citados por la Ley implica preferencia preclusiva. Viviendo el oén-
yuge—afiade—ser4 éste el sucesor arrendaticio, ya que, ademds de
ser enunciado en primer lugar, ello se aviene con la comunidad
de vida y trabajo que mantuvo con el fallecido (8).

El mismo criterio ha seguido la Sala quinta del Tribunal Su-
premo en alguna sentencia. La mds destacada, dentro de esta linea,
es la sentencia de 30 de diciembre de 1947, en uno de cuyos consi-
derandos y refiriéndose al articulo 18 de la ley de 1935, se razona
asf: «ciertamente la aludida facultad aparece otorgada a la paren-
tela que menciona sin seflalar ordenacién individual, pero como
parece absurdo suponerla global o en modo que fuere para todos al
par, lo cual saltaria por las preferencias de grado y llegaria a una
confusién de intereses inexplicable, tiene que creerse guiada por el
método seguido en su exposicidn que lleva a la prioridad del cén-
yuge... y después la proximidad en grado...». La sentencia de
2 de febrero de 1953 se expresa en parecidos términos: el articu-
lo 18 «no concede tal derecho en comunidad o copropiedad a to-
dos los parientes que cita, sino que establece prelacién entre ellos,
por el orden en que aparezcan designados y con caracter excluyente
de los parientes posteriores por los anteriores, que determina la
preferencia en la sucesién del cényuge viudo v a falta de éste la
de los sucesivos parientes por grados...».

Estas opiniones, pese a la autoridad de los comentaristas que
las mantienen y no obstante haber sido aceptadas por el Tribunal
Supremo, nos parecen inexactas. El articulo 18 de la lev de 1935
no sefiala un orden de prelacién entre los parientes que cita. No se
establece preferencia entre las personas citadas, porque el articu-
lo 18 no hace lUamamientos a la sucesién. Obsérvese bien en qué
forma se alude a dichas personas; dice la Ley: «salvo el caso en
que los herederos sean...», etc. Es decir, que ante la muerte del
titular arrendatario lo primero que hay que averiguar es quiénes
son los herederos. Si es heredero alguno de los parientes citados
o el cényuge, entonces tendrd derecho a optar por la rescisién del
contrato o su continuacién. Pero para saber si son o no herederos
no nos sirve de nada la Ley de 1935 ; serdn herederos quienes ha-
yan sido instituidos en testamento o, a falta de éste, quienes re-
sulten llamados segin el orden ‘de suceder que el Cédigo estable-
ce para la sucesién legitima {Q).

{8) GARCia RovYo, Iratado de Arrenddmientos Rsusticos, 2.> ed. Soria, 1950,
pagina 3I5.

(9) Acierta, a nuestro juicio, FERNANDEZ Vivancos, al decir que el artica-
lo 18 de la Ley de 1935 «en modo alguno establece un orden de sucesién ni mo-
difica para nada el establecido en el Cadigo civil, siempre sobre la base de uni-
dad del arrendamiento y extincion si no quedan parientes hasta dentro del se-
gundo grado de la linea colaterals (en loc. cit., pag. 586).

A proposito de la sentencia del Tribunal Supremo de 3o de diciembre de 1947,
que vino a confirmar la de primera instancia dictada precisamente por el sefior
FERNANDEZ VIVANCOS. nos dice este amtor que no comparte su doctrina en tér-
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Esta puede parecer quizd una interpretacién excesivamente gra-
matica) del articulo 18. Pero creemos que no es tal, porque es la
Gnica interpretacion que permite dar a este articulo el mismo sen-
tido tanto si ha de aplicarse a la sucesién testada como si debe re-
ferirse a la sucesién legitima.

[.os autores que creen que el articulo 18 establece un orden de
prelacién, invocan tal prelacién solamente para el caso de que no
haya designacién testamentaria o de que, habiéndola, se haya hecho
en favor de persona que no pertenezca a las categorias parentales
citadas en dicho articulo. De modo que si hay testamento, el ar-
ticulo 18 solamente juega como limitacién al grupo de personas en
cuyo favor puede producirse la transmisién de la felacién; y si no
lo hay, ademés de establecer la misma limitacién al grupo de pa-
rientes llamados a la sucesién abintestato, sirve para determinar
el orden segiin el que tal sucesién ha de ser deferida. )

Creemos, sin embargo, que no puede hacerse esta diversifica-
cién en la aplicacidn del articulo 18 de la Ley de 1935. El precepto
debe ser igualmente aplicable a la sucesién testada y a la intestada
y lo que en él se hace es sefialar un limite al grupo de personas
therederos) que pueden suceder en el arrendamiento. El recono-
cimiento de la facultad concedida en este articulo —optar por la
rescisién o la continuacion del contrato— presupone que se tiene
la cualidad de heredero y para esto habrd que estar a lo que diga el
testamento, o a las normas que en el Cddigo regulan la sucesién
legitima. Una vez sepamos quién es heredero, sabremos si le co-
rresponde o no aquella opcién segiin pertenezca o no a alguna de
las categorias parentales seiialadas.

El articulo 18 puede negar a un heredero el derecho a conti-
nuar en el arrendamiento. Pero no puede negar a una persona el
cardcter de heredero que le atribuya un testamento o el Cédigo
civil. Un pariente de tercero o cuarto grado llamado abintestato,
o un extrafio instituido en testamento son herederos del causante,
sélo que no tienen derecho a suceder en el arrendamiento, porque
el articulo 18 ha limitado este derecho a los parientes que cita.

Es interesante hacer constar que el Tribunal Supremo en algu-
na reciente sentencia ha rectificado el criterio mantenido en las
dos anteriormente citadas (las de 30 de diciembre de 1947 y 2 de
febrero de 1953) en cuanto al orden de prelacién. Nos referimos a
la sentencia de 24 de marzo de 1954 —también de la Sala quinta—
en la que al aplicar el articulo 18 de la Ley de 16335 se dice que el
arrendamiento no se extingue y puede mantenerse «cuando asi lo
deseen el cényuge, los parientes en cualquier grado de la linea
directa o en la colateral hasta el segundo, sz son kerederos, condi-
cién ésta que ha de entenderse en el sentido de que la opcién que

minos generales. aunque la estima acertada para aquel caso concreto, entre otras
razones, ‘porque la viuda era la rea: continuadora del arrendamiento ya que como
biea ganancial le correspondia la mitad y era, por tanto, quien mas participacion
habw de tener (ibid., pag. 8.
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el precepto otorga para rescindir el conirato o proseguirlo se atri-
buye a todas las personas Nlamadas, pero como en el orden legal
de la sucesidn puede haber unas cuyo derecho a suceder excluya
el de las otras, a éstas no alcanza la opcidn por no ser herederos».

Quizd la redaccién de este considerando no sea lo suficiente-
mente inequivoca como para hacer que salte a la vista el cambio
de criterio que representa en relacidén a las sentencias anteriormen-
te citadas. Pero creemos, sin embargo, que tal cambio de criterio
existe, en cuanto que, al menos, esta sentencia de 24 de marzo
de 1954 plantea la cuestidn en sus justos términos al destacar que
las personas citadas en el articulo 18 pueden suceder en el arren-
damiento si son herederos y al remitirse al orden legal de la suce-
sién para determinar la preferencia que existe entre las distintas
personas en favor de las que se ha reconocido en la Ley especial el
derecho a suceder en el arrendamiento. De acuerdo, pues, con el
criterio que hemos mantenido, las citadas personas podrdn suce-
der (mediante el ejercicio de la opcidén prevista) si son herederos;
para saber si son herederos ya no sirve absolutamente de nada el
articulo 18 de la Ley de 1935. Serdn herederos en virtud del tes-
tamento o del llamamiento a la sucesién legitima que resulte del
orden legal de la sucesidn, es decir, de las normas que regulan la
sucesién intestada en el Cédigo civil.

¢ Sucesidn forzosa?

Si el significado del articulo 18 de la Ley de 1935 es el esta-
blecimiento de una limitacién en las personas que pueden suceder
en la relacién arrendaticia, podriamos inclinarnos a pensar que esta
sucesion funciona en cierto modo como una especie de sucesién
forzosa, necesaria o legitimaria. Diriamos que con el arrendamiento
riistico viene a suceder lo que con la parte de la herencia que cons-
tituye la legitima: no puede salir de la familia, entendida ademas
la familia en un sentido restringido. Pérez Tejedor y Serrano Mo-
reno insinGan este criterio a] decir que, puesto que el arrendata-
rio puede haber designado sucesor, pero sélo-entre los parientes que
la Ley sefiala, se trata, por tanto, de «una especie de sucesién for-
zosan (IO).

Sin embargo, no parece que pueda aceptarse tal criterio. La su-
cesion en el arrendamiento rdstico y la sucesién forzosa, necesaria
¢ legitimaria, tenen distinto fundamento y diverso modo de fun-
cionar. Basta tener en cuenta que cuando no haya legitimarios se
puede disponer libremente de toda®la herencia; en cambio, cuan-
do no exista ninguno de los parientes citados en el articu’o 18 no
se puede disponer del arrendamiento, sino que queda extinguido
en virtud de lo que dispone el mismo articulo. No hay, pues, equi-
paracién posible con la sucesién legitimaria.

(10} l't;xn TEJEDOR y SERRANO MORENO, Arvendamienios Riusticos, Gero-
na, 1951,-wid. pag. 541, nota g¢.
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Cuestion acerca de la divisién del arrendamiento.

El articulo 18 de la Ley de 1935 dispone en su pérrafo final:
«El arrendador no estard obligado a dividir el arrendamiento
aunque sean varios los herederos del arrendatarion (11).

La razén del precepto es facil de comprender. Es evidente que
se funda exclusivamente en la tutela del interés del arrendador,
para quien podria resultar perjudicial e incémoda la divisién del
arrendamiento que convirtiera el primitivo contrato unico en dos
o mds relaciones arrendaticias distintas e independientes entre si.
Queda a salvo, sin embargo, la posibilidad de que el arrendador
acceda a la divisidn; la diccion empleada en el texto legal al de-
cir que «no estard obligado a dividir» no deja lugar a dudas sobre
este punto. Si los varios herederos pretenden la divisién del arren-
damiento entre ellos, el arrendador puede, si le conviene, acceder
a esta pretensién, pero no esid obligado a ello y, por tanto, puede
igualmente rechazarla.

Con todo, a pesar de la claridad de esta disposicidn, tampoco
este punto ha quedado libre de una interpretacién desacertada.
La imposibilidad de imponer la divisién del arrendamiento al
arrendador, ha sido entendida por algin autor en el sentido de
que «una sola persona» ha de optar por las facultades que concede
este articulo, de modo que el arrendador «puede exigir que figure
y negocie exclusivamente un herederon (12). En el mismo sentido,
la sentencia de 2 de febrero de 1953, a la que ya hemos tenido oca-
sidn de referirnos, después de sefialar que la facultad de continuar
en el arrendamiento corresponde a los parientes segin el orden de
prelacién establecido en el articulo 18, afiade: «con obligacién,
en caso de que los llamados en un mismo grado sean varios, de
nombrar un cabezalero que resulte el obligado, como #nico medio
de evitar lg division del arrendamiento que prohibe el mismo pre-
cepto en su ultimo parrafon (13).

(11) NAaRrT ha querido utilizar este precepto en apoyo de su afirmacion de que
e! arrendamiento es un derecho real. El ultimo parrafo del articulo 18 de la
Ley de 1935 es—segun este autor—trasunto del 1.018 del C. c., segnn el cual:
«No pueden dividirse entre dos o mas personas las fincas gravadas con censo.
sin el consentimiento expreso del censualista, aunque se adquieran a titulo de
herencia.» (Ex-arrendamientoss, en «Anuario de Derecho Civils, 1951, pig. 947).

No hemos de entrar ahora en la discusion sobre la naturaleza real del colona-
to. Pero si que importa advertir que no hay tal eparalelismo» entre uno y otro
precepto. Segun el articulo 1.618 del C. ¢. se¢ requiere el consentimiento del cen-
sualista para dividir la finca gravada con censo. Es una fuerte limitacién al dere-
cho de! censatario, es decir, del propietario de la finca. En el articulo 18 de la
Ley de 1935 se impone (implicitamente) la au:orizacion del arrerndador, o sea,
del propietario, para dividir el arrendamiento. Es, pues, una limitacion al dere-
<ho del arrendatario y un robustecimienio del derecho del propietario. $i este
articulo fuera trasunto de aquél, se habria referido a la divisién de a2 finca
arrendada. pero no. como lo hace, a la divisién del arrendamiento.

{12) Asi se expresa Garcia Rovo. ob. cit., pag. 316.

(13) fambién la sentencia de 30 de diciembre de 1947 abona esta interpreta-
<ion al sefialar que cuando sucede el convuge la unidad queda gu.rlada. mien-

9
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No parece aceptable tal interpretacién. Por mds vueltas que se
le den al dltimo pérrafo del articulo 18 —y no pueden dirsele mu-
chas a un precepto tan simple y conciso— no aparece por ninguna
parte esa pretendida imposicion legal de que sea «una sola perso-
na» la que suceda en el arrendamiento y en tal concepto sea la
Ginica que figure y negocie. Y, desde luego, lo que de ningtin modo
puede admitirse es que el nombramiento de ese cabezalero que
resulte el exclusivo obligado sea «el tnico medio de evitar la di-
visién de! arrendamiento», como se dice en la sentencia de 2 de
febrero de 1953.

El medio de evitar la divisién del arrendamienio es, sencilla-
mente, no dividirlo, por més que esto pueda parecer una redun-
dancia. ; Qué inconveniente puede haber en que si suceden varios
herederos de un mismo grado —pensemos, por ejemplo, en varios
hermanos— sean todos ellos en comtn quienes continiien el arren-
damiento? (14) ;Es que también el articulo 18 de la Ley de 1935
ha venido a introducir modificaciones revolucionarias en la teorfz
de la indivisién hereditaria?

Lo ftnico que puede negar el arrendador es la division del
arrendamiento, por las razones apuntadas, y esto es lo Wnico que
establece en este sentido el articulo 18 en su pérrafo dltimo. Pero
nada tendrd que objetar —tal como ha sido regulada esta situa-
cion-— frente a la pretensiéon de varias personas que deseen con-
tinuar el arrendamiento, si se trata de personas que rednen la cua-
lidad de herederos del causante y pertenecen al mismo grado den-
tro de alguno de los 4rdenes de parientes a los que en el citado ar-
ticulo se reconoce el deredho a suceder (15).

tras que cuando suceden los demas parientes, si hay varios de un mismo grado
ha de determinarse especie de cabezalero que resulte el obligado para que no
surja la division que ha querido impedirse.

(14) No parece que la sucesion conjunta de varios parientes en e! arrenda-
miento deba considerarse incompatible con la naturaleza de la relacion. Incluso
podemos citar en nuestro Derecho un precedente, al menos, en el Real Decre-
to-Ley de 21 de noviembre de 1929, cuyo articulo 21 la admitié expresamente di-
ctendo : «l.os contratos de arrendamiento de fincas rasticas podran ser continua-
dos por la viuda y descendientes del arrendatario. si solidariamente asumen la
responsabilidad de su cumplimiento en la misma forma y dentro de los mismos
plazos que se garantizan en este Decreto-ley para aquél.a

(15) En otras sentencias, el Tribuna! Supremo ha tratado con mas acierto
esta cuestion. Asi en la de 31 de enero de 1951, en un caso en el que se disen~
tia la legitimacion activa para el ejercicio del derecho de retracto, se negé esta
circunstancia a los recurrentes porque (#parte de negarse la realidad del con-
trato de arrendamiento), los herederos del supuesto arrendatario eran ademas
de su viuda sus cuatro hijos y la demanda habia sido presentada solamente pos
la viuda y dos de los hijos. Quedaba admitida, por tanto, la posibilidad de que
varias personas hubieran sucedido conjuntamente en el arrendamiento.

En la de 2 de junio de 1952, el Tribunal Supremo reconoce—aunque el sm-
puesto no se daba en el caso deba:ido—que los herederos podian haber comti-
nuado el arrendamiento en régimen de comunidad.
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La Ley de 23 de julio de 1942.

Hasta aqui, lo telativo al ordenamiento establecido en el ar-
ticulo 18 de la Ley de 15 de marzo de 1935. El régimen de suce-
sién en el arrendamiento instituido en dicho precepto era aplica-
ble a todos los arrendamientos risticos, hasta la aparicién de la
Ley de 1942, que vino a modificar el sistema.

La Ley de arrendamientos risticos de 23 de julio de 1942 in-
troduce en nuestro Derecho una importante innovacién al estable-
cer el requisito de fijacién de la renta en trigo (art. 3.°). Pero quizd
la mé4s destacada novedad de este ordenamiento sea la que se
cifra en la distincién que se hace dentro de los arrendamientos riis-
ticos con el designio de proteger especialmente al pequefio culti-
vador. De esta forma, se crea un régimen especial para los arrien-
dos cuya renta anual venga regulada por una cantidad de trigo
que no exceda de 40 quintales métricos anuales y en cuya explo-
tacién se realice el cultivo de modo directo y personal por el arren-
datario.

Prescindiendo de las demés particularidades de este régimen
de proteccién especial, lo que aqui nos interesa es la forma en que
la Ley de 23 de julio de 1942 regula la transmisién «mortis cau-
sa» de los derechos y obligaciones del arrendatario. Tal regula-
cién estd concebida en los siguientes témminos:

«Los derechos conferidos en esta ley a los arrendatarios cul-
tivadores directos y personales de fincas sujetas a arrendamiento
con renta regulada por una cantidad de trigo que no exceda de
40 quintales 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 familiares cooperadores en el plazo de dos meses, a contar des-
de el fallecimiento del arrendatario, elegirdn por mayoria entre
ellos al que haya de figurar como titular del arriendo. Cuando di-
chos arrendatarios no procediesen en el plazo fijado a hacer esa
eleccién, deberd el arrendador designar entre todos los familiares
cooperadores al sucesor del arrendatario en los derechos derivados
del contrato de arriendon. (Parrafo tercero del articulo 4 de la
Ley de 23 de julio de 1942.)

Asi pues, a partir de la Ley de 1942 coexisten dos regimenes
distintos de sucesién en el arrendamiento rdstico (16). De una
parte, el régimen instaurado por dicha Ley para los arrendamien-
tos especialmente protegidos; de otra, el que hasta ese momento
habia venido aplicindose a todo supuesto de sucesién arrendati-
ca, es decir, el establecido en el articulo 18 de la Lev de 19335, que

(16) Estos regimenes siguen vigentes en ¢ momento actual. La reciente
Ley de 15 de julio de 1954, que regula importantes efectos de los arrendamientos
risticos especiamente protegidos, no ha introducido ninguna novedad en punto
a la sucesién en los arrendamientos.
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en la actualidad ha de aplicarse solamente a los arrendamientos
con renta superior a 40 quintales métricos de trigo, o a los de
renta inferior a dicha cantidad en los que la explotacién no se rea-
lice de modo directo y personal por el arrendatario, puesto que la
especial proteccién concedida en la Ley de 1942 requiere la con-
currencia de ambas circunstancias {cuantia de la renta y forma de
explotacién), como se deja expresamente sentado en los parrafos
primero y ultimo del mismo articulo 4 de la citada Ley {17).

Por de pronto, comparando el parrafo tercero del articulo 4 de
la Ley de 1942 con el articulo 18 de la Ley de 1935, hay que sefia-
lar un acierto de la nueva Ley al decir que los derechos del arren-
datario ze¢ se extinguirdn por su fallecimiento.

Ya nos hemos referido a la frase: «se extingue el arrenda-
miento» empleada por la Ley de 1935 y hemos tenido ocasién de
afirmar que no hay tal extincién, a pesar de lo que dice el articu-
lo 18. La diccidén del precepto que comentamos ahora evita toda
duda sobre este particular.

También aqui se establece una restriccién a la libertad de tes-
tar. El causante puede designar en su testamento al que deba su-
cederle en el arrendamiento, pero tal designacién ha de hacerse
precisamente en favor de un familiar cooperador del causante en
el cultzvo de la finca. Restriccién que, segun Garcia Royo, se jus-
tifica «porque el espiritu de esta Ley irradia a todo su articulado
haciendo del arrendamiento patrimonio familiar de cuantos con-
tribuyen a la realizacién material de las operaciones o faenas agri-
colas y del que nunca pueden ser desposeidos» (18).

(17) ‘lambién el nuevo Cédigo itahano ha establecido reglas especiales para
e! arrendamiento con cultivo directo (piccola affittanza), incorporando lo dispues-
to en la Ley de 3 de abril de 1933. Pero la solucion es contraria a la de nuestro
Derecho; segun e} articulo 1.030, ¢n caso de muerte del arrendatario el arrenda-
dor puede inmediatamente sustituir a los herederos en la expiotacion de la finca
l.os comentaristas, insistiendo en la idea del intuitu persomae. que «domina ra-
dicalmente el contratos dicen que en este caso el mantener a los herederos po-
dria resultar perjudicial a los intereses del arrendador e incluso a los superiores
de la agricultura (vid. D'AmeLio-FiNzy, ob. cit., pag. 358).

(18) Gazcia-Rovo, ob. cit.,, pag. 8. En cambio, este autor juzga ilégica la
otra limitacion que se establece en cuanto se impone la necesidad de que 1a de-
signacion del sucesor deba hacerse precisamente en testamento, con lo que se
excluye la posibilidad d= hacerla en escrito piblico o privado_ ante testigos o de
cualquier otra manera fehaciente, sistema este hitimo que concordaria con el ré-
gimen de auntonomia establecido en el artioulo 2 de la misma Ley respecto a la
torma de contratacion (ibid).

Esta critica no nos parece acepiabie. En este punto la Ley de 1942 no impo-
ne hmitacion ninguna, sino que sigute el Principio vigente en nuestro Drerecho,
segun el cual el testamento es el imico instrumento valido para designar al su-
cesor moritis causa. El respeto a este principio no tiene nada que ver conr la li-
bertad de forma que la Ley admite para la celebracién del contrato de arrenda-
miento. En este terreno la Ley de 194z ha podido introducir una reforma, pero
hubiera sido inadmizible que una Ley de este alcance viniera también a reformar
los principios fundamentales de! Derecho Sucesorio.

Garcis Rovo Jlega a afirmar que «la designacion de sucesor en !a relacién



Sucestén en los arrendamientos rusticos 857

Puesto que sélo puede designarse en el testamento como suce-
sor en el arrendamiento a uno de los familiares cooperadores, sur-
ge inmediatamente la pregunta: ;qué debe entenderse por fami-
lzar cooperador?

Flérez de Quifiones da a este término una interpretacién res-
trictiva. Entiende que la Ley de 1g42 habla de familiares en sen-
tido amplio, «o sea hasta el cuarto grado, en que desaparece el
parentesco civily (19). Es decir, que este autor al comparar la no:s-
ma de la Ley de 1942 con el articulo 18 de la Ley de 1935 sefiala
la mayor amplitud de aquélla, puesto que en la Ley de 1935 sélo
se reconoce derecho a suceder en el arrendamiento a los parientes
hasta el segundo grado mientras que en la de 1942 se reconoce tal
derecho a los familiares «en sentido amplion, pero sin que tal ain-
plitud pueda extenderse mds all4d del cuarto grado, pues en este
grado desaparece el parentesco civil.

Esta interpretacién parece excesivamente restrictiva, Para fi-
jar el concepto de famuliar cooperador hemos de partir del pa-
rrafo segundo del mismo articulo 4, que al establecer lo que debe
entenderse por cultivo «directo y personaln lo caracteriza diciendo
que es aquél en que las operaciones agricolas se realicen material-
mente por el arrendatario (o por el arrendador si se refiere a él)
o por los familiares en su mds amplio sentido que con él convivan
bajo su dependencia econdémica. La frase «familiares en su mds
amplio sentido» no se compagina con la pretendida limitacién a
los parientes hasta el cuarto grado; pero es que ademds no puede
admitirse la afirmacién hecha por Flérez de Quifiones de que el
parentesco civil desaparece en el cuarto grado. No es asi. Lo tnico
que ocurre es que mas alld del cuarto grado «no se extiende el de-
recho de heredar abintestato», como textualmente dice el articu-
lo 954 del Cédigo civil. Mds adelante veremos si la Ley de 1942
ha modificado el limite de la sucesién abintestato en cuanto a la
sucesidn en el arrendamiento. Pero el concepto de «familiar coope-
rador» no nos interesa solamente para el supuesto de sucesién
intestada en el arrendamiento, sino también para el de sucesién
testamentaria, puesto que la Ley admite la designacién de suce-
sor hecha en el testamento del arrendatario precisamente con la
limitacién de que ha de recaer en uno de los familiares cooperado-
res del causante.

Cierto pues, que mds alld del cuarto grado no se extiende el
derecho de heredar abintestato {art. 954 C. c.). Pero si que se ex-
tiende el parentesco civil (20), porque ademds de los grados ulte-

arrendaticia es totalmente extraiia a las propias ¥ especificas disposiciones de l-
tma voluntads. (; 7).

(19) Fuorez QUISOXEs, Nolas sobre- la ordenacion actual de los Arrendo-
mientos Kisticos, en «Revista de Derecho Privados, 1942, pags. 611 ss. (vid. pa-
gna 630, nota 70).

(20) Por ejemplo. los articulos 294 v 1.341 del Codigo civil hacen referencia
a parientes sin establecer ninguna limitaciéon de grado.
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riores del parentesco por consanguinidad hay que tener en cuenta
el parentesco por afinidad y el parentesco por adopcién. Creemos
que a todas estas clases de parientes les puede beneficiar la su-
cesién en el arrendamiento, dada la frase «familiares en su més
amplio sentidon empleada por el legislador (21).

Resumiendo pues: lo primero que se requiere para tener la
condicién de «familiar cooperador»-es un vinculo familiar con el
arrendatario causante de la sucesién. Este vinculo puede nacer del
parentesco por cansanguinidad o por adopcién, o del matrimo-
nio (sucesién del cényuge y de los parientes por afinidad).

Sin embargo, no basta con esto. Se requiere, ademds, por de-
finicién, que el familiar en cuestién haya sido cooperador del cau-
sante en el cultivo de la finca. Y se exige que haya comvivido com
él y precisamente bajo su dependencia econdmica (22). En reali-
dad, estos requisitos los fija la Ley de 1042 en su articulo 4, pero
no en el péarrafo tercero, que es el que regula la sucesién en los
arrendamientos especialmente protegidos, sino en el pirrafo se-
gundo al establecer Io que ha de entenderse por «cultivo directo y
personaln. Pero queda fuera de duda que han de aplicarse para
precisar el concepto de «familiar cooperador» a los efectos de! pa-
rrafo tercero, es decir, de la sucesién. Téngase en cuenta que si la
relacién de estas personas con el arrendatario no se hubiera ajus-
tado a lo que preceptia el parrafo segundo, se habria desnaturali-
zado el cultivo directo y personal y, por tanto, ni siquiera surgiria
la aplicacién del péirrafo tercero del mismo articulo, reservado

(21) De acuerdo con esta amplia interpretacion del concepto de «familiaress,
Berids dice que al aludir la Ley a «familiares en su mas amplio sentido que con
¢! convivan bajo su dependencia economicas, parece dejar significado que 1o es
lo mas caracteristico la proximidad del vinculo, sino la dependencia econémica
v, por lo tanto, deben creerse comprendidos, quienes, aun con parentesco de san-
gre no muy proximo o siéndolo por adopcion o acogimiento, integran la famidia
campesina y rinden todo su esfuerzo al acervo comun de ella, dirigidos por su
jete natural, sin percibir salario concreto; es decir, un concepto analogo para
la familia al enunciado en la Ley del contrato laboral cuando en la misma los
excluye de su ambito (ob. cit., pigs. 22-23). Véase también Barrarin, Sobre el
conceplo de cultivo directo y persomal, en «Revisfa de Derecho Privados, 1954,
paginas 281 y ss.

(22) Ea Francia, segun la Ley de 13 de abril de 1946 (Statut du jermage),
basta con gne e! descendiente del arrendatario fallecido tenga dieciséis afios para
que pueda oponerse a la resolucién del contrato intentada por e! arrendador.
También en esta Ley se exige que el pariente sucesor en el arrendamiento haya
convivido v cultivado la explotacion con ¢! arrendatario; pero se dispensa de
estos requisitos al conyuge o a los hijos gque justifiquen, dentro de ciertas condi-
ciones, tener un conjunto suficiente de conocimientos agricolas. El que pretenda
suceder en el arrendamiento ha de tener una parte en el derecho a este arrenda-
miento, sea como miembro de una comunidad de bienes, sea como heredero o
legatario de! ditunto. A juicio de SAvaTIER, la cnalidad de arrendatario puede
ser conservada por una comunidad cn la que uno solo de sus miembros reima las
condiciones previstas en el articulo 24. (Monuel juridigue Bawr Rwrawx, pagi-
nas 205-200.)
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como sabemos a la sucesién en arrendamientos especialmente pro-
tegidos (23).

Después de examinar todos estos requisitos se comprende que
la restriccién que la Ley de 1942 impone a la libertad de testar
es bastante importante. Se permite al arrendatario designar suce-
sor en la relacién, pero se exige que tal designacién recaiga en
uno de ios familiares cooperadores. Los requisitos de convivencia
y dependencia econémica respecto del causante, pueden hacer que
quede excluida la posibilidad de designar como sucesor a un pa-
riente préximo en quien no concurran tales circunstancias. Pero
no nos olvidemos del requisito de que el familiar designado para
suceder en el arrendamiento haya sido cooperador del causante.
Requisito cuyas consecuencias son importantisimas; pensemos que
en sy virtud podrin quedar excluidos los hijos del arrendatario
que por su corta edad no hayan tenido ocasién de cooperar con su
padre en el cultivo de la finca ; es indudable que en este caso, pese
a la proximidad del vinculo, los hijos (que han convivido con el
causante bajo su dependencia econémica) no pueden considerarse
«familiares cooperadores». Podrd decirse que esta interpretacién
es en exceso literal, pero squé otra cabe hacer ante una Ley tan
casuistica que, precisamente por querer ser tan minuciosa, plan-
tea tantos y tan graves problemas?

Esto en cuanto a la designacién testamentaria del sucesor del
arrendatario. Veamos ahora qué ocurre a falta de esa designacién.
El articulo 4 de la Ley de 1942 (pérrafo tercero) establece que si
no se hubiese hecho esa designacién los familiares cooperadores
elegirdn por mayoria entre ellos al que haya de figurar como ti-
tular del arriendo; y si no hacen dicha eleccidn, serd el arrenda-
dor quien deba designar entre todos los familiares cooperadores al
sucesor del arrendatario {24).

(z3) Dentro del conjunto de requisitos sefialados hay que prestar especial
atencion a la condicion de pumiliar. La exigencia de un vinculo de esta indole ex-
cluye a otras personas que pueden reunir, en cambio, los demas requisitos (cria-
dos, etc.). Como dicen K1I¥P y WOLFF, «no se¢ constituye relacion familiar al-
guna por la mera comunidad doméstica; asi como un sujeto puede ser miembro
de la tamilia sin convivir en la casa, de igual modo el que comparte permanen:e-
mente el techo con otros puede ser y continuar siendo siempre un sujeto ex
trafio a la familias. (En el /'rafado, de Enneccerus, tomo IV, vol. 1, pag. 6.)
No obstante, apuntan PERez (CONziLez v CasTAx, el vinculo familiar puede ser
mas riguroso por la convivencia bajo un mismo techo; sirven de ejemplos los
articulos 160 y 321 del C. ¢. {en las notas de adaptacion a la obra, vol. cit., pa-
ginas g-10). A estos ejemplos de situaciones familiares especialmente cualifica-
das por la circunstancia de la convivencia, podemos afiadir el articulo 71 de Iz
Ley de Arrendamientos urbanos de 1946 y ¢l que estamos comentando de la
f.ey de Arrendamientos riisticos de 1942.

(24) La intervencién que se da en esta cuestion al arrendador hace pensar
que el arrendamiento debe considerarse como una relacién concertada infui‘u
persomae. La idea de sntwitu persomac ha sido utilizada por la doctrina italiana
para explicar los articulos 1.627 y 1.650 del Codigo de 1942 (en particular MEs-
SINEO y 1)’AMELIO-FINZI, vid. supra, notas 4 y 17). Ya antes de la promuign
cién del nmevo Codigo se habia acudido frecuentemente 2 esta idea v se afirma
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Este mecanisiio es ¢l que viene a sustituir a Ja sucesion intes-
tada. Resulta un tanto dificil calificar este supuesto como suce-
sién legitima o abintestato. Pero es indudable que parte del hecho
de no haberse nomhrado un sucesor por testamento. En cierto
modo, estamos, pues, en presencia de una delacién legitima: la
ley defiere la sucesion a los familiares cooperadores, aunque esta
delacién se complica con el procedimiento electivo que se esta-
blece.

Podemos preguntarnos: ; Significa también el articulo 4 de la
Ley de 1942 una restriccién a la sucesién legitima o abintestato?
Por una parte, habrd que responder afirmativamente: significa
una restriccién en cuanto que alguno de los parientes a los que el
Coédigo reconoce el derecho a suceder abintestato puede quedar
excluido de la sucesién en el arrendamiento por no ser «familiar
cooperador». Pero, por otra parte, habrd que pensar que no hay
aqui restriccién, sino verdadera ampliacién respecto a la sucesion
legitima, pues dada la amplitud con que se ha concebido la con-
dicién de familiar cooperador (recuérdese que la Ley habla de «fa-
miliares en su mdas amplio sentido») resulta que pueden tener
esta condicién parientes que no sean de los llamados en el Cé-
digo civil a la sucesién legitima (incluso afines y adoptivos) con
tal de que retinan aquellos requisitos a los que ya aludimos: coopera-

ba que la protubicion de subarrendar, en los casos en que se pactara. revela-
ba el caracter infuitu personae e implicaba pacto de resolucion en caso de muer-
te; a esto hubo de oponerse Fumini, diciendo que tal prohibicién suponia sola-
mente una prohibicién de especulucion por parte del arrendatario, pero no podia
atectar al caso tnico y excepciona! de su muerte. FUBINI creia que no puede
atirmarse a priori que el intuitn personae domine el contrato de arrendamients,
aunque algunas veces se dara este matiz e¢n los arrendamientos de fundos ris-
ticos (/I contrato di locazione di case. 2. ed.. Milano, 1910, vol. I, pags. 726
y sigs.). También Prasior afirma que en principio el contrato de arrendamien-
to no se concluye intuits personac. Como opinién intermedia e¢s interesante la
mantenida por BAUDRY-LACANTINERIE a base de la siguiente distincién: con re-
lacion al arrendatario, e! arrendamiento esta hecho intuitu personae, pues =!
arrendador habra tomado en cuenta la aptitud personal y la honorabilidad del co-
lono ; en cambio, ¢l contrato no tendra ese caracter de personalidad en relacion
con el arrendador, porque ¢l colono ha celebrado ¢! contrato mas en vista de
‘a hnca que del propietario (L¢l contrato di locazione. trad. ital. con notas de
BARrassT, vol. 1. nam. 1.205).

En todo caso. y con referencia a nuestro Derecho. no tiene gran importancia
la cuestion del intuitu persomac. La tendria si de ello dependiera la extincion
o la subsistencia del arrendamicnto a la muerte del arrendatario. Pero no es este
el caso, puesto que esta expresamente regulada en las leyes especiales la sucesion
en la relacion arrendaticia. Ahora bien, parece que en la Ley de 1942 se recono-
ce en cierto modo al arrendamiento el garicter de contrato intuilu personae,
puesto que se deja en manos del arrendzjop——aunque subsidiariamente—a facul-
tad de elegir entre los familiares cooperadores al sucesor del colono fallecido,
con lo que se pone de mamtiesto la importancia que para ¢l pueden temer ias
condiciones personales del arrendatario. E indudablemente tieme este caricter
la aparceria; en consecuencia, .l art. 47 de la Ley de 1935 dispone que «¢la muer-
te del aparcero da derecho al propietario para rescindir el contrato si no le con-
viniere !a continuacion del mismo por los herederos de aquéls. Aqui si que se
manthesta plenamente el intuitu personae.
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cion, convivencia y dependencia econdémica respecto del cau-
sante.

Parece, por lo demds, que esta amplitud estd conforme con el
criterio que ha movido al legislador al establecer la favorable y
ventajosa regulacion de los arrendamientos con cultivo directo
y personal. En el predmbulo de la Ley de 1942 se dice que «por
conveniencias de orden social se otorga especial proteccién a aque-
llos arrendatarios para los que la tierra constituye un instrumen-
to de trabajo que absorbe su actividad o la de sus familiares». Es
indudable que hay en todo este sistema una valoracién del ele-
mento frabajo que, si en los demds aspectos de la relacién arren-
daticia, justifica un trato de favor frente al elemento capital, jus-
tifica también que en cuanto a la sucesién en el arrendamiento se
atienda mds al vinculo creado por la colaboracién en el trabajo que
al nacido estrictamente del parentesco de sangre. En este sentido
pues, la norma de la Ley de 1942 significa una ampliacién de la
esfera de personas con derecho a suceder abintestato.

La eleccién del sucesor del arrendatario.

Pero observemos un detalle importantisimo: la I.ey de 1942 no
establece un orden de prelacién entre los familiares cooperadores
para suceder en el arrendamiento. Tampoco se hace remisién nin-
guna al orden de suceder previsto en el Cdédigo para la sucesién
legitima, orden que, por otra parte, dificilmente podria seguirse
aqui, puesto que, como ya hemos indicado, el concepto de «fami-
liar cooperador» tiene una amplitud tal que permite incluir a pa-
rientes que no sean de aquellos a los que el Codigo civil reconoce
el derecho a suceder abintestato.

Ni establecimiento de un orden de prelacién, ni remisién al
orden legal previsto en el Cédigo. En lugar de esto la ley esta-
blece un procedimiento electivo, concediendo a los familiares coo-
peradores la facultad de designar al que haya de figurar como ti-
tular del arriendo y previendo incluso que estos familiares no pro-
cedan a hacer esa eleccién, en cuyo caso es el arrendador quien
debe designar al sucesor del arrendatario.

Ahora bien, ;qué valor tiene esa eleccion? A primera vista,
cabe pensar que de la eleccién depende precisamente la determi-
nacién de la persona del sucesor. Asi lo han entendido algunos
autores (23); la generalidad de la doctrina, por otra parte, no se
detiene en este problema e interpreta el mecanismo electivo esta-
blecido en la Ley de 1042 como un procedimiento dirigido a impe-
dir la divisidn del arrendamiento. Se dice que la Ley de 1942 no
ha modificado la facultad que tiene el arrendador para oponerse

(25) Por ejemplo, y citando solamente a los que mas rotundamente afirman
esta idea, PEREz TEIEDOR ¥ SERRaN0O MORExO. A uicio de estos autores, el fa-
miliar cooperador para convertirse en heredero abintestato necesitara ser de-
stgnado como tal por los tamiliares cooperadores o por el arrendador (ob. cit.,
paghna 544). :
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a que el arrendamiento se divida ; tampoco pues, en los arrenda-
mientos especialmente protegidos debe ser permitido el fracciona-
‘miento entre los herederos del arrendatario (20).

Con todo, el interrogante que hemos planteado sigue sin res-
puesta. Aunque la eleccién, hecha por los familiares cooperadores
o por el arrendador, tenga como finalidad la de evitar la divisién
del arrendamiento ; puede decirse que dicha eleccién tenga virtua-
lidad suficiente como para determinar quién debe ser el sucesor?

Basta considerar con atencién esta pregunta para comprender
lo dura que resultaria la respuesta afirmativa. Porque si admitimos
que lo que en esa eleccién se decide es la determinacién del suce-
sor en el arrendamiento, hemos introducido una verdadera revo-
lucién en el Derecho sucesorio. Hasta ahora solamente habia dos
caminos por los que se pudiera llegar a la determinacién de la
persona que ha de suceder en los derechos de otra cuando ésta fa-
llece. Primer camino: la voluntad del mismo causante, expresada
mediante uno de los negocios juridicos mas revestido de forma-
lidades solemnes. Segundo camino: el lamamiento hecho por la
ley para el caso de que aquella voluntad no se hubiera manifestado
o se manifestara en forma inadecuada o incompleta. Pensemos aho-
ra lo anomalo que seria introducir en este equilibrado sistema una
tercera forma de designar al sucesor que confiara esta decisién tras-
cendental al voto de una asamblea de parientes. Pensemos, ade-
mds, que en el precepto que nos ocupa se ha atrtbuido también sub-
sidiariamente al mismo arrendador esa facultad de designar al
sucesor del arrendatario; con lo que nos encontramos ante una
relacién juridica en la que uno de los sujetos puede designar li-
bremente al que ha de suceder en la posicién juridica del otro su-
jeto. s Podemos imaginar que, en una relacién nacida de un con-
trato de compraventa, fuera el vendedor quien hubiera de designar
al heredero del comprador?

Podria aceptarse la tesis de que la designacién hecha por los
familiares cooperadores o por el arrendador confiere al eiegido la
cualidad de sucesor en la relacién, si la Ley de 1942 hubiera limi-
tado este supuesto al caso de que concurrieran varios familiares
del mismo grado. O sea, si se hubiera establecido un orden de pre-
lacién y solamente se reservara ese mecanismo electivo para desig-
nar el sucesor entre varios parientes del mismo orden y grado y,
por lo tanto, con igual derecho a la sucesién unos v otros. Pero
como la Ley no ha establecido orden ninguno, nos encontramos
con que en la votacién hedha por los familiares cooperadores pue-
de perfectamente suceder que habiehdo un hijo del causante resulte
elegido un sobrino, un cuiiado, etc. ; Habrd que entender que di-

(26) La sentencia del 1. S. de 30 de diciembre de 194;. aunque se refiere
a un caso de aplicacién exclusiva de la Ley de 1935, hace referencia al sistema
establecido en la Ley de 1942 para reforzar el argumento de que ha de ser
una sola persona {a que suceda en el arrendamiento.
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cha eleccién confiere a este pariente la cualidad de sucesor exclu-
sivo en e} arrendamiento?

Creemos que bastan estas consideraciones para desechar la
idea de que la eleccién que en la Ley de 1942 se confia a los fami-
liares cooperadores (o al arrendador en su caso) tiene la finalidad
de designar al sucesor del arrendatario. Dicho en otros términos:
la cualidad de sucesor en la relacién juridica arrendaticia no puede
depender de lo que decidan por votacién los familiares del arren-
datario o por su libre arbitrio el arrendador.

Por lo tanto, hay que buscar otra explicaciéon para ese pro-
cedimiento electivo, lo que implica en realidad otra interpretacién
del precepto contenido en €l pérrafo tercero del articulo 4 de la
Ley de 1g4z2.

La interpretacién que proponemos puede resumirse de la si-
guiente manera: si el causante no ha designado en testamento al
familiar cooperador que deba sucederle en el arrendamiento, suce-
derdn en lg relacidn conjuniamente fodos los familtares coopera-
dores (27).

De modo que el derecho a suceder en el arrendamiento corres-
ponde aqui a la familia, entendida la familia en el sentido que 1m-
pone al término lo que se dice en la misma Ley al establecer qué
ha de entenderse por cultivo directo y personal. Es decir, familia
cultivadora, compuesta por los familiares en su més amplio sen-
tido que hayan convivido y cooperado con el causante bajo su
dependencia econémica (28).

Resulta, pues, que nos encontramos ante una situacién en la que
la familia adquiere un especial relieve puesto que se la hace destina-
taria de un beneficio sucesorio, precisamente en cuanto tal familia.
En este punto es de gran interés la tesis mantenida por Roca Sas-
tre en su trabajo titulado «La necesidad de diferenciar lo rural

(27} BELLON parece aceptar esta interpretacion cuando al estudiar la suce-
ei6n regulada en la Ley de 1942 dice que a falta de testamento va conjumta-
mente a cuantos sean familiares cooperadores por ordenacion legal (ob. cit.,
pagma 23). Pero no esta claro su criterio, porque poco despues afirma que se
impone al arrendador nombrar el sucesor. Y, por otra parte. en la sentencia de
30 de diciembre de 1047, de la que & fué poneute, se hace una referencia al
parrato 3. del articulo 4.2 de la Ley de 23 de julio de 1942 en la que se dice
que este precepto autoriza, en algunos casos, al arrendador para designar entre
los tamiliares del arrendatario a! sucesor arrendaticio y que bien se ve que no
predomina en la institucion el caricter corporativo y que no van por la misma
concedidos derechos que impliquen participaciones a cuantos figuren Hamados.

(28) Pimez TEJEDOR y SERRANO MORENO entienden que al regular esta su-
cesion el legislador se ha dejado influir por la idea del patrimonic familiar no
como derecho exchusivo del paier jamiliae, sino como derecho de la familia mis-
ma. Parece—afnaden—que el legislador parte de la idea de que. si bien puede ha-
ber sido el causamte el que otorgo el contrato de arrendamiento, lo hize en re-
presentacion de la asociacion familiar que presidia y su muerte no puede Heva-
consigo la extincion de los derechos de la asociacion toda (ob. cit., pag. 543k
No obstante, estos autores consideran que la eleccién hecha por los parientes o
por el arrendador confiere a! designado la cualidad de heredero abintesta-
to (vid. supra, nota 23).
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de lo urbano en el Derecho Sucesorion (29). Trabajo que no se
refiere a la materia de arrendamientos ni alude para nada a la Ley
que comentamos, pero que contiene apreciaciones muy valiosas que
nos parece conveniente reproducir aqui. ,

Sefiala Roca Sastre la intima ligazén existente entre el Dere-
cho sucesorio y la organizacion especifica de la familia. Y puesto
que la.ténica o sentido que deba adoptar la regulacién del destino
del patrimonio relicto estd fuertemente influida por el criterio im-
perante en materia de organizacién familiar, se hace necesario con-
siderar las dos concepciones distintas de la familia.

Familia rural, troncal o estable—Es una entidad permanente
sitoria que sélo dura mientras vive el padre o los padres. Actua
puramente el régimen de propiedad privada e individual. La muer-
te del jefe familiar provoca la liquidacién y reparto de sus bienes.
En cuanto a la herencia pues, el criterio que preside es el de li-
quidacién del patrimonio familiar y no el de continuacién del
mismo. -

Familia rural, troncal o estable—Es una entidad permanente
y continuada. En realidad, el jefe de la familia es un simple admi-
nistrador o gestor con poderes plenos, pero ejercidos a titulo de
Srgano directivo de la familia. Por tanto, reputindose los bienes
como vinculados a la entidad familia, 6rgano permanente y dura-
dero, la muerte del «patern es suceso importante, pero que sélo
provoca una sustitucion en los cargos de director o gestor fami-
liar y no, fundamentalmente, una cuestién de transmisién de bie-
nes. Si los bienes estdn adscritos a la entidad familia, es légico que
la muerte del «patern no implique en rigor cambio de titular del
patrimonio, sino una 'simple mutacién de gestor o prefecto domés-
tico. Asi pues, por la propia esencia de este tipo familiar, no hay
divisién o reparto a la muerte del «pater», puesto que ello impli-
carfa la disolucién de la entidad familia, impidiendo la continui-
dad o permanencia de la misma,

Hasta aqui la doctrina de Roca Sastre (30). No se le oculta al
insigne tratadista —y asi- lo reconoce— la dificultad que repre-
senta que en los Cédigos civiles se establezcan o regulen dos sts-
temas distintos de sucesion hereditaria. Pues bien, creemos que a
pesar de esa dificultad, lo que se ha hecho en la Ley de Arrenda-
mientos Risticos de 1942 ha sido precisamente eso: establecer un
sistema sucesorio distinto al regulado en el Cédigo civil y basado
en la especial configuracion de la familia labradora, aunque limi-
tado a los llamados arrendamientos especialmente protegidos, en los

(29) Publicado en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo 1,
1945. pags. 335 ¥ Ss.

(30) E! mismo RocCa SasTRE advierte en su trabajo que la diferenciaciéon y
la terminologia no son radicales. «l.os conceptos de rural y urbano—dice—de-
ben ser entendides con cierta licencia o tolerancia, pues son utilizados unica-
mente para mejor comodidad y tipificacion y no en sentido estricto y riguroso.»
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que quizd se manifiesta de modo mds evidente esa intima vincula-
cion reciproca entre la tierra y la familia que la cultiva (31).

En wvirtud de este sistema, se ha reconocido a la familia cultiva-
dora el derecho a suceder en el arrendamiento cuando éste reviste
Ja forma especial que la Ley de 1042 configura en funcién de la
cuantia de la renta y de la forma de explotacidn. Y se ha reco-
nocido tal derecho, como ya apuntdbamos, conjuntamente a todos
los miembros de la familia. De ahi que el precepto que comentamos
no haya establecido un orden de prelaciéon para designar al fami-
liar sucesor; realmente seria dificil atribuir esta omisién a un ol-
vido del legislador.

Por tanto, correspondiendo a la familia el derecho a suceder
en el arrendamiento, resultard que a la muerte del arrendatario el
verdadero titular serd el grupo familiar. La eleccién prevista en la
Ley no tiene mds finalidad que la de designar un familiar gue apa-
resca como titular. En clerto modo, el parrafo tercero del articu-
lo 4 de dicha Ley apoya esta interpretacién, pues al referirse al
supuesto de que no se haya hecho en testamento la designacién del
sucesor, dice que los familiares cooperadores elegirdn por mayoria
entre ellos al que haya de figurar como titular del arriendo. Es de-
cir, que la eleccién no atribuye la cualidad de sucesor, que como he-
mos visto es asunto demasiado importante para confiarlo a la vo-
luntad de los familiares, sino que designa al que ha de figurar
como titular, al que ha de ostentar el cargo de administrador, di-
rector o gestor familiar, podriamos decir utilizando la terminologia
de Roca Sastre. Aunque, por otra parte, la frase utilizada en la
Ley no puede ser un argumento decisivo en favor de esta interpre-
tacién, porque casi a renglon seguido, al prever la posibilidad de
que los familiares no procedan a hacer esa eleccién, dice que de-
berd el arrendador designar entre todos los familiares cooperado-
tes al sucesor del arrendatario. He aqui una muestra mds de la
imprecision terminoldgica y la falta de claridad de esta legislacién,

A pesar de todo, creemos que debe prevalecer la primera inter-
pretacion, apoyada en la frase «al que haya de figurarn, por estar
mas conforme con el sentido del precepto. Adviértase ademds que,
en el mismo parrafo del art. 4 ly precisamente al conceder la facul-
tad de eleccién al arrendador, se dice que «cuando dichos arrenda-
tarios no procediesen en el plazo fijado a hacer esa eleccién...n. Con
estas palabras, el legislador manifiesta que los familiares ccopera-
dores, facultados para hacer la eleccién, ya son arrendatarios y lo
unico que hace falta es que ellos o el arrendador designen al que ha
de figurar como titular del armriendo. Realmente, de no admitirlo

(31) Las ideas de ROCa SASTRE que hemos transcrito no hacen mencion del
arrendamiento y parecen pensadas mas bien para la propiedad rural. Pero nos
parecen igualmente validas para aquellas familias cuvo patrimonio se nutre de
los beneficios del cultivo de una tierra arrendada. Al fin v al cabo el arrenda-
miento tiene un indudable valor patrimonial y puede, por tanto, constituir
€l principal elemento de! patrimonio del arrendatario.
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asi habria que preguntarse en qué concepto se les reconoce el de-
recho a hacer la eleccion.

No se trata, pues, de elegir al sucesor en la relacion ; lo que ocu-
rre es que siendo todos sucesores en ella, pueden elegir al que ha
de asumir la direccién de la explotacién.

En la Ley de 1942 no se pretende, como se ha dicho por algu-
nos autores, que haya un sucesor tinico. Se requiere que una sola
persona figure como titular del arriendo. Y este designio se justi-
fica por la conveniencia de que sea una persona quien aparezca le-
gitimada para ejercitar los derechos concedidos al arrendatario den-
tro de este régimen de proteccidén especial. Ademds, y esto es im-
portante, interesa que entre los familiares cooperadores se destaque
uno para que con relacién a él se pueda determinar en todo momen-
to la efectividad del «cultivo directo y personal» del mismo modo
que en vida del arrendatario causante de la sucesién se determina-
ba. con relacién a su persona. No hay que perder de vista que preci-
samente la especialidad de esta forma de explotacién en unién de
la cuantia de la renta es lo que tipifica la figura de arrendamiento
especialmente protegido, para la que se ha dictado toda esta regula-
cién especial.

Por otra parte, se explica también la exigencia de que una sola
persona figure como titular teniendo en cuenta que en nuestro De-
recho no se suelen reconocer deredhos subjetivos a la familia como
tal, por la sencilla razén de que para ello habria que presuponer una
personalidad juridica en la familia (32). Esta tendencia a no reco-
nocer derechos a la familia se manifiesta incluso en normas.recien-
tes decididamente orientadas a una concepcién social y familiar.
Asi ocurre, por ejemplo, en la Ley de 15 de julio de 1952 sobre
Patrimonios familiares. Establece el art. 2 de dicha Ley (en su
inciso 2.°) que «la propiedad de cada patrimonio familiar habra
de quedar atribuida, en todo caso, a una persona fisica, como Gni-
co titular del mismo». Es decir que, pese a ser un «patrimonio fa-
miliar», pese a servir «de soporte a una familia campesina a la que
presta continuidad»—como dice el predmbulo de la Ley—el ar-

(32) En Francia agan autor ba iniciado la tendencia a admitir 2 la familia
como sujeto de derecho. Savatier dice que la familia tiene unc de los rasgos
de la personalidad moral que es la personalidad interna (Dwu Droit civil am
Droit Public, 2.8 ed., Paris. 1950, pags. 23 'y ss.) En otra de sus obras sefiala
que hay varias categorias de derechos subjetivos que no pertenecen, propia-
mente hablando, a ninguna de las personas fisicas que componen una famtiia, sino
a la familia considerada como cuerpo. Y concretamente, refiriéndose a los
arrrendamientos risticos, afirma que la n@teva legislacion sobre esta materia esta
impregnada de la idea latente de que la «familia cultivadoras es una entidad
duradera representada por aquel de sus miembros que explota la tierra. A la
muerte de éste, la explotacion debe pasar a la familia; el representante de la
tamilia ejerce el derecho preferente a la adguisicién y el de renovacién del con-
trato, detiniéndose aqui la familia no solamente por su composicién, sino por
su vincuiacion al suclo (Les métamorphoses écomomiques et sociales du Droit
csuil d'aujourd’hui, 2. ed.. Paris, 1952. pags. 108 ¥ s&.).
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ticulo 2 deja bien claro que la familia no es sujeto de los derechos
sobre ese patrimonio; sujeto es siempre la persona fisica.

A esto se reduce, pues, el significado y la funcidén que cumple la
eleccién hecha por los familiares del arrendatario fallecido o por
el arrendador en su caso. Con todo, la solucién dada por la Ley
de 1942 no es plenamente satisfactoria, porque aunque solamente
se trate de decidir quién ha de ser el que figure como titular, resulta
desproporcionado e injusto en mudhas ocasiones que tal decisiém
dependa absolutamente del criterio de los parientes o del arrenda-
dor. Puede suceder—caso al que ya hemos aludido—que quedando
cdnyuge o un hijo del causante, resulte elegido un pariente lejano
que figure entre los familiares cooperadores. El supuesto seria sin
duda extrafio, pero hay que reconocer que estaria completamente
dentro de la legalidad establecida por la Ley de 1942. Tal vez hu-
biera sido mds justo excluir la eleccién en el caso de que sobrevivie-
ran al arrendatario su cényuge o hijos mayores de edad, reservan-
dola sélo para cuando no existieran tales personas (33).

Cuestion acerca de la capacidad

No se sefialan en la Ley de 1942 los requisitos de capacidad que
ha de reunir el designado para figurar como titular del arriendo.
Lo tnico que se exige es que se elija a un «familiar cooperador»,
lo que presupone, como ya sabemos, las circunstancias de paren-
tesco, convivencia, dependencia econdmica y cooperacién. Ahora
bien, estas circunstancias pueden darse en un menor de edad. La
ley no fija una edad minima. ; Cémo resolver esta cuestién ?

En la Ley de 1935 se establece que «podrdn ser arrendatarios
todos los que tengan capacidad para contratar» (art. 3, parrafo il-
timo). Pero este precepto, que se refiere a la capacidad para cele-
brar el contrato de arrendamiento ;ha de aplicarse también a la
capacidad para suceder en la relacién ya concertada?

Veamos, para buscar un término de comparacién, lo que ocu-
rre en el contrato de compraventa. Se exige una determinada capa-

(33) kn este sentido hubiera podido seguirse el precedente del Decreto de
20 de septiembre de 1934. Con referencia a las Comunidades de Campesinos
que estableciera la Ley de Reforma Agraria de 15 de septiembre de 1932, el ci-
tado Decreto disponia en su articulo 44 que en caso de muerte de un campe-
sino le sustituiria en ‘a Comunidad la viuda. si quedaba como cabeza de fam
lia, o, en otro caso, ¢! hijo labrador designado por el padre en testamento, y,
a falta de testamento, el mayor de los hijos labradores que permanentemente
hubiera auxiliado al padre o a la madre en el cultivo. Por cierto que Frorez
DE QUIRONES sefiala este precepto como un precedente proximo de la libertad
de designar a su sucesor que se reconoce al arrendatario en la ley de 1942
(en loc. cit., pag. 630. nota 72). Hay que tener en cuenta, sin embargo, que en
todo caso habra servido de precedente s6lo en cuanto a la designacion testa-
mentaria, no en cuanto a! supuesto de que falte tal designacion, porque la Ley
de 1942 lo ha regulado de bien distinta manera y, desde luego, sin mejorar
aquella formmula.
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cidad para ser comprador o vendedor. Ahora bien, nada impide
que a la muerte del comprador o del vendedor suceda en los dere-
chos y obligaciones nacidos del contrato de compraventa una perso-
na que no tenga aquella capacidad. Extremando el ejemplo, po-
driamos decir que un recién nacido puede perfectamente suceder en
tales derechos y obligaciones. Es decir, lo que aqui ocurre es que
para celebrar el contrato se requiere capacidad de ejercicio, mien-
tras que para suceder en é| basta con la capacidad de goce.

Y, sin embargo, esta solucidn no parece aplicable al arrenda-
miento regulado en la Ley de 1942. Porque precisamente de lo que
se trata en el precepto que estamos estudiando es de determinar la
persona que ha de figurar como titular del arrendamiento y en tal
concepto sea quien ejercite los derechos inherentes a la condicién
de arrendatario. Aqui no tendria sentido designar a quien sélo tu-
viera capacidad de goce y recurrir al suplemento de capacidad de
su representante legal para el ejercicio de sus derechos, porque lo
que se pretende es precisamente designar al que ha de-ejercitar esos
derechos comportdndose como titular del arrendamiento, Por tan-
to, creemos que en este caso habrd que exigir que el designado
tenga la misma capacidad que se exige en la Ley de 1935 para ce-
lebrar el contrato: capacidad para contratar.

La Ley de 18 de marzo de 1944 {que regula la accién de des-
ahucio en arrendamientos rdsticos con cultivo directo y personal),
emplea los términos capacidad de labrador y capacidad de trabajo
para labrar directa y personalmente las fincas, Ficilinente se com-
prende, sin embargo, que esto no es capacidad en el sentido téc-
nico que la palabra tiene, sino que se trata de una apfirud. Con
todo, esta aptitud habrd de exigirse también al designado para su-
ceder en el arrendamiento Y, por tanto, se requerird que tenga ca-
pacidad de labrador v que entre él y los demds familiares que con
¢l convivan posean capacidad de trabajo para labrar directa y per-
sonalmente la finca arrendada {véase el art. 1, nim. 2.° de la ci-
tada Ley de 18 de marzo de 1044).

Sin embargo, algunos autores no lo han eatendido asi. Apo-
vandose en que el parrafo 3.° del articulo 4 de la Ley de 1942 co-
mienza refiriéndose a dlos derechos conferidos en esta Ley a los
arrendatarios...», han afirmado que en los arrendamientos espe-
cialmente protegidos no se transmiten a los sucesores los derechos
v deberes del arrendatario, sino solamente los derechos conferidos
por la Ley. Esta tesis ha sido mantenida por Gusano Herrero (34,
como la interpretacién mds acorde con €l sentido social de la Ley,
para el supuesto de que los sucegores, cooperadores del arrenda-
tario fallecido sean incapaces por si mismos de explotar la tierra.

(34) GuUsayo HEerrero. Consecuencias de la mucerte de los cultivadores di-
rectos y personales para sus sucesores cooperadores incapaces por si mismos
de explotar la tierra. en «Revista General de Legislacion v Jurisprudencias,
1047, pags. 501-506.
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En el mismo sentido se han expresado Cerrillo (35), Pérez Teje-
dor y Serrano Moreno (36) y Santos Pastor (37).

Segun esta interpretacién, pues, se transmiten los derechos,
pero no las obhgaciones. Naturalmente, se transmitirdn las obliga-
ciones generales del arrendamiento {pago de la renta, etc.), pero
no las obligaciones especiales que corresponden a los arrendata-
rios directos v personales, como es, entre otras, la obligacién de
realizar las operaciones agricolas directa y personalmente, por si
o por los familiares cooperadores. Resumiendo : el sucesor, familiar
cooperador, recibird: &), los derechos y obligaciones correspon-
dientes al arrendamiento en general; 5), los derechos particular-
mente sedalados para los arrendatarios especialmente protegidos
(pero no las obligaciones de estos dltimos).

A juicio de Pérez Tejedor y Serrano Mereno, esta interpreta-
cidn gramatical es también l6gica, pues de no entenderse asi, el su-
cesor quedaria en peor condicidén que si el arrendatario no hubiera
tenido la condicidn de especialmente protegido ; podria quedar des-
poseido del arrendamiento que, en caso de ser ordinario, hubiera
conservado.

No creemos que pueda admitirse este criterio. Contra el parecer
de los autores citados, la generalidad de la doctrina entiende que
se transmiten no sélo los derechos, sino, como en todo supuesto de
sucesién, derechos y obligaciones. [Si el articulo 4 de la Ley de
1942 se ha referido sélo a los derechos, es, sin duda, porque esia-
bleciéndose en dicha l.ey un régimen de favor para ciertos arren-
damientos, el legislador ha pensado mis en los derechos que con-
cedia que en las obligaciones correlativas a esos derechos, pero
precisamente tales obligaciones—y sefialadamente la del cultivo di-
recto v personal—son las gque condicionan el régimen de protec-
cién especial.

Como acertadamente observa 1.épez Alarcén, la Ley insiste a
lo largo de su articulado en la dependencia de los derechos que
concede de que el colono sea cultivador directo y personal, sin
establecer excepcidon para los arrendatarios sucesores. Para que le
sean aplicables los beneficios que atribuye la Ley de 1042 el su-
cesor ha de continuar el cultivo directo v personal y ello—segin el
citado autor—porque nadie puede transmitir mds derechos que los
que tiene v porque st la Ley de 1942 con relacion a la de 1935 sa-
crifica la proximidad parental al caricter de cooperador, esto es
por alguna razén evidente que no es otra que el aseguramiento del
cultivo directo y personal (38).

(35) CERRILLO, La sucesion en el arrendamiento, en «Revista Juridica de
Catalufia», 19350. pags. 34I-348.

(30) Pfmez TEjEDOR v SERRANO MORENO, op. cit., pags. 545-546.

(37) SaxTOs PAsSTOR. Propietarios, colonos. inguilinos, omo I, Arrendamien-
ios rusticos, 3.3 ed.. Valladolid, 1932, pag. 154

(38) LOPEz ALARCON. La transmision de derechos del articulo 4.0 de !a Ley
de Arrendamicntos risticos de 23 de juiio de 1942, en «Boletin de Justicia
Municipals, 194;. pags. 1844-184;.

10
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Puestos a hacer una interpretacién gramatical como la que propo-
nen Jos autores antes citados, podriamos llevarla a sus ultimas con-
secuencias y entender entonces que se transmiten los derechos «con-
feridos en esta Leyn a los arrendatarios, pero no los demds dere-
chos del arrendatario que no deriven precisamente de la Ley en
cuestién. Lo cual no tendria sentido. )

Por otra parte, si tenemos en cuenta que para ejercitar el des-
ahucio se impone al arrendador la obligacién de cultivar directa
y personalmente la tierra nos encontrariamos con que el arrendador
quedaba obligado a cultivar de esta forma su propia tierra, sin
que tal obligacién afectara para nada al arrendatario. Por fuerte
que sea la tendencia social de esta ey, y por mucho que se quiera
extremar la proteccidn al arrendatario, estas consecuencias serian
de evidente injusticia.

¢ Qué ocurrird, pues, en el caso de que los familiares cocpera-
dores supervivientes no puedan cultivar directa y personalmente
la finca ? Creemos que la solucidn para este caso estara en la aph-
cacién, del articulo 18 de la Ley de 1935, que segtin criterio gene-
ral entre los comentaristas, no ha sido derogado por la Ley
de 1942 (39). Esta Ley s6lo ha venido a modificar el régimen an-
terior otorgando una preferencia a los familiares cooperadores (y
sblo, naturalmente, para los arrendatarios especialmente protegi-
dos). Asi, si los familiares cooperadores no pueden continuar el
cultivo directo y personal, pero retnen los requisitos previstos en el
articulo 18 de la Ley de 1935 (ser herederos y parientes en cual-
quier grado de la linea directa o hasta el segundo de la colateral)
sucederdn en el arrendamiento, pero entonces la relacion dejard
de estar sometida al régimen de proteccién especial y se le aplica-
rin en todo las reglas de los arrendamientos comunes. De esta for-
ma, se salvard la situacién de los hijos o de la viuda del arrenda-
tario, mientras que quedard extinguido el arrendamiento cuando
los familiares cooperadores, imposibilitados para seguir cultivando
directa y ipersonalmente la tierra, sean parientes de grado mas le-
jano al sefialado en el articulo 18.

A la misma solucién hay que pcudir en el caso de que no que-
den familiares cooperadores a la muerte del arrendatario. En tal
caso, la generalidad de la doctrina entiende que sucederdn las per-
sonas citadas en el articulo 18 de la Ley de 1935. Pero creemos que

(39) Véase especialmente, GArRCia ROYo, ob. cit., pigs. 314-315. También
Pérez TEJEDOR y SERRANO MORENO, ob. cit.. pag. 541: SANTOs PAsToR, ob. cit..
pag. 152, y otros. En contra de este criterio, CERRILLO afirma que la Ley de
1942 ha derogado el sistema establecifo en el articulo 18 de la Ley de 1933
(loc. cit., pag. 547). Hay que entender que tal derogacion afectaria sélo a los
arrendamientos especialmente protegidos. La misma idea sostiene Narr. «No
se trata—dice—de una preferencia, sino de una exclusion : si el colono especial
mente protegido fallece sin familiares cooperadores, el colonato se extingue,
aunqgue deje esposa, padres, hijos o hermanos; su derecho no es transmisible
solo por el hecho del parentesco, sino que exige la convivencia cooperadora:
se troig de una comunidad de disfrute.s
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entonces se perderdn también los beneficios del arrendamiento espe-
cialmente protegido y la relacién quedard sometida al régimen de
los arrendamientos ordinarios.

Herencia y sucesién en el arrendamiento.

Por dltimo, importa sefialar que el régimen establecido en la
Ley de 1942 para. la sucesién en la relacién arrendaticia afecta
exclusivamente a la transmisién de esta relacién. En meodo alguno
es aplicable a la kerencia del arrendatario, que sigue regida por las
normas del Cédigo civil. No cabe duda de que el arrendatario pue-
de disponer de sus bienes por testamento en favor de quienes no
sean familiares cooperadores; la limitacién impuesta en la Ley
de 1042 sblo juega en cuanto a la libertad de disposicién de la re-
lacién arrendaticia ; para el resto de la herencia no hay otras limi-
taciones que las determinadas por la existencia de herederos forzo-
sos. Y a falta de testamento no se nos ocurriria ordenar la sucesién
abintestato seglin el mecanismo de eleccién previsto en dicha Ley ;
la eleccidn no puede servir para designar al Aeredero abintestato,
sino que se reduce a determinar quién ha de figurar como titular
del arrendamiento (40).

Por lo tanto, cabe perfectamente la posibilidad de separar he-
rencia y sucesién en el arrendamiento. Una y otra pueden seguir
distintos caminos; pensemos que el arrendatario ha podido insti-
tuir heredero a quien no sea familiar cooperador y designar a uno
de éstos para suceder en el arrendamiento. Y que, a falta de testa-
mento, la herencia serd deferida segin las reglas de la sucesién
legitima, pudiendo suceder que corresponda a un pariente que no
sea familiar cooperador o que, aun siéndolo, no sea e! elegido para
figurar como titular del arriendo.

La Ley de 1942 deja en ple un lgrave problema. ;Coma se com-
pagina el régimen de sucesién en el arrendamiento con el sistema.
de legitimas? Tengamos en cuenta que se trata aqui de pequefios
cultivadores y ique €l arrendamiento constituird un elemento patri-
monial importante, cuandc no el mds valiosp elemento de! patrimo-
nio del arrendatario. Dada la forma en que se ha regulado su
transmisién «mortis causan puede suceder que algunos legitimarios
no puedan hacer efectivo su derecho a una parte de la herencia
cuando el elemento principal de ésta sea el arrendamiento y queden
ellos excluidos por no tener la cualidad de familiares cooperadores.
Parece que el criterio de la Ley en este punto haya sido sacrificar
a los legitimarios en beneficio de los familiares cooperadores. O,

(40) Por error o por simple imprecision terminolégica, PEmez TemepoR y
SERRANO MORENO sc refieren repetidamente al designado para continuar el arren-
damiento, Namandole heredero (ob. cit., pags. 344-546). Insistimos en que la
cualidad de heredero no puede depender de las limitaciones impuestas en 1a Ley
de 1942 ni estar a merced de la eleccidon hecha por los familiares o por el
arrendador.
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en otros tériminos, crear una nueva esfera de sucesores forzosos que
puede en ocasiones excluir a algunos de los herederos forzosos re-
conocidos en el Cdodigo civil {41). Bien entendid» que los nuevos
sucesores forzosos lo son solamente para la relacién arrendaticia,
aunque en la prdctica pueda suceder que tal relacién tenga econé-
micamente mas valor que e resto de la herencia. l.a solucién podra
ser, tal vez, un sistema de compensaciones en metdlico, aunque hay
que reconocer que, en ocasiones pueda resultar dificil.

(41) Cuando aludimos aqui a esta nueva esfera de sucesores forzosos no
olvidamos lo que deciamos al referimos a la Ley de 1935; l!a equiparacién
con la sucesion legitimaria no es posible porque ésta no tiene ni el fundamen-
to ni la funcion que tiene la sucesion en e! arrendamiento. Pero les llamamos
asi para mejor poner de manifiesto que la Ley les ha concedido el derecho a
suceder en el arrendamiento en tales circunstancias que pueden anteponerse y
excluir, en ocasiones  a los verdaderos y propios legitimarios.



[.a muerte del arrendamiento urbano

RAMON FERRAN POCH

StuMario: 1. Limites de las posibilidades de transformacién de los contra-
tos.—I1. Contrato de arrendamiento urbano y situacién de inquilinato. Dife-
rencias—IT11. Naturaleza de la situacién de inquilinato—IV. Conclusiones.

I. Las posibilidades de modificacion de los contratos tipicos de
contenido patrimonial son limitadas. No es factible alterar sustancial-
mente sus elementos y conservar al propio tiempo su esencia juridica.
Ello es asi, tanto por razones logicas como por exigencias materiales,
que son consustanciales al propio concepto juridico de cada instituto.

Los contratos tipicos de naturaleza patrimonial, deben su tipici-
dad en gran parte a la “frecuencia’” de las situaciones economicas
aisladas, que sou causa eficiente de su otorgamiento. El contenido
economico que encierran, unido a su estructuracién formal en la dog-
maética del Derecho, caracteriza conceptualmente cada uno de los
institutos civiles patrimoniales. La propia exigencia de “causa’ con-
tractual—tratandose de esta clase de negocios—, se confunde con la
esencia econdmica de los convenios que las crean y con los fines que
cumplen. El caricter nominado de muchos contratos es producto
de una tipicidad, fruto de una repeticion permanente, directamente
motivada por la normal existencia de unas necesidades puramente
econémicas, constantemente repetidas, que deben ser satisfechas den-
tro del Ambito de una ordenacion nmormativa. Esta ultima es conse-
cuencia de la necesidad social que la crea y ello conduce a que su
validez juridica dependa casi exclusivamente de su eficacia como
medio ordenador e impulsor de conductas econémicas particulares.

En el derecho patrimonial privado, tan fntima es la unién de sus
elementos normativos formales con la causa econémica de que han
derivado, que la desaparicién de ésta, en cualquiera de sus institu-
ciones, las dejaria sin sentido, sin razén de ser v totalmente inope-
rantes.

Los tipos de contratos onerosos y nominados correspnden, en
general, a una determinada clase de necesidad econémica, cuya sa-
tisfaccion regulan normativamente. Cada clase -le necesidad econd-
mica subjetivamente considerada. genera en deracho privado un me-
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dio optimo de satisfaccién, que cuando es justo, permanente y ade-
cuado a Derecho, adquiere rango de tipo contractual (1).

Todo ello lleva a la conclusion que hemos anunciado desde un
principio de imposibilidad material de transformacion ilimitada de los
elementos fundamentales de cada tipo de contrato. Su concepto formal
es siempre derivado de una realidad econdémica previa v casual. La
transformacién de éste al margen de lo que constituye su propia ra-
zon de ser puede conducir, y conduce siempre yue es excesiva, a la
desaparicién de hecho del instituto, ocasionada por la pérdida de su
utilidad para el cumplimiento de los fines que le eran propios. En
tales casos, cuando desaparece el medio juridico optimo de satisfac-
¢ién de una necesidad economica comncreta, el trafico para no detener-
se, tiene que resurrir a férmulas de recambio, de rendimiento nor-
malmente inferior (2).

Las transformaciones econdémicas v juridicas sufridas por el de-
recho positivo especial de arrendamientos en el curso de los tiltimos
treinta afios, y especialmente a partir de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, justifican un examen analitico de la nueva situacién
arrendaticia, que, de acuerdo con las precedentes consideraciones, es
obligado realizar partiendo de la esencia econémica del contrato de
arrendamiento. Desde este punto de vista el contrato de arrendamien-
to se nos manifiesta como una institucion juridica nacida de la conve-
niencia de regular normativamente una sohicién econdmica aceptada
voluntariamente por dos economias privadas para satisfacer tempo-
ralmente necesidades de uso y disfrute de bienes, mediante e] pago
periddico de un precio cierto al titular de su dominio. La relacién
juridica asi creada es consecuencia de una voluntaria y consentida
coordinacién de intereses econdmicos particulares complementarios.
Los fines econémicos de la institucién quedan cumplidos por el he-
cho de que cada parte queda enriquecida por la mayor utilidad que
normalmente le reportara la efectiva adquisicion del bien econdmico
que se propuso obtener: renta el arrendador vy disfrute de la cosa
el arrendatario. El enriquecimiento de cada parte, motiva el frecuente
otorgamiento del contrato, justifica su elevacién en la dogmitica del
Derecho a figura nominada tipica. v es a la vez causa juridica esen-
cial del mismo. Su trascendencia econémica es tal que no solo origina
una mejor distribucién y un mas intenso aprovechamiento de la

(1} El que haya un medio juridico 6ptimo para la satisfaccion de una nece-
sidad econémica concreta no excluye ¢ que ésta pueda ser satisfecha menos
perfectamente por otro medio juridico, por otro tipo comtractual. Si el deseo
comin es emajenar mediante dinero y no hay dinero, cabe permmutar. Si el deseo
comiin de las partes es enajenar temporalmente la posesion de la cosa y el
Derecho no permite la enajenacién temporal, cabe vender.

(2) ¥l contrato de compraventa permite obtener ¢l efecto econdmico deri-
vado de la transmisién de la posesion de la cosa vendida, pero no sustituye a
1a perfeccion unos fines ecoondmicos arrendaticios, si estos eran los que las par-
tes se habian propuesto obtener, por considerarlos mis adecuados para la satis-
facciéon de una determinada necesidad.
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utilidad de los bienes econ6émicos creados, sino «ue en muchas oca-
siones determina la inversibn de capitales para la creacion de bienes
nuevos. Todo depende, en cuanto a esto ultimo, de la existencia de
tales capitales potenciales y del estimulo que tengan sus poseedores
para invertirlos en la creacion de mas riqueza material destinada a
ser utilizada en esta forma.

De ahi que consideremos precisada la funcion social del contrato
de arrendamiento como férmula juridica de contenido economico con-
cebida para la obtencion del mejor uso v disfrute de los bienes exis-
tentes, y la creacion de nuevos elementos de riqueza por quienes cuen-
tan con los capitales necesarios para producirlos.

Las consideraciones que anteceden son fundamentales para una
realista comprensién v recto examen critico de las situaciones pose-
sorias de fundos urbanos, llamadas impropiamente arrendamientos
por nuestra legislacién positiva. y que para diferenciarios de estos
#iltimos denominaremos, en el curso de la presente exposicion “si-
tuaciones de inquilinato”. )

Si la dogmatica civil llama arrendamiento a la cesién temporal del
uso y disfrute de una cosa mediante pago de una renta, creemos evi-
dente que la relacidon juridica posesoria que legitima la inmensa ma-
yoria de las ocupaciones de fundos urbanos por los inquilinos, no
puede merecer tal denominacién (3).

Hemos llegado a las anteriores conclusiones contrastando los pre-
ceptos positivos contenidos en la impropiamente llamada Ley de Arren-
damientos Urbanos con los elementos caracteristicos del contrato de

(3) La errénea equiparacién de la actwal situacién de inquilinato con el
contrato de arredamiento clisico. tiene, a nuestro entender, dos causas funda-
mentales. En primer lugar, muchas de las actuales situaciones posesorias de uso
v disfrute de viviendas se crearon y fueron durante un hempo verdaderas re-
laciones arrendaticias. El contrato que permitié su iniciacién fué efectivamente
un contrato de arrendamiento de fundo urbano que di6 vida a una situacién
verdaderamente arrendaticia. Esta dejé de serlo, sin embargo, cuando por im-
perativo legal la correlacién de derechos v deberes entre los dos sujetos de la
relacién quedd tan fundamentalmente alterada, que la situacién arrendaticia se
novd radicalmente por la Ley al margen de la intervencién consensual de las
partes.

Otra de las razones que ha ayudado a perpetuar la errénea equiparacion del
arrendamiento con la situacién de inquilinato. ha sido la postergacion u olvido
de Ia decisiva importancia juridica que, a través del elemento causal, tiene para
la fijacién del concepto de arrendamiento el contenido econémico de Ia relacién
que este tipo de contrato regula., v que nos hemos esforzado en poner al des-
cubierto desde un principio.

La denominacién dada con propiedad a la relacion originaria se ha apli-
cado erroneamente, impropiamente y como por inercia, para la designacion de
Ia posterior situacién de inquilinato ocasionando la presente confusion con-
ceptual.

Ha ayudado a ello la aplicacién en la esfera juridica de una metodologla ex-
cesivamente formalista, que ha impedido ponderar la decisiva nnportancm que
tienc para perfilar cada uno de estos conceptos, la funcién econbmica que los
caracteriza y que constituye su verdadera razén de ser.
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arrendamiento, a saber: a) el pago de una renta o merced; by la
temporalidad del uso y disfrute de la cosa, y ¢) la conservacion del
derecho de disposicion del arrendador sobre la cosa arrendada.

1I. a) Obligacion del pago de una renta al propietario del fundo.

En el verdadero contrato de arrendamiento urbano, regulado por
el derecho comiun, la obligacion de pago de una renta al arrendador
estaba causalmente justificada por su doble caracter de premio a una
voluntaria cesion temporal de la utilidad de una cosa {su uso v dis-
frute), y de retribucion al esfuerzo econdmico de inversién de unos
capitales privados en la construccidon de la finca.

En la presente situaciéon de inguilinato parece muy dudoso que
la obligacion de pago de una renta por el inquilino tenga el mismo
fundamento causal que en el verdadero contrato de arrendamiento,
si tenemos en cuenta los resultados econdémicos a que en la mayoria
de los casos conduce el cumplimiento de tal obligacién. Nuestra ri-
queza urbana es casi toda anterior al afio 1936, Jados los pocos afios
transcurridos desde entonces. El principio de congelacién de las ren-
tas recogido en el articulo 118 y siguientes del texto articulado de
la Ley de 31 de diciembre de 1046, tasa la de todas estas edificaciones
en la cuantia que entonces tenian. No se toma en consideracion que
el coste de la conservacion ha aumentado extraordinariamente en
relacién con el afic 1936 (4), y que el emejeumwmo de los locales
ha hecho, por otra parte, necesarias inversiones del arrendador que
cada vez han ido creciendo en importancia.

El concepto de renta neta o real era equivalente a la diferencia
entre la percibida menos los gastos de conservacion (“huecos v repa-
ros”). La lL.ev fiscal estimaba la cuantia de éstos en un veinticinco
por ciento de la renta bruta percibida antes de la guerra por el arren-
dador (3). Si el criterio legal era correcto v ello no parece dudoso,
facil es concluir que las rentas actuales percibidas por los arrenda-
dores, en la mavoria de los casos, no cubren mas que una parte de
los gastos que, segilin criterio legal fiscal, exige ia adecuada conser-
vacion del edificio. El arrendador que cumple ~on su obligacién de
conservar queda obligado a cubrir la diferencia deficitaria mediante
aportacion de capitales de refresco independientes de Ia rentabilidad
de la finca (6). De ahi que. siguiendo el criterio realista gue hemos

(4) Mayor informacién. véase en Imformacién sobre coste de obras, cua-
derno namero 5. tercer trimestre 1952. Publ. del Instituto Técnico de la Cons-
truccion y del Cemento, del Patronato duan de la Cierva.

4 (5) Reglamento del Catastro de la riqueza urbana de 13 de septiembre
e 1032.

@ Fl actual interés de ciertos propietarios en perder el titulo juridico
de propiedad de una cosa. que resulta gravosa para su duefio a consecuencia de
la obligaciéon de repararfa v conservarla, plantea el problema de la “derilictio”
de bienes inmuebles. En la prictica puede quedar resuelto mediante la ~naje-
nacién a un insolvente.
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elegido, no pueda confundirse la causa legitimadora del cobro de una
merced arrendaticia verdadera con el cobro de las cantidades que sa-
tisfacen los inquilinos de casas construidas antes del afio 1936. Lo-
que se pagaba en concepto de premio y de compensacién a la cesién
del uso y disfrute del local tiene posiblemente en la situacion de in-
quilinato una naturaleza distinta que no parece facil definir.

Otros puntos de la Ley de Arrendamientos Urbanos confirman
que el actual derecho al cobro de la renta tiene caracter completamente
nuevo. En la legislacion vigente, paralelamente a la facultad del pro-
pietario de percibir el importe de ésta se crea a favor del inquilino, en
ciertos casos, la posibilidad de no satisfacerla. Aludimos a la facultad
de disfrutar el local sin pagar merced vy a la facultad de reducir defi-
nitivamente, a veces. el importe de la renta a la que efectivamente
hubiese sido declarada a la Administracién con fines fiscales.

La facultad del inquilino de seguir usando y disfrutando del local
sin pago de merced tiene su reconocimiento legal en el apartado d}
del articulo 161, relativo a los desahucios por falta de pago. En él
se establece que la ejecucién de la sentencia de desahucio no podra
instarse antes del transcurso de dos meses, a contar de la fecha en
que hubiera alcanzado firmeza, salvo que el juez, por razones de
equidad o personales del demandado, considerara procedente pro-
rrogar la situacién posesoria por otros dos meses suplementarios. EI
plazo minimo de disfrute del local sin pago de merced queda con
ello legalmente garantizado al inquilino, durante un periodo nada
despreciable, que tiene todas las probabilidades de ser prorrogado
por el juez. El total de cuatro meses de ocupacién sin pago, habida
cuenta de que sigue existiendo el deber de conservacién y los gra-
vamenes fiscales a cargo del propietario, resulta también significa-
tivo para probar la evolucién extraordinaria de la naturaleza de la
primitiva obligacién arrendaticia de pago de renta. '

Paralelamente a la facultad de hecho de cesar v disfrutar gratui-
tamente de la posesién de la casa durante el plazo aludido, el inquilino
tiene también. en determinados casos, la facultad de revisar el ca-
non que se habia comprometido a satisfacer. Este derecho de revision
queda concretado en el articulo 133 de la vigente Ley de Arrenda-
mientos Urbanos y permite reducir el importe de la renta pactada,.
a la que dentro de los plazos reglamentarios haya declarado el pro-
pietario con fines fiscales. El principio de supeditacion de la realidad
civil a la veracidad de la declaracién fiscal quedd entronizado por’
la Ley de Reforma Tributaria de 16 de diciembre de 1940, con la
evidente finalidad de estimular la sinceridad del ‘contribuyente en sus’
relaciones con el Fisco. En la mayoria de los supuestos civiles no
existe tal principio juridico de subordinacién a la realidad fiscal y
por ello mencionamos el derecho de revisién del articulo 133 de la
Ley de Arrendamientos Urbanos como otra de las diferencias exis-
tentes entre el instituto arrendaticio v la situacién de inquilinato. La
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.redaccion de este precepto y la interpretacion dada al mismo por la
Jurisprudencia hace, no obstante, de dificil catalogacion la esencia de
Ia institucion del derecho de revision. Su naturaleza puramente fiscal
parece innegable si se tiene en cuenta su precedente legislativo, pero,
por otra parte, resulta verdaderamente contradictorio con tal natu-
raleza —tendente, en definitiva. a aumentar la recaudacion del impues-
to—, el que el propietario del fundo que no ha declarado la verda-
dera renta dentro de los plazos legales, no tenga ningfin incentivo
para rectificar su inexacta declaracion. Lo cierto es que de nada le
valdria declarar mas renta, si por descuido o por fraude hubiera de-
jado tranmscurrir el plazo legal, dado que el derecho a revisar del
‘inquilino no perderia con ello ninguna efectividad. Por esta razon
-parece mas adecuado calificar el derecho de revision de renta de ver-
dadera norma penal de contenido econémico, fundamentalmente des-
tinada a castigar un moroso cumplimiento de nna obligacién admi-
nistrativa. Habida cuerta de que lo verdaderamente castigado, y sin
posibilidad legal de perddn, es el “retraso” o morosidad del contri-
buyente, parece obligado concluir que la naturaleze penal de la norma
se caracteriza ademas por tener umos fines mds expiatorios que re-
presivos o correccionales (7).

Como consecuencia del articulo 133 de la Ley de Arrendamientos
‘Urbanos. el propietario que por morosidad de su declaraciéon ha dado
pie a la sancién de revision, queda a tenor de la Ley perpetuamente
condenado a percibir como renta una cantidad menor que la que en
caso de mayor diligencia hubiese podido cobrar. La expiacién de
su falta se prolonga todo el tiempo que dure la titularidad del dere-
.cho de propiedad. La magnitud de la sancién no guarda la debida
‘relacién con la gravedad de la falta. El articulo 133 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos castiga, con la misma dureza, el simple e
involuntario retraso de un dia en la formulacién de la declaracién,
que la deliberada ocultacién de la misma. No tiene en cuenta, en su
.extremado rigor, la atenuante material contenida en la circunstancia
.de que por efecto de la congelacion de las refitas, las cantidades per-
cibidas por el propietario, declaradas o no, cubren en muchos casos
-s6lo una parte de los gastos de conservacién del edificio, y que para
conseguir una disminucién del fraude fiscal basta con la imposicién
-de multas v una intensificacion de la funcién inspectora.

La aplicacion del precepto provoca en otro aspecto un enrique-
cimiento sin causa del inquilino que lo invoca, jue resulta totalmente
‘inconciliable con la dogmitica del verdadero contrato de arrenda-
miento con los fines de Ia pena, oen la esencia del Derecho tributario
y del Derecho penal v con los principios generales de Derecho.

(7) De todas formas el caricter piablico de la pena queda inexplicablemente
-diltido, dado que la decision sobre g efectividad de su ithposicion se reserva
:al inquilino, el cual queda libremente facultado para castigar o absolver.
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b) Temporalidad del uso y disfrute.

La determinacion temporal de la cesion del uso y disfrute por el
.arrendatario de la cosa arrendada constituye otro de los elementos
esenciales del contrato de arrendamiento que no es posible descubrir
.a través de un examen realista de Ia situacién de inquilinato. La intro-
duccién del principio general de prorrogabilidad automatica de la
situacidn posesoria, equivale practicamente a quitar casi toda trascen-
dencia a la fijacién de un plazo. No obstante, conceptualmente, el
sistema de prorrogas forzosas no hubiera tenido efectos decisivos en
la desvirtuacién de la esencia arrendaticia de la relacién posesoria si,
después de la finalizacién del plazo, el propietario hubieta seguido
.conservando realmente la efectividad del derecho a ocupar personal-
‘mente el local o el de cederlo a sus mas proximos familiares. En la
primera causa legal de excepcién a la prorroga del contrato se re-
coge expresamente esta posibilidad, si va acompafiada del requisito
-de la “necesidad” de la ocupacién. En la prictica, sin embargo, se
hace tan dificil su ejercicio, que poca trascendencia tiene esta facul-
tad, mis nominal que real, para caracterizar la presente situacion
-de inquilinato. Las dificultades de ejercicio del derectio a la negacién
-de la prorroga del contrato por causa de necesidad derivan funda-
mentalmente de la exigencia de un preaviso, desmesuradamente largo
y formalista, que, a causa de su duracién, obliga a quien la invoca
.a adoptar soluciones provisionales que en definitiva sirven de ex-
-cepcién al inquilino cuando se opone a la existencia de “necesidad”
que justifique la negacién de la prérroga. Si el intento de negacion
de prérroga tiene por objeto la posesién de un local de negocio, las
-dificultades quedan aumentadas por la existencia del pago de una in-
-demmizaciéon que casi siempre resulta cuantiosa v por la exigencia
de que el que aspire a ocupar el local se halle establecido_en actividad
de comercio, de industria o de ensefianza con fin lucrativo en la finca
-que ocupa a titulo de arrendatario, con un afio de antelacién cuando
menos a la fecha en que el requerido reciba la notificacién. ,

El sblo hecho de tener que pagar una indemnizacion al inquilino
por ejecutarse el derecho a negar la prérroga de la situacion posesoria.
en los casos que de esta manera se recupere la posesion del local,
contradice totalmente la naturaleza del concepto clasico del contrato
de arrendamiento. No es concebible que el ejercicio de un derecho
dominical a la recuperacion de Ia cosa arrendada después del trans-
curso del plazo convenido contractualmente lleve aparejada la obli-
gacién de indemnizar a quien, por causa del propio contrato de
arrendamiento, viene obligado a ceder la posesion del fundo después
-de expirar el plazo durante el cual tuvo derecho a poseerlo. La obli-
gacion de satisfacer una indemnizacién por la mera citvunstancia
-de ejercitar una facultad que el Derecho declara licita v que es con-
-sustancial de la institucién encerraria en el contrato de arrendamien-



88U _ Ramon Ferrdn Poch

to un contrasentido analogo al que resultaria de mmponer a la genera-
lidad de los acreedores la obligacién de indemnizar a sus respectivos
deudores por el hecho de exigirles ¢l pago de las deudas que se obli-
garon a satisfacer.

De ahi que la existencia de este requisito en la situacion de in-
quilinato permita afirmar que el derecho que tiene el inquilino a la
posesion del local no deriva solamente del contrato originario que
posibilitd su ocupacion, sino de alguna otra razdon cuya verdadera
naturaleza parece imposible precisar.

Si las causas de negacién de prorroga del contrato tienen en la
Ley de Arrendamientos Urbanos tales dificultades de realizacion que
las hacen practicamente inoperantes, no sucede lo propio con algunas
de las causas de resolucidon de la situacién de inquilinato recogidas
en la propia Ley. Es curioso observar cémo, a diferencia de lo que
sucederia si nos hallaramos en presencia de un contrato de arrenda-
miento, en la situacién de inquilinato resulta mds ficil en ciertos ca-
sos resolver el vinculo contractual que obtener la estimacién de una
causa.de excepcion a la prorroga. Dada la redaccion del articulo 149
de la Ley es, por ejemplo, mds viable resolver la situacién de inqui-
linato por €l mero hecho de clansurarse un local de negocio que por ne-
cesitar la vivienda su propietario. En el contrato de arrendamiento
tradicional, muchas de las actuales causas de resolucion contenida en
el articulo 149 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no hubieran
sido concebibles dada su nula o escasa trascendencia econémica para
¢l arrendador, si éstas no hubiesen sido previstas e un modo expreso
como tales en el contrato. .

El que procesalmente ciertas causas de resolucién sean mas fa-
cilmente invocables que las causas taxativas de negacion de la pro-
rroga, tiene como consecuencia el que muchos proyectos de ejercicio
de éstas se actualicen a través de las primeras, siempre que haya
un pretexto para ello. Mediante este fraude legal se consigue que los
inconvenientés del preaviso queden superados, la carga onerosa de
la prueba de la “necesidad” quede suprimida y se eluda el pago de
la indemnizacién establecida por la Leyv a favor del inquilino.

c) Derecho de disposicion dei arrendador sobre la cosa arrendada.

En el contrato de arrendamiento clasico, el arrendador enajena
temporalmente el uso y disfrute de la cosa, pero conserva la facul-
tad de libre disposicion de la misma. A través del arrendamiento, el
dominio queda desintegrado durante un tiempo por la cesion al arren-
datario de dos de los elementos que lo constittyen, pero queda en
poder del titular arrendador la facultad de disposicion plena, justi-
ficada por la nota de temporalidad ‘de la cesién de la posesion de la
cosa arrendada, : ’

El derecho de disposicion del arrendador sobre el ejercicio y el
contenido econémico de su titularidad dominical, sufre importantes
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restricciones en la situacion de inquilinato y, también aqui, se apre-
cian notables - diferencias con el contrato de arrendamiento. l.as res-
tricciones al derecho de disposicién se manifiestan especialmente en
los siguientes aspectos de la relacién de inquilinato: En el derecho
de recuperacion de la cosa, después de resuelta la situacion posesoria,
en el valor en venta del fundo, en la facultad de traspasar el local
de negocio y en la facultad de subrogar a los hijos del arrendatario
en las situaciones de inquilinato relativas a viviendas.

I.a primera restriccion importante al derecho de disposicion de
la cosa, consiste en la imposibilidad de recuperarla automaticamente
en los casos de resolucion por sentencia de las situaciones de inqui-
linato. En el articalo 16z de la Ley de Arrendamientos Urbanos se
establece un plazo de seis meses, prorrogables por otros seis a dis-
crecion del juez, para desalojar la vivienda o local de negocio en los
casos en que figure en la sentencia pronunciamiento que obligue a
desalojar. Todo ello sin perjuicio de que el juez acuerde mas apla-
zamiento si las circunstancias del caso asi lo aconsejaran. Es evi-
dente que a tenor de los principios que integran el concepto tradicio-
nal del contrato de arrendamiento, no cabria justificar la prolongacién
legal de una situacidon posesoria, que legalmente se ha considerado
resuelta. A la luz de esta institucion civil clisica resultaria contra-
dictorio que el arrendatario, que ha dejado de serlo por haber incu-
rrido en causa de resolucién, pudiera seguir usando y disfrutando
de 1a finca durante tiempo tan prolongado No se justificaria que
el arrendador tuviera que soportar sin compensac:on alguna v sin
exenciones fiscales las gravosas consecuencias econdmicas de la pro-
longacién por ministerio de la I.ey de una situacién que la propia
Ley ha considerado ilegitima y contraria a derecho.

Otra de las restricciones al derecho de disposicion del arrendador
sobre la cosa arrendada estd recogido en el articulo 67 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, que regula el novisimo y singular derecho
del inquilino a impugnar en ciertos casos el precio de venta de la
vivienda que habita cuando ésta es aisladamente enajenada. Esta res-
triccién no afecta a la cosa fisicamente considerada, sino a las posi-
bilidades de realizacién de su valor econdémico en el mercado. Con-
tiene una modalidad de tasa .del precio de venta. cuya aplicacion
confia discrecionalmente al inquilino, el cual tiene la facultad de
instar la anulacién del contrato transmiforio dentro del plazo de se-
senta dias desde la fecha en que pudo ejercitar la accion de retracto,
si el precio de venta excede-del que resultaria capltallzando la renta
a determinados tipos de interés, los cuales varian segun la fecha de
construccién del edificio. La aplicacién del precepto tiene unas con-
secuencias extraordinarias sobre la facultad de disposicion del efec-
tivo valor en venta de Ia finca. Plantea un grave problema hipotecario
en los casos en que el gravamen o responsabilidad real del fundo sea
de cuantia superior al del precio legal de venta. e imposibilita en
muchas otasiones que la cosa pueda alcanzar un precio determinado
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por la calidad de su construccion, por su situacidn geografica y por
cualquier expectativa de razonable aumento de su renta. En virtud
de la concesion del derecho a anular ventas consideradas excesivas.
por le Ley, el inquilino ha adquirido indirectamente la facultad que,
por injusta, no quiso dirsele: la de comprar la finca mediante el
retracto a precio inferior al de su valor en el mercado. Ello, en el
mejor de los casos, pues el ejercicio al derecho de anular el contra-
to de compraventa brinda al inquilino una excelente ocasién para
condicionar su renuncia mediante el cobro de una prima, cuva cuan-
tia en la practica suele ser equivalente, por lo menos, a la mi-
tad del exceso de precio que con la pasividad del inquilino se obtiene
sobre la tasa creada por el sistema de porcentajes del articulo 67.

Este enriquecimjento del inquilino a costa del wvalor intrinseco-
de la edificacion y, en definitiva, del duefio de la misma, no hubiera
podido justificarse tampoco bajo el régimen del verdadero y tradi-
cional contrato de arrendamiento.

La tercera e importante restriccién al derecho de disposicion de la
cosa arrendada, en la situscién de inquilinato, la constituye el dere-
cho del inquilino a subrogar en la situacién a sus parientes dentro
del segundo grado que viven con él habitualmente (articulo 34 de la
Ley) v al arrendatario de local de negocio a traspasarlo con los requi-
sitos establecidos (articulo 44 y siguientes de la Ley).

Ambos derechos confieren al poseedor de la finca facultades de
disposiciéon de la cosa arrendada en beneficio de terceras personas,
al margen de la voluntad del titular del dominio y sin tomar en
consideracion si la subrogacion de los derechos se efecta o no den-
tro del ambito temporal normal del contrato. La naturaleza juridica
de estas facultades de disposicién ejercitadas por el inquilino en Ia
situacion de inquilinato, tienen tal analogia con los derechos tipica-
mente dominicales, que no es posible hacerlas compatibles con el ver-
dadero contrato de arrendamiento. No sucederia lo mismo con la
facultad de subarrendar, deniro del plazo de vigencia del contrato,
la cual seria natural consecuencia del derecho a ia posesion del uso
y disfrute de Ia cosa arrendada siempre que no se prolongara mas
alld del plazo expresa y voluntariamente convenido por las partes
para ¢l arrendamiento. Paraddjicamente el derecho a subarrendar, ca-
racteristico del contrato de arrendamiento regulado en el Codigo ci-
vil, necesita, sin embargo, en la situacién de inquilinato, autoriza-
cién expresa y escrita del titular del dominic y cierta entrega de
mobiliario, para que pueda tener validez juridica y no sea causa de
resolucion.

)

111. Naturaleza de la situacion de inquilinato.

De las consideraciones que preceden se desprende ciertamente que
la situacion de inquilinato, ni siquiera por analogia, puede relacio-
narse o equipararse con el concepto clisico del contrato de arrenda-
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miento. Kl inico parentesco que conserva con ¢€l, salvo la identidad
de denominacion legal, es acaso de filiacién, dado que su nacimiento
deriva normalmente del otorgamiento de una verdadero contrato de
arrendamiento que por imperativo legal queda irrecognoscible y au-
tomaticamente transmutado en ‘‘situacion de inquilinato”, en cuanto
las partes lo han perfeccionado. Pero esta simple circunstancia no es
suficiente para justificar la confusién cuando son tan numerosas e im-
portantes las diferencias que los separan.

El concepto sustantivo de situacién de inquilinato y la determi-
nacién de su esencia juridica no gqueda, sin embargo, suficientemente
precisada por el simple hecho externo del establecimiento de unas
diferencias fundamentales con el contrato de arrendamiento. Su es--
tudio desde otro angulo encierra dificultades casi insuperables deri-
vadas de las contradicciones inmanentes que caracterizan su ordena-
¢ién positiva.

Muchos de sus preceptos resultan de dificil justificacidn, tanto des-
de un punto de vista estrictamente formal como partiendo de conside-
raciones sociales o econdmicas.

La presente escasez de viviendas, unida a la situacién econdémica
general mundial explica y justifica perfectamente la adopcion de me-
didas de intervencién de las rentas y de establecimiento de prérrogas -
forzosas. El fendmeno no es solamente nuestro y afecta a toda Euro-
pa. El concepto juridico penal de “estado de necesidad” con su corre-
lative civil de situacién de “fuerza mayor”. justifica que a faita de
soluciones mejores se sacrifiquen provisionalmente legitimos y respe-
tables intereses de los propietarios, en evitacion de mayores males..
El estado de necesidad explica—incluso dentro del concepto clisico del
contrato de arrendamiento—el que durante un periodo duradero, pero-
excepcional, el propietario no tenga uma renta verdadera y se limite a
percibir lo estrictamente necesario para hacer frente a los gastos de
conservacién y pago de impuestos. También cabe con idéntico funda-
mento que ante una escasez pavoresa de medios de habitacidén se inser-
te en la dogmatica clasica del contrato de arrendamiento un sistema
de prérrogas forzosas de naturaleza provisional v llamado a desapare--
cer en cuanto se produzca una mejora de situacién que permita el
normal y fecundo funcionamiento de la institucién arrendaticia. Todas-
las instituciones civiles admiten excepciones, a través de conceptos-
juridicos de “estado de necesidad” o de “situacion de emergencia”.
que junto con la virtud extrajuridica de la caridad sirvenm para miti-
gar vy suavizar los efectos de un mecanismo que por exigencias de la.
vida social y econémica tiene que guardar siempre incolumes las bases
de su firmeza y de su rigor. No obstante, el estado de necesidad como
concepto juridico, caracterizado por el caricter excepcional y la pro-
visionalidad de su aplicacién, no pnede afirmarse que integra la esen-
cia de la situacion legal de inquilinato. La sola promulgacion con aspi-
raciones codificadoras de todo un cuerpo legal, articulado con visos
de permanencia y de caricter de verdadera fuente reguladora del uso-
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y disfrute de la propiedad urbana, es prueba de ue Ia situacion de
inquilinato no ha sido creada legislativamente con animo de volver al
contrato de arrendamiento. Lo corrobora en la ley Ia desorhitada ex-
tensién de su articulado, la regulacion de unos nuevos tipos de proceso,
de dudosa justificacion, y la presencia de unas normas llamadas tran-
sitorias, cuya nota de provisivnalidad es el mejor exponente del caras-
ter definitivo del resto de la disposicion.

Por otra parte, como se ha visto, ademas de la aceptacién del siste-
ma del prorrogas forzosas y del principio de congelacién de rentas,
la Ley de Arrendamientos urbanos contiene muchos otros preceptos
caracterizados por su novedad y absoluta incompatibilidad con la na-
turaleza del contrato de arrendamiento (por ejemplo, art. 67, derecho
de traspaso, derecho a una indemnizacion por negacion de prorroga,
facultad de exigir obras en cantidad superior al importe de la renta
satisfecha. ejercicin del derecho de retracto, facultad de permanecer
gratuitamente en el local determinado periodo de tHiempo, etc.), que nada
tiene que ver con la presente situacion de escasez de viviendas ni con
la imposibilidad de los inquilinos de satisfacer una renta normal. Este
conjunto de elementos que caracterizan la situacién de inquilinato
no podrian explicarse ni justificarse partiendo del concepto clasico
-del contrato de arrendamientc® Han servido de base a nuestra conclu-
sion sobre la incompatibilidad conceptual de las -los instituciones. T.o
mas grave, sin embargo, es que desgraciadamente la mayoria de las
normas aludidas no parecen de posible justificacion si las analizamos
partiendo de otros puntos de vista, sean estos puramente juridicos,
economicos o sociales. El conjunto de sustanciales modificaciones, crea-
das en la Ley de Arrendamientos Urbanos. al margen de la ‘situacion
.de escasez de viviendas y de la presente conyuntura econémica. con-
ducen a la desarticulacion integral del contrato de arrendamiento, sin
.que la nueva situacién de inquilinato implique ventaja alguna para
la solucién del grave problema de la escasez. La naturaleza juridica
de la situacién de inquilinato se agota por ello en su mero aspecto
formal externo y gramatical, dado que sélo en &l se apova su fuerza
de obligar.

IV. Conclusiones:

La promulgacién de la Ley de 31 de diciembre de 1946 impropia-
mente Hamada de Arrendamientos Urbanos, tiene como consecuencia
la muerte del contrato de arrendamiento urbano como instituciéon ju-
ridica positiva v también como formula de financiacion de inversiones
~privadas en la construccién de viviendas. La primera consecuencia.
la puramente conceptual, resulta probada mediante el cotejo de carac-
teristicas elementales recogido en la presente exposicion. La muerte
de la féormula arrendaticia como medio de inversion de capitales pri-
-vados para la construccién de viviendas. resulta ademas de los incon-
~venientes econémicos que la nueva situacion de inquilinato presenta
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para una de las partes del contrato, En el arrendamiento clasico se
armonizan intereses distintos, pero complementarios. El concepto ju-
ridico era la expresion formal de una equivalencia de prestaciones
material y sustantiva, Econdmicamente tal equivalencia ha dejado de
existir en la situacion de inquilinato, v requiriendo su nacimiento
un contrato libremente consentido, éste no liega nunca a perfeccionarse
porque, si bien hay un inquilino a quien siempre convendria ton-
tratar, ha desaparecido la necesaria figura del arrendador a quien in-
lerese invertir sus capitales bajo este régimen en la creacion de nuevas
vivientdas. También moriria en el trafico el contrato de compraventa
si algfin dia tuviera el comprador la posibilidad legal de recibir la cosa
sin cumplir con la correlativa obligacién de pagar un precio a la otra
parte, y moriria el préstamo si se le quitara el derecho a exigir la de-
volucién de la cosa prestada.

Los efectos de los contratos, como hemos expuesto, sdlo pueden
modificarse dentro de unos limites, dado que si éstos se rebasan dejan
de ser una solucién para el cumplimiento de la finalidad economica, que
ha provocado su nacimiento como institucion juridica tipica y nomina-
da. La falta de interés del elemento arrendador en concertar contratos
<le arrendamiento, que por imperativo legal quedan convertidos en si-
tuacion de inquilinato ha obligado a las insuficientes inversiones priva-
<das que todavia se destinan a la edificacién urbana, a adoptar la for-
nmla juridica—también de origen econdmico—del contrato de compra-
venta. A través de este instituto, que no ha sido desfigurado, cabe
obtener un premio a la inversién de capitales, que resultaria aleatorio
en el arrendamiento a pesar de la libertad de fijacion de rentas en
Jocales de nueva construccidn. La dificultad legal de eoncertar clau-
sulas estabilizadoras en caso de alteracién del poder adquisitivo de la
mioneda y la serie de derechos de dificil justificacién que Ia Ley de
Arrendamientos Urbanos concede al inquilino en la situacién legal de
inquilinato, quitan todo aliciente a este tipo de contrato. Ni las des-
gravaciones fiscales ni los aumentos de renta seran en ningin caso
suficientes para restablecer la confianza en la formula legal, si ésta
no recupera la esencia de su antigua naturaleza arrendaticia con todas
las consecuencias- juridicas y econémicas que le eran propias y sin
Pperjuicio de que en ciertos momento, por causa de fuerza mayor o por
atravesarse “un estado de necesidad social”, se mitiguen provisional-
mente algunas de ellas. )

Los matices criticos de este trabajo requieren en su deseo de ser
fecundos la expresion de la sugerencia de una solucién juridica al pro-
blema planteado. Esta podria consistir en la derpgacién pura y simple
de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos de fecha 31 de diciembre de
1946 v disposiciones complementarias, y la adopcion de una solucién
mixta consistente en la reinstauracién de la vigencia de las normas
de derecho comun, sin otra modificacién que la aplicacién provisio-
nal a las mismas de una limitacién de las. rentas basadas en un-es-
tudio realista de las necesidades de conservacion de cada casa, y el
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establecimiento de un sistema de prorrogas forzosas mejor instru-
mentado que el actual vigente, Ello, por lo que hacce referencia 4 la
nqueza urbana creada con anterioridad al momento actual. La que se
creara a partir de ahora, habria de regirse fundamentalmente por el
Derecho civil comiin, sin otras variantes que las que resultaran de
la necesidad de impedir abusos de derecho por parte de los arrenda-
dores. De esta manera es probable que los capitales privados se inver-
tirian nuevamente, como sucedié en el pasado, participando también
en la gran tarea colectiva de dotar de vivienda a los que carecen
de ella,

~ No es posible olvidar que el verdadero contrato de arrendamiento
ha sido la férmula juridica que ha permitido y estimulado la canali-
zacion de capitales hacia la creacién de la casi totalidad de nuestra
riqueza urbana. Tampoco hay que dejar de tener en cuenta que la
existencia de la institucién arrendaticia es perfectamente compatible
con otras formas de capitalizacién, inmobiliaria, sean piiblicas o pri-
vadas. La coexistencia de una pluralidad -de sistemas de financiacién
mingin perjuicio puede irrogar. Luas soluciones juridicas no pueden
por si solas, por perfectas que sean, crear riqueza si las posibilidades
etonémicas de inversion son insuficientes o toman derrotercs mas lu-
crativos, pero lo cierto es que sin una adecuada y justa regulacién de
las” formas de inversién, por mmchos que sean los capitales existentes,
o emigmran o permaneceran inactivos e improductivos en espera de
una situacién juridica que garantice la propia conservacién de su valor
econémico y la obtencién de un rendimiento real y verdadero. Fi
Dérecho no puede sustituir la riqueza econémica, pero cuando ésta
existe, se convierte en su vehiculo de expansién encauzindola hacia
Ia consecucién de unos objetivos que en definitiva redundan en bene-
ficio de la sociedad y de la riqueza nacional. La presente situacion
de inquilinato ni siquiera con importantes modificaciones podrin en
ningin momento servir de estimulo a la inversién de capitales priva-
dos en la construccién de nuevas viviendas o en la conservacién de
las existentes. La supresién legal de una f6mmula juridica milenaria
de financiacién de la construccidén, cuyo eficaz rendimiento ha sido
histéricamente probado, pcr;udxn especialmente a las economias priva-
das mas modestas, las cuales, si bien hubieran podido adquirir el uso-
M dxsfrutedeunp:somedlanteelpagoddunamemedarrendatxma.
carecen del capital necesario para comprarlo. De ahi que la solucién
juridica del problema por nosotros apuntada tenga preponderadamente:
en cuenta que la funcién del Derecho no es la de garantizar un mis.
intenso disfrute de los bienes econémicos por sus actuales poseedores,
smoelhacercompatibled:dnd:s&lﬂeoonlasemgenaasdeunosprm-
uplos de justicia inmyiables y con la apremiante neces1dad de propor-
cionar habitacién a mma gran masa de poblacién que vive hacinada o
no tiene donde cobl]:n‘se (8).

®) Elpre_scntctraha]omlnccalnslonahcx:stenmmfascdedlscu—
sibmt de un importante proyecto kegislativo de reforma de 1a Ley de Arrenda—
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mientos urbanos, por haber sido redactado y entregado para su publicacién an-
tes de conocerse la presentacibén del mismo. Hubiera escapado, no obstante, a
los fines limitados y estrictamente juridicos que nos hemos fijado pasar a con-
siderar en este lugar, un texto que no ha alcanzado valor formal de Ley y cuya
redaccién definitiva sdlo quedari precisada a través de su promulgacién. Baste
consignar la acusada tendencia legislativa al reformismo de la situacion de in-
quilinato, mediante la reinstauracién, dentro de las posibilidades actuales, de los
principios que informan el verdadero contrato de arrendamiento. En este sentido
resultan significativos y del mayor interés los articulos 28 y 29 de 1a Ley de
15 de julio de 1954 sobre viviendas protegidas, en los que se acepta el princi-
pio de estabilizacién de rentas mediante revisiones periddicas en funcién de
las variaciones gue puedan experimentar sueldos y jornales.






ESTUDIOS DE NDERECHO EXTRANIJERO

La nueva regulacion de las quiebras en Francia
(Decrgm de 20 de mayo de 1955)

El Decreto “relativo a las quiebras y arreglos judiciales y a la reha-
bilitacién™ de 1955 (1), sera sin duda estudiado, analizado y comen-
tado por todos los especialistas del Derecho mercarntil; pues su impor-
tancia v novedad es tanta que, sin grande riesgo de equivocacion, cabe
predecir sera considerada crucial en la historia del Derecho francés de
quiebras. Mientras se publican esos estudios, parece 1til dar cuenta de
la publicacién del Decreto v, en forma periodistitca v apresurada, sub-
ravar la noticia de actualidad, llamando la atencién sobre lo que con-
tiene de verdadera v hasta revolucionaria novedad.

Fstamos, se dice y se repite, en tiempos de crisis o de decadencia
det Derecho (2): y. en efecto, venerables reglas, dogmas autorizados y
seculares instituciones se derrumban con estrépito, ante el asombro y
dolor de muchos juristas. Ahora, parece le ha tocado a la figura del
concordato en la quiebra. Desde hace siglos. se ha considerado indiscu-
tible que terminado el reconocimiento de los créditos y hecha la cali-
ficacion de la quiebra, en cualquier estado del juicio, los acreedores y
el quebrado podran hacer los convenios que estimen oportunos (ar-
ticulo 898 C. de c.) v que aprobados por la mayoria (art. go1 C. de c.)
seran obligatorios para todos los acreedores. cuyos créditos quedaran
extinguidos en la parte que se hubiese hecho remisién al quebrado.
aun cuando le quedase algiin sobrante de los bienes de la quiebra o
posteriormente llegase a mejor fortuna (arts. go4. go5 C. de c.). El
Decreto francés de 20 de mavo de 1955 establece un principio contra-
dictorio: “pas de concordat possible en cas de faillite”. ;Otra prueba
de crisis o decadencia del Derecho moderno? Mas bien deberia de-

(1) La frase “réglement judiciare” se traduce “arreglo judicial” (como
en arreglo amistoso), a pesar de la degradacion que ha sufrido la palabra arre-
glo, como preferible a los términos reglamentacién v regulacion.

(2) Lorez pe ORate: La crisi del Diritto. pag 63 sig., en La certezsa del
Diritto, 1950. CARNELUTTI: La crisi della Legge. La crisi del Diritio. Discorsi
intérmo al Diritto, 1937, I, pag. 167; 11, pag. 63. PucLiatri: Crisi della scienza
giuridica. Diritio civile. Saggi. 1931, pag. 602, sig. FacoLtA Gicripica pr Pa-
pova: La crisi del Diritto, 1953. Rivert: Le declin du Droit, 1940.
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cirse que el Derecho se va liberando, que abandona, por inservibles,
reglas repetidas por mera inercia, creaciones abstractas del pandec-
tismo e instituciones propias del viejo régimen individualista; formas
anacronicas ya y perturbadoras para la adecuada regulacxon de las
nuevas realidades sociales (3).

Si nos enfrentamos con la disciplina juridica de ese convenio del
quebrado con sus acreedores, a cara descubierta, sin las andaderas de
los prejuicios aprendidos, resulta mas que extrafia, parecera monstruosa
e injustificada (4). ; Por qué unos extrafios tienen poder para reducir
los créditos de los acreedores minoritarios? Ese despojo de la posi-
bilidad de cobrar la totalidad de su crédito algtin dia, sélo se exphca
cuando se busca sanear una empresa—sacrificio al interés comim—-
y respecto de ciertos créditos, los que tienen ese matiz de especulacién
(préstamo, apertura de crédito, venta con pago aplazado) que permite
hablar de participacién implicita en los riesgos del negocio. No, en
cambio, cuando las empresas se han hundido sin remedio, ni respecto
de las demis deudas (por dafios dolosos y culposos. alimentos etcé-
tera). Con el sistema hasta ahora general, mayorias amafiadas o de
acreedores pusilinimes o impacientes, expropiardn a los acreedores mi-
noritarios, y los deudores habiles, poco escrupulosos, se aprovechardn
del sistema; hechos tan ciertos, que han popularizado el dicho: “nin-
gin hombre de negocios puede decirse rico hasta después de su tercera
quiebra”. Verdad, que hoy pierde importancia la quiebra del comer-
ciante y son las quiebras de las sociedades y la responsabilidad de
administradores y consejeros, 1o que mds interesa pricticamente; pero
este es otro cantar (5).

El Derecho francés de quiebras tiene un glorioso pasado; prime-
ro, e} titulo XI de las Ordenanzas de Savary de 1673; después, el
Codigo de comercio de 1807 (arts. 437-614) ¥ la ley de 4 de marzo
de 18389 sobre liquidacién judicial para los acreedores que prueban
su buena fe. En el siglo XX se habia quedado retrasado con respecto
a otras legislaciones, a pesar de las leves de 30 de diciembre de 1903
v 23 de marzo de 1908 sobre rehabilitacion del quebrado, v del De-
creto-ley de 8 de agosto de 1935, que hizo varias reformas importan-
tes al libro 3.° del Cidigo de comercio. El Decreto nfimero 55-583 de

3) Recientemente se ha dicho: “el Derecho no declina, el Derecho se adap-
ta”, CALAMANDREI: Lo funziome della giurisprudenza necl tempo presenmie,
“Riv. trim. D. e proc. civ.”, ¢, 2° (1955), pag. 252

{4) Nace y se desarrolla en un ambiente poco claro, con Ia enemiga de
ciertas ciudades (Estatuto de Pistoia de 1295) y mediante una insostenible ana-
logia con el “pactum ut minus solvatuw” entre los acreedores de la herencia
¥ el heredero antes de 1a adicién (D. 2, 14, 7. 17). Se hace general con la auto-
ridad de Straccra: De decoctoribus, 6, §§ 4, 6. Recogido ya en las Ordenan-
zras de Bilbao, 17, 2o0.

(5) Sobre ello, altimamente, Biglavi: L’imprenditore occolto, 1954: Asca-
RELLY: Disciplina della societd pev axione e legge antimomopolistica. “Riv. tri-
mestrale D. c. proc. civ.”. 9, 2.* (1955), pig. 273 sig. Comp. art. 10 del Decreto,
vide nota 7.
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20 de marzo de 1955, ha vuelto a poner al Derecho francés en la pri-
mera linea del movimiento legislativo en materia de quiebras.

Segtin se dice en la exposicién de motivos, el Decreto tiene por
origen un anteproyecto de la Comisién para la reforma del Codigo de
comercio v del Derecho de Sociedades; sometido al examen del Tri-
bunal de Casacidn, Tribunales de apelacién, Facultades de Derecho,
y a la Conferencia general de los presidentes y miembros de los Tri-
bunales de Comercio y de la Union francesa, ha sido revisado por la
antedicha Comision. Después, ha sido sometido a las comisiones de
justicia de la Asamblea Nacional y del Consejo de la Republica, y
ha sido examinado por el Consejo de Estado. Se publica conforme
a la ley de 14 de agosto de 1954, prorrogada en 2 de abril de 1955,
autorizando al Gobierno para realizar un programa de equilibrio finan-
ciero, expansién econdémica y progreso social.

El Decreto deroga los arts. 437 a 583 y 604 a 614 del Cédigo de
comercio, a las leyes antes citadas de 1889, 1903, 1908 y al D. de 1935.
No ha sido posible. dados los términos de la ley de autorizacion de
1954, substituir el titulo sobre la bancarrota; pero sus disposiciones
{articulos 584-603 del C. de c.) se espera seran ‘modificadas pronto
por una ley. Por ello, también, no se ha levado al Cédigo de comer-
cio el nuevo articulado y, mientras tanto, se mantiene separado como
lev especial.

El Decreto se divide en titulos, capitulos y secciones: Titulo I:
de las quiebras y arreglos judiciales. Cap. 1. De la declaracién de la
suspensién de pagos. Cap. 2. De los juicios de quiebra y arreglo ju-
dicial. Cap. 3. Recursos. Cap. 4. Organos de la quiebra y del arreglo
judicial: Sec. 1. Del Juez comisario. Sec. 2. De los sindiccs v admi-
nistradores del arreglo judicial. Sec. 3. De los controladores (6). Capi-
tulo 3. De los efectos de la sentencia declarando la quiebra o el
arreglo judicial. Sec. 1. Respecto al deudor. Sec. 2. Medidas con-
servatorias. 3. Del sellado. Sec. 4. Del inventario. Sec. 5. De la ges-
tibn de los bienes del deudor en caso de quiebra. Sec. 6. De la ges-
tién de los bienes del deudor en caso de arreglo judicial. Sec. 7. De la
continuacién del comercio o de la industria y de la continuacién o ce-
sibn del arrendamiento. Cap. 6. De la verificacién de los créditos.
Seccién 1. Procedimiento de verificacién de los créditos. Sec. 2. De
los codeudores v de las garantias. Sec. 3. De los acreedores pren-
darios v de los acreedores privilegiados sobre bienes muebles. Sec. 4.
De los derechos de los acreedores hipotecarios y privilegiados sobre
inmuebles. Sec. 5. De los derechos del convuge. Sec. 6. De la reivin-
dicacién. Cap. 7. Del fin de la quiebra v del arreglo judicial. Sec. 1.
Convocatoria de los acreedores v de la asamblea de acreedores en
caso de quiebra. Sec. 2. De la formacién del convenio. Sec. 3. Efectos
del convenio. Sec. 4. De la conversién del arreglo judicial en quiebra.

(6) Se utiliza este neologismo para traducir “Des contréleurs”, porque pa-
rece preferible a inspectos o vigilante.
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Seccién 5. De la anulacion y de la resolucion del convenio. Sec, 6.
Convenio por abandono del activo. Sec. 7. De la unién de los acreedo-
res. Cap. 8. De la venta de immuebles. Cap. ¢. Del reparto de activor
enire los acreedores. Cap. 10. Del cierre por insuficiencia de activo.
Cap. 11. Del cierre por falta de interés de la masa. Titulo 1I. De
la rehabilitacién. Titulo III. Disposiciones diversas.

El texto del Decreto estd formado por 188 articulos. De ellos,
los mas mantienen el espiritu de las antiguas disposiciones, con nuevo
orden, con redaccion mdis clara y completa, v teniendo, ademas, ¢n
cuenta las soluciones jurisprudenciales. También contiene importantes
ihnovaciones, y sélo las mas importantes seran las que aqui se podran
examinar; y, como antes se ha dicho, sin pretensiones de precision
técnica ni de estudio detallado. '

El comerciante que cesa en sus pagos, debe declararlo en el plazo
de 15 dias, al Tribunal de Comercio, a efectos de iniciar el proce-
dimiento de quiebra o de arreglo judicial (art. 1). Este deber tiene
una sancién eficaz aunque indirecta, pues el que no hace la decla-
racion queda siempre expuesto a la quiebra, mientras que el que la hizo
debidamente, y con los requisitos v condiciones sefialados (arts. 2 v 12)
gozara del beneficio del arreglo judicial (art. 12). Puede, ademas,
imiciarse el procedimiento por solicitud de cualquier acreedor. v de
oficio por el Tribunal de Comercio (art. 4). Ahora, “el estado de
quiebra” no surge al cesar los pagos (como disponia antes el ar-
ticulo 437 C. de c.) v la quiebra vy la regulacién requieren una previa
sentencia declarativa: aunque. puede llegarse a 'a condena por ban-
carrota simple o fraudulenta sin que el cese de los pagos sea.objeto
de previa sentencia declarativa. (art. 11.) -

Se advierte también que se ha mantenido la importante y ejemplar
regla modificativa del Codigo de comercio (art. 437. par. 4) det D. L.
de & de agosto de 1935: “En caso de quiebra de una sociedad. la quie-
bra puede ser declarada comin a toda persona que. ocultando sus
acciones hajo la cobertura de esta sociedad. hava hecho actos de co-
mercio en su interés personal v dispuesto de hecho de los hienes so-
ciales como de los suvos propios”’ (art. 10) (7).

Teniendo en cuenta su significado de orden piiblico. se concederr
amplisimos poderes a los jueces. v se estahlece =l principio inquisi-
tivo. El cometido principal del Tribunal de comercio es decidir si
ha de declararse la quiebra o la regulacién judicial (art. 8). Como
medida previa. que garantice el acierto de esa resolucion. el Presi-
dente del Tribunal podra encomendar a un Juez que recoja todos los
informes sobre la situacién v las acciones del dendor (art. -). EI
arreglo judicial debe dictarse cuandd se den las siguientes condicio-
nes positivas: 1. que el deudor hava declarad> el cese de los pagos
dentro de los 15 dias (art. 1): 2. que acompafie a la declaracion. ha-
lance. cuenta de pérdidas v ganancias. estado cifrado de las deudas

" () Comp. nota 5.
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con indicacion de nombre y domicilio de acreedores, y, si se trata.
de una sociedad con socios solidariamente responsables, los nombres
y domicilios de éstos (art. 2). No podra decretarse el arreglo, cuando
el deudor: 1. Ijerza la profesion en contra de una prohibicion legal.
2. Haya sustraido la contabilidad, distraido o disimulado parte del acti-
vo o si se ha reconocido fraudulentamente deudor de deudas que no de-
bia. 3. Si no ha llevado la contabilidad con arreglo a los usos de su
profesion y conforme a la importancia de la empresa (art. 12). En es-
tos tltimos casos, la quiebra tiene siempre que ser declarada. Fuera de
estos dos tipos de supuestos, el Tribunal tiene un poder discrecional ili-
mitado para decidir entre la apertura de la quiebra y el arreglo judicial.
Poder de mayor gravedad, cuando se declara la quiebra, porque
(abandonado lo primeramente provectado) ésta no pueda transfor-
marse en arreglo judicial; en cambio, puede convertirse el arreglo
judicial en quiebra (arts. 137-140).

Los Tribunales de Comercio tienen asi en sus manos un instru-
mento muy enérgico para sanear el mundo de los negocios: para “eli-
minar"—como dice la Exposicion de Motivos—a los comerciantes
indignos. El criterio para decidir entre quiebra y arreglo judicial
pudiera encontrarse en el concepto tradicional del “‘honrado comer-
ciante” y en la misma naturaleza de las dos figuras juridicas. El
quebrado puede ser detenido (art. 33). queda incapacitado (art. 35),
sufre la pérdida de la posesion, administracién v disposicion de sus
hienes (art. 37) v se le impide celebrar “concordato” o convenio con
sus acreedores. Il arreglo judicial, en cambio. deja los hienes en poder
del deudor: quien puede administrar, ejercitar acciones, explotar su
comercio o industria. con la asistencia del administrador fudicial (ar-
ticulos 67-70). siéndole, ademas. posible el convenio con los acreedores
(articulos 120-121). Parece, pues, que se unen la idea de administra-
cién regular v buena fe con las de conveniencia de los mismos acree-
dores, para que el deudor siga al frente del comercio o industria.

El convenio con los acreedores. ya se ha dicho. solo se permite
en el supuesto de arreglo judicial ¥ no es nunca posible en la quiebra
(articulo 120). De este modo. estrechamente limitado el ambito del
convenio. tendra una cierta justificacion objetiva. pues, normalmente
se ira al arreglo judicial cuando se trate de salvar un comercio o
industria que, después de la investigacién, se ha comprobado se lleva
de modo regular v honrado v cuva continuidad convenga mantener.
dejando a su frente v direccion al mismo deudor. bajo la vigilancia
del administrador judicial (8).

Fl Decreto contiene muchas modificaciones, respecto a la legisla-
¢i6n anterior. De novedad completa pueden calificarse los articulos

(8) En el Derecho inglés la “Bankrupcy Court™ puede “suspender” o de-
negar la “discharge”, si entiende que la quiebra se ha producido de modo frau-
dulento. por negociaciones atrevidas y azarosas o por gastos excesivos (~extra-
vagance ™.
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-6, 7, 12, 13, 44, 91, parrafo 2; 112, 120, parrafos 2 y 3; 132, 133, 137,

139, 9.°; 161, parrafos 3 y 4; 170, 180 hasta el 188. Cambios sustanti-
vos se ohservan en la moyoria de las disposiciones, y no hay quizd
ninguna que no signifique alguna alteracién de detalle. Por ello, segu-
ramente, se ha consignado el principio de irretroactividad: las dispo-
siciones del Decreto no se aplicaran méas que en los procedimientos
iniciados después de la fecha de su entrada en vigor (art. 183).

R.
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DICTAMENES

Denuncia unilateral del contrato y derecho de separacion en
sociedad limitada de dos socios, constituida por tiempo indefinido.

SUMARIO : Supuesto de hecho.—s(Juacstio iwriss.—Dictamen.—Planteamiento.
Y. Interpretacidn de lo clousuwia: ;denuncie wnilsterasl o derecho de separa
ci6m:—1. Las normas legales de interpretacion.—2. Aplicacién de las normas
de interpretacion subjetiva o historica (arts. 1.281-1.283 y 1.285 C. c.j.—3. Apli-
cacion de las normas de interpretacion objetiva o integradora (arts. 1.284 ¥
1.286-1.280).—4. Interpretacion segin el criterio objetivo-subjetivo de la bue-
na te, exr art. 1.258 C. c.—II. La denuncis legal del contrato en la socie-
dad limitads por tempo indefinido—1. El problema de la posible aplicacién
analogica de la norma de los articulos 1705 C. c. y 224 C. de c.—a. La
verdadera ratio iuris de la norma de los articulos 1.705 C. ¢. y 224 C. de c. y la
jalta de identidad sustancial del supuesto de hecho con el determinante de la
ratio de la norma que se trata de aplicar por analogia.—3. Examen de la
sentencia del I S. de 18 de febrero de 1948: ratio decidendi y obiter dic-
iwm.—4q. Actual inaplicabilidad del derecho de denuncia legal a la sociedad de
responsabilidad limitada, tal como aparece construida en la nueva Ley.—IIl. la
separacién del socio en la sociedad limitadas de dos socios.—1. Posibilidad del
-ejercicio del derecho de separacion de una sociedad limitada de dos socios,
prescindiendo de la admisibilidad de las sociedades umipersonales—2. (La
reduccion de la sociedad a un solo socio es causa de disoluciéon en las socie-
.dades limitadas?—3. Persistencia de la sociedad limitada con un solo socio
por la spes refectionis. Responsabilidad del socio inico.—4. ¢Puede el socio
separado oponereée a la continuacion de la sociedad por el hecho de figurar su
nombre (o ¢l de su causante mortis causa) en la razén o denominacién social?
«Lonclusiones.

SUPUESTO DE HECHO

Don A. V. y don B. M. constituyeron la sociedad mercantil de responsabi-
lidad limitada «A. V., S. L.», en cuya escritura fundacional de 27 de julio
«de 1041, figura, entre otras que no ofrecen interés, la siguiente cliusula:

«Vl. Duraciox.—La sociedad «A. V., S. L.» se constituye por tiem-
po indefinido. Sin embargo, aparte de las limitaciones generaies que en
cuanto al momento para intentar !a disolucidn impene a tods socic les
Codigos civil y de Comercio, el que pretendiese retirarse o abandonar la
emidad aqui creada, debera ineiudiblemente hacerlo constar asi por <
crito con anterioridad al 3o de septiembre de cada aiio, sujetindose para
Ja fijacion de su haber al balance y liquidacion resuktantes en 31 de di-
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ciembre inmediato, desde cuya fecha se considerard apartado ¢l socio «que
lo hubiera pretendido y podri reciamar su participacion,

En este supuesto, la sociedad preferentemente v de sus fondos, y en
su detecto el socio ¢ socios que lo deseen, si para entonces exi-tiesen nue-
vos miembros, se reserva el derecho de adquirir para si o a prorrata con
sus aportes, caso de ser aquéllos varios, todas las participaciones, dere
chos y acciones que en la entidad pertenezcan al que de ella se ausente.

Kl tallecimiento de cualquiera de los socios, tampoco constituye causa
de di=nlucion, si sus sucesores legitimos o testamentarios no la promue
ven en la torma y condiciones previstas para su causante. [.os herederos
del premuerto vendran obligados para el ejercicio de sus derechos a ha-
serse representar cerca de la sociedad por uno soio de ellos o por un
mandatario comiin elegido por los mismos y aceptado por el sccio super-
~vivienie.»

IFallecido don A. V.. su viuda y heredera, dofia C. M., intenta promover la
disolucion de la sociedad al amparo de la citada cldusula, basindose ademis en
el hecho de tratarse de una sociedad constituida nicamente por dos socios.

(JUAESTIO IURIS

Se plantean las siguientes cuestiones:

1.» ; Puede dofia C. M. promover la disolucion de la sociedad. con buse en
la ciausula V! de la escritura social?

2.2 Puede dona C. M. exigir la dizolucion de la sociedad, fundandose en
alguna norma legal”

3. Finalmente, si se entendiera que no le asiste el derechio de pedir la di
solucion, sino unicamente el derecho de separacion, ;sera posible ¢! ejercicio
de este en una sociedad limitada de dos socios? ;Acarrearid el ejercicio Jel
mismo derecho la disolucion de la sociedad, por quedar reducida a un solo socio?

DICTAMEN
PLANTEAMIENTO

Para resolver todas y cada uina de las cuestiones propuestas, examnare-
mos, en el primer capitulo de este dictamen, si en la cidusula V1 de la escritura
social se pacto expresamente un derecho a pedir la disolucion de ia sociedad
Porque.. si este tuera efectivamente el contenido de dicha clausula, estariamos
en presencia de un derecho adguirido, merecedor de proteccion, por no con-
tradecir ni oponerse a lo prevenido en !a nueva Ley sobre Régimen Jundice
de las Sociedades de Responsabilidad Igimitada respecto a las causas de diso-
lucion. (Ctr. disposicion transitoria 1.*). En efecto, el articulo 30 e la misma
Ley dispone que «las Sociedades de Responsabilidad Limitada se disolveran
totalmente : ... 6.9 Por cualquier otra causa establecida en la escritura social».

En el segundo capitulo estudiaremos el problema de la posible aplicacion
analogica de la norma de ‘os articulos 1.705 del Codigo civil y 224 del Codigo
de comercio, de cara a la verdadera rafio iris de esos preceptos, a la autorre-
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gulacion de intereses de la sociedad que nos ocupa y al contenido y espicitu
«le la nueva l.ey.

Por {timo, en el tercer capitulo nos ocuparemos de la cuestion de si ¢y
posible el ejercicio del derecho de separacion en una sociedad limitada de
dos socios y si el mismo lHeva aparejado la disolucion de la sociedad.

INTERPRETACION DE LA CLAUSULA : éDENUNCIA UNILATERAL O DERECHO Di
SEPARACION ?

l.o que esta perlectamente claro es que se trata de una sociedad por tiem.
po indetmido. l.o demas exige una detenida interpretacién para averiguar el
verdaderc sentido v alcance de la clausula en cuestion.

1. Las normas legales de interpretaciéon dictadas para los contratos en
nuestro Coédigo civil torman dos grupes: el primero, constituido por los ar-
ticutos 1.281 a 1.283 ¥ 1.285. que tiene por objeto la detemrinacion in concreto
-de fa voluntad de las partes contratantes (son las llamadas reglas de interpre-
tacton subjetiva o histérica); el segundo grmpo, constituido por los articulos
I.284 v 1.286 a 1.28g, que desempefa una funcion integradora de! medio inter-
pretative negocial para resolver los casos de ambigiiedad o de oscuridad de 'a
declaracion no aclarados por aquel medio (son las Hamadas reglas de interpre-
tacion objetiva, técmica o integradora). Y a uno y otro grupo preside, domi-
nando ambos v tormando como su punto de sutura, el principio de la inter
pretacion segim buena fe (arg. ex, art. 1.258 C. c.).

2. Pues bien, aplicando las normas del primer grupo, muy especialmente la
-del articulo 1.281, parrafo 2.°, y teniendo en cuenta las expresiones usadas («cl
-que pretendiese refwrarse o abandonar la entidad», «desde cn);a fecha se consi-
derara apoartado el socio que lo hubiera pretendido», «al que de ella se amsen-
tew), llegariamos a la conclusion de que (micamente se pacté en la cldusula Vi
-de la escritura social un derecho de separacién a utilizar por el socio o su he.
redero en la misma torma y condiciones previstas para su causante, pues la in-
‘tencton evidente de los contratantes fué que la eventual reliradu. abandono,
-apartamiento o ousencia del socio no comprometiera la ulterior vida de la so-
~<ciedad ni provocara su inmediata disolucion.

Intento o proposito de permanencia o conservacion de la sociedad, a pesar
-de la separacion del socio que, prescindiendo de los medios de prueba extrin-
secos, aparece bien claro y manifiesto en todo el parrafo scgundo de la repe-
tida clausula.

Por ello, aunque por dos veces, la primera dec cllas incidentalmente, se em-
‘plee la palabra disolucion, que parece contrariar la intencion eviderte de ins
contratantes, no cabe duda de que prevaleceri ésta sobre aquélla, segun dis-
-pone el citado articulo 1.281 en su segundo parrafo.

f.a misma conclusién abona la norma interpretativa del articulo 1.283, pues
cualquiera que sea la generalidad del término disolucién no deben entenderse com-
prendidos en é! casos dierentes (como es ¢l de la disolueion total de 1= sociedad)
«de aquel sobre que los mteresados se propusieron contratar (disolucion percial
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o separacion). ) resuiti o que 103 coitratanter no se propusicron reguiar
1a disolucién por voluntad unilateral, ya que de o contrario no hubieran omi-
tido' las estipulaciones referentes a la liquidaciéon de la sociedad, nombramien-
to de liguidadotés, plazos de liquidaciém, etc., que nunca faltan en las escri-
turas sociales que prevén este supuesto.

Del articulo 1.285 se desprende que no es licito interpreiar una clausnla
contractual o parte de la misma aislandola de las demis o del resto. Se impone,
pues, una interpretacion de conjunto.

Y asi resulta que el supuesto del parrafo primero de nuestra clavsula es el
mismo a 'que se refiere su parrato segundo («En este supuesto.:, etc.»), que
establece para el caso de separacion un derecho de preferencia (tanteo) en f{a-
vor de la sociedad y de! socio o socios que hayan ingresado y contintien en
ella, ‘derecho ¢uyo ejercicio por parte de la sociedad es. absolutamente >imposi-
ble ‘en la’ hipotesis de su disolucion.

Luego ¢l sentido de! parralo primere- de la cldusula es claro: oforgar um
derecho de separaciéon al socio que prentenda retivarse o obandonar la socie-
dad ‘creada por tiempo indefinido, sujetando &l ejercicio de tal -derecho no
sblo a las mismas ldritaciones de -oportunidad que los Codigos civil y de Co-
mercio imponen a} socio que intenta la disolucion por voluntad unilateral, sino
también a otros limites que se fijan en el pacto y cuya observancia es necesa-
ria al efecto de considerar opariado al socio gue lo hubiera pretendido.

En una palabra, 1o gue se hace es sapropiars, por via de remisién, unas
limitaciones legales dictadas para otro supuesto diferente (cfr. arts. 1.705 ¥y I.'706
del €. ¢. y 225 del . de c.), ¥ que por ciesto ¢l precepto del dltimo cuerpo
legal impone, indistimamente, tanto al .socio que por su voluntad se separase
de la compafiia como al que promoviere su disolucion. Pero de ningén modo
Ja tlausula se remite a aquellos dos Codigos para determinar un supuesto de
disolucion, como Jo pruecba el hecho de que en el apartado 2.0 del parrafo pri-
mero de la clausula en examen se diga que «¢] que pretendiese retirarse o
abandonar la entidad aqui creada, deberd includiblemente hacerlo constar asi
por escrito con anterioridad al 3o de septiembre de cada afio, eujetindose, para
Ia tijacion de su hader (no de todo el .haber social), al balance y liquidacién -e-
sultantes en 31 de diciembre inmediato, desde cuya fecha se considerari apar-
tado el socio que lo hubiera pretendido y podrd reclamar sw participacion (€&
exclusivamente)s. :

Estos ofectos no son, evidentemente, 'los que llevaria aneja la disolucion.
Como que aqui se contempla tan s6lo un caso de disolscion parcial y de dri-
s10n_ tombién parcial. La disolucion y la separacion son cosas bien distintas ¥
de consecuencias econdmicas completamente diferentes. Por sus frutos se
conacen.

Aclarado asi ¢! sentido del pamrafo primero de la cliusula, al pomerio en
conexion con su inmediato posterior, respecto del cual esti intimamente liga-
do, no es dificil punmimalizar e! alcance de! iltimo parafor 0 apartado de la
misiaa.

En €] se contiene una clara referencia o reenvio a lo pactado con anteriori-
dad: «cl fallecchmiento de cuaiquiera de los socios tampoco constituye causa de
disolucién si sus encesores leghtimos o testamentarios no la promucven es la
forma y condiciones previsias para sw cousantes. Es decir, que solo puede dar-
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se una disolucion en forma porcisl y condicionada a los requisitos antes esta
blecidos en la misma clausula.

La .tesis contraria chocaria con obstaculos insuperabies, toda vez Qque el
‘Irbunal Supreme ha dicho en sentencia de 5 de junio de 1945 que «es una
de las normas de observancia, en materia de interprctacion, fijar ei sentido y
alcance de las declaraciones de las partes por conexidon entre las clausulas del
contrato, atribuyendo a las dudosas el sentido que resulte de! conjunto de to-
das» ; y en sentencia de 4 de tebrero de 1947 deciaro que «no es licito a un
contratante pretender establecer la voluntad de las partes atendiendo a una de-
terminada clausula contractua! y prescindiendo de otras que repudian la inter-
pretacion que se trata de sosteners.

En nuestro caso, el contenido de los parrafos 1.0 y 2.2 de la cliusula VI
repudian sin duda alguna una interpretaciéon del parrafo 3.2 en el eentido de re-
conocer un derecho a pedir la disolucion fotal vy no comdicionada mis que por
el juego de las normas de los articulos 1.705 y.1.706 del C. c. y 224 del Cédigo
de Comercio en cuanto a la oportunidad de la peticién, con absolute olvido
Yy menosprecio de las demas limitaciones convencionales (notificacion antes del
30 de septiembre de cada afio, fijacion del haber del socio promotor segiin ba-
lance, determinacion del momento—31 de diciembre siguiente—a partir del cual
puede reclamar su participacion, derecho de tanteo a favor de la sociedad) que
unicamente se adaptan al supuesto de la disolucion parcial o separacién volun-
taria del socio.

3. Y s ahora acudimos a Jas normas de interpretacién objetiva o inte-
gradora de nuestre Codigo civil obtendremos el mismo resultado que con el
otro grupo de normas, reforzando comsiderablemente la conclusién antes de-
ducida, que resulta asi incontrovertible.

De acuerdo con el articulo 1.284, que responde al principio de la conser-
vaciéon del contrato, «si alguna clausula de los contratos admitiera diversas
sentidos, deberd entenderse en el mas adecuado para que produzca efectos. Ello
quiere decir que, on la duda, cada clausula debe imterpretasee en el sentido gue.
pueda tener algun efecto antes gue en aquel segun el cual no tendria ninguno.

Pues bien, el parrafo tercero, apartado 1.°, de la cliusula en examen no pue-
de tener efecto mas que interpretindolo en el sentido de conceder al heredero
del socio un derecho de separacion, que es respecto del gue encomtramos «for-
ma y condiciones previstas para su causante» en el resto de la cliusula.

Cierto que la palabra «disolucion» admite dos sentidos: disoluciom totel
(Ctr. art. 30 de 1a Ley de Sociedades Limitadas) y disolucion parcial (art. 31 id.),
o sea, la exclusién, lo mismo que la separacion del socio. Pero uno es menos
cierto que si entendiéramos aquella palabra en el primer sentido, el pimrafo ter-
cero, apartado 1.°, de la cliusula, no podria tener ningin efecto, al no encon-
trarse por parie alguna en la escritura social «forma y condiciones previstus
para su causante» por lo que ee refiere a la disolucion total.

La conservacion de lo pactado impone, pues. la misma conclu ibn obtenida
con anterioridad.

Por su parte, el articulo 1286 del C. c. establece que ¥las palabras que pue-
dan tener distintas acepciones seran entendidas en aquclla que sea mis confor-
me a la naturaleza y objeto del! contratos.

La naturaleza de la sociedad de sesponsabilidad limitada, tal y como resul-
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ta de la nueva otrdenacion legal, segin veremos oportunamente (1), obligaria
al mterprete a entender la palabra disolucion, empleada en el parrafo tercero
.de la clausula interpretanda, en su acepcion de disolucién parcial, como mas
adecuada a la actual tisonomia y reguiacion de la sociedad limitada.

Por {timo, el articulo 1.289, que coutiene fas reglas finales de la interpreta-
.cion objetiva o integradora, dispone, en su primer parrafo, que cuando absolu-
tamente fuere imposible resclver las dudas por las reglas establecidas en lus
.articulos precedentes, si aquéllas recaen sobre circunstancias accidentales del
_contrato y éste fuere oneroso, las dudas se resolverdn en favor de la mayor re-
.ctprocidad de iniereses.

Apicando la regla a nuestro caso, obtendriamos la mayor reciprocidad de
intereses por el camino de atribuir al socio tnicamente el derecho de separa-
cion, regulado con todo detalle en la clausula, que deja a salvo su posible inte-
rés en no continuar formando parte de la sociedad sin comprometer al mismo
tiempo seriamente el interés de otro socio en que continite la sociedad.

Ast se realiza una equitativa composicion de los intereses opuestos de fas
partes, tratando de armonizarlos y de hacerfos compatibles, pues—como vere
mos en el capitulo tercero de este dictamen—el ejercicio del dereche de sepa-
racion no implica la disolucion de la sociedad.

4. ksta es, ademas, la conclusion a la que llegariamos mediante una inter-
pretacion conducida, segun el criterio objetivo-subjetivo de la buena fe, con
‘base en el articulo 1.258 del C. ¢.. puesto que, existiendo el derecho de sepa-
racion contractual, no tiene razon de ser alguna el derecho de disolucién, y no
seria licito al heredero del socio premuerto pretender reconstruir lz voluntad
«de las partes con manifiesto abusoc y mala fe, toda vez que si no quiere perma-
necer en la sociedad tiene la puerta abierta con el derecho de separaciéon o con
la transmision nter veeos de su participacion social (art. 2o. parrafo 3.2 in fine
de la l.ey de Sociedades Limitadas). no teniendo ningim interés legitimo en
«que la sociedad se extinga al obtener el mismo resultado por otre camino. Su
-dinterés en que la sociedad no continiie sélo puede ser ilegitimo o bastardo:
la intencion de perjudicar al otro socio o de beneficiarse ulteriormente de ai-
-gun modo con la disoiucion.

De esta suerte, la interpretacion segin buena fe hace posible el respeto del

-prinicipto  de conservacion de la empresa tan magnificamente ilustrado por ‘'a
‘mas reciente doctrina mercantilista.

11

J.A DENUNCIA LEGAL DEL CONTRATO EN LA SOCIEDAD LIMITADA
POR TIEMPO INDEFINIDO

1. Aclarado que en la clausula VI de la escritura social no se pactd el de-
recho de promover umilateralmente la disolucign de la sociedad, nos corresponde
ahora ‘estudiar el problema de la posible aplicacion analdgica de la norma
de los articulos 1505 del C. c. v 224 del C. de c. (2).

e e eepren.

(1) Infra, ), mim. %

(2} Consideramos ¢f art. 1.706 del C. ¢., no como una norma del Derecho comiin de socie-
»dades, 5in0 como un precepto que ionna parte del eomplejo normativo de la sociedad civil.
«wusl tipo sociat paraleio a las iedad mercantik
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A nuestro [uicio, el problema se centra en determinar si la ratio furis, que
tia movido a! legislador para introducir este derccho de denuncia del contrato,
tanto en la sociedad civil como en las sociedades mercantiies colectivas y co-
manditarias por tiempo indetinidu, concurre en la sociedad que es objeto de
nuestro dictamen y, en general, en la sociedades de responsabilidad limitada.
Porque si se da la identidad sustancial del supuesto de hecho con el determi-
nante de la ratio wris de la norma que se trata de aplicar, y el hecho diferen-
cial consistente en tratarse de una sociedad de responsabilidad limitada no se
opone al juego derivado de la igualdad de ratio, es indudable que precederd su
aplicacion analégica ante la laguna que prima facie se observa en este punte
en el régimen juridico de las sociedades de responsabilidad limitada,

2. ¢Cual es, pues, la verdadera ratio iuris de tal norma excepcional res-
pecto del principio del articulo 1.256 del C. c.?

Cabria pensar que su razén de ser estd en la responsabilidad ilimitada del
socio frente a ias deudas sociales {(arts. 1.608 del C. c. y 127, 148 y 237
del C. de c. que impone ademis la- responsabilidad solidaria de los socios co-
lectivos); un tipo tan amplio v [uerte de responsabilidad no podria imponerse
indetinidamente, y de aqti que el socio pueda librarse para lo futuro de efa
responsabilidad por el imico medio viable: la disolucién de la sociedad. No
bastaria el simple derecho de separacion del socio, pues éste tendria sin duda
interés en destruir la falsa apariencia de responsabilidad, creada frente a ter
ceros por el hecho de subsistir la sociedad con idéntica «razon social» (3).

S esto tuera asi, como quiera que el socio de una sociedad de responéabL
dad limitada no responde de las deudas sociales (art. 1., parrafe 2.2, de la
L.ey de Sociedades l.imitadas), Hegariamos a la conclusion de que no es apii-
cabie supletoriamente por analogia la norma de los articulos 1.705 del C. c. y
224 del C. de c. a la sociedad objeto de este dictamen.

Pero la ratio iuris de tal norma no puede ser esa, desde el momento que
cualgquier socio (Cir. los arts. antes citados) de una sociedad civil, colectiva o
comanditaria tiene e! derecho de denuncia de! contrato, incluido. por tanto, el
socio comanditario. que desponde limitadamente (art. 148, parrafo 2.0, del Co-
digo de Comercio) ¥ e! socio industrial, que ni siguiera responde de las pérdi
das (arts. 141 del C. de c. y 1.691, parrafo 2.9, del C. c.).

Claro que precisamente por esto podria decirse que el socio comanditario
y el industral no estarian legitimados para el ejercicio del derecho de denuncia.

Ahora bien; la atirmacion—aparte de ser gratuita—conduciria a una conse:
cuencia totalmente injusta: la de que en una sociedad por tiempo indefinido el
socio industrial (v lo mismo el socio comranditario que desempeiiase en la so-
ciedad alguna actividad no gestoria ni administrativa) estarian obligados a
prestar su servicio por toda la vida (Cfr. art. 1.583, apartado 2.0, del C. ¢.), v
todo socio comanditario estaria perpetuamente vinculado a la sociedad.

Con esto hemos Hegado a lo que, a nuestro juicio, constituye la verdadera
ratto del derecho de denuncia legal: evitar la perpetua vinculacion personal
de los socios entre st v respecto de la sociedad.

Elio presupone, como es obvio, una sociedad de duracién indefinida en la que
los socios no tienen plena libertad para salir de la sociedad. I.a denuncia uni-

(3 vid. mtra 111, nam. 4.
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lateral del contrito la sociedad no ticne razon de ser cuando al socio Je asiste
¢} derecho de separiacion (4).

Asi, pues, habrendose pactado expreswonente en la cluswia VIoun derecho
de separacion del socio, no cabe de ningin mode la aplicacion analogica de la
norma de los articulos 1.705 dei C. ¢. y 224 del C. de ¢. Tanto mis que hoy, por
la obligada aplicacion de! articulo 20 de la Ley de Sociedades Limitadas 2 la
sociedad «A. V., S. L., conforme a la disposicion transitoria 1.8 de la misma
Ley, las participaciones sociaies son libremente transmisibles sin mas limites
que }os que establece el referido articulo.

3. No se nos oculta que la sentencia del Tribunal Supremo de 18 de fe-
brero de 1948 admitio, antes de la nueva ordenacion legal, Ja aplicacion suple-
toria del articulo 224 del Codigo de comercio.

En los Considerandos que interesan a nuestro objeto dicen asi:

«Que la sociedad mercantil de responsabilidad limitada a que se con-
trae este ltigio ha sido acertadamente catalogada por la <ala senten-
ciadora entre las de duracién indefinida, ya que, de acuerdo con la clau-
sula tercera de la escritura de constitucion, el plazo de diez afios de vida
miciaimente pactado habria de prorrogarse por sucesivos decenios, inde-
tmidamente, mientras alguno de los socios no manifestase a los demas
st voluntad en contrario con tres meses de antelacién por o menos al
ultimo dia del plazo de cada decenio, mediante acta notarial n acto con-

" ciliatorio.»

«Que antc la falta de reglamentacion especifica en ¢l Cddigo mercan-
til de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, se le asimila, en términos
generales, al régimen de las sociedades personalistas, colectiva y coman-
ditaria, a! amparo del criterio de autonomia de la voluntad que se infiere
de los articulos 117 ¥ 122 del Cédigo en relacion con el 108 del Reg'a-
mento de. Registro mercantil (20 de septiembre de 1919), salvo esen-
cla'mente lo previsto en los articulos 127 v 148 respecto de la ilimitada
responsabilidad de los socios coiectivos, y a estas sociedades, cuando na-

cen, como nacio la de autos, con término final incierto, no son de apli-
cacion los articulos 221 y 223 del Codigo. que rigen la cesacion ope legis

(4) A juicio de GARBIGUBS (Iratado de Derecho Mercantil. t, I. vol. 3. Madrid, 1949. ps-
gina 1il9-—cuya opinién seguiamos en nuestro anterior trabajo Disolucién de Sociedad de
responsabilidad limutada. en <Anuaric de Derecho civil», t. V (1952), pdg. 1047— el derecho
de denuncia legal, propio de las sociedades colectivas ¥ comanditarias por tiempo indefini
do (art. 224 del U. de ¢.). coexistiria con el derecho de separacién recomocido cr lege por el
articuto 225 del mismo cuerpo legal al socio de toda sociedad personalista. sea o no de dura-
cion Indeterminada.

Entendemos q el citado articulo 225 s¢ refiere al derecho de separacién ex voluntate ¥
at derecho de denuncia tegal (art. 224 del C. de c.) o contractual, que aparecen ¢n un mismo
plano al solo efecto de fijar ¢! requizito de la oportunidad para su ejercicio.

Si todo socio de una sociedad personalista, ya sea o no por tiempo indefinido, tuviera
ex tege el derecho de sepuracion. no hubjera hecho falta otorgarie el derecho de denuncia
cuando la sociedad se pacté por tiempo ilimitado, habida cuenta de la verdadera ratio imris
del articulo 224, tal y como queda expuesta en €l texto (Vid., ademds, infra 1II ném. 6.

Notese que para remediar la situacién creada por uua sociedad colectiva y comanditaria
de duraci6n indetinida el articulo 224 concede expresamente ei derecho de denuncia.



Vida juridica 903

de las de duracion iimitada, sino que entra en juego preferentemente, se-
gun dispone el articwlo 121, la estipulacion por la que los interesados han
previsto el momento y forma en que podri terminar la vida social, siendo
so6lo de aplicacion supletoria ¢l articulo 224, por o que, en el caso depa-
tido, sera preciso atenerse al pacto originario que no autoriza la disolu-
cion por razon del término final en cualquicr tiempo, sino al expirar ¢l
primero o sucesivos decenios de la vida.»

Pero conviene tener en cuenta que en el supuesto de hecho entonces deba-
tido no se estipu.o un derecho de separacion del socio, y—como justamente ob-
servan Loprez v LOPEz y Goxzzirnez ENRIiQUrz (5)—, si se hubiera tratado de una
sociedad de responsabilidad limitada en la que se pudieran ceder libremente
las participaciones, no habria razon alguna para aplicar el articulo 224 del Co-
digo de comercio.

Lo que importa, pues, es la ratio decidendi de esta sentencia del Tribunal
Supremo y no las generalizaciones hechas por via de obiter dictum, propias de
la jurisprudencia de conceptos (6), pues para resolver el caso en litigio no era
necesario recurrir a la asimilacién de la sociedad de responsabilidad limitada
con el régimen de las sociedades personalistas, colectiva v cormanditaria.

4. Actuaimente, no cabe ya ninguna duda respecto a la inaplicabilidad de la
norma del articulo 224 del Cédigo de comercio—e igual se diga de la del ar-
ticulo 1.705 C. c.—a la sociedad de responsabilidad limitada ?)-

Abandenada y en crisis la distincidon entre sociedades personalistas y capi-
talistas en relacion con la sociedad limitada, tanto por la nueva ley (Vid. Preaim-
bulo, I, in fine) como por la mejor doctrina (8), la sociedad de responsabilidad
limitada aparece en la nueva ley como claramente adscrita al grupo de socie-
dades con tendencia hacia la despersonalizacion, al que pertenece la anénima,
aunque también ésta sea a veces—como la limitada—una sociedad de tipo fami-
liar (Ctr. el Preambulo de la Ley de Sociedades Andnimas, que alude al uso
arraigado en algunas regiones espafiolas de fundar socicdades andénimas de-
tipo tamiliar para negocios modestos). .

En etecto, la sociedad de responsabilidad limitada se construye en la nue
va ley sobre los tres pilares basicos del régimen de responsabilidad anilogo al
de la anoénima, estructuracidon capitalista y organizaciéon corporativa y desper-
sonalizada, sin que la relevancia del intustus personarum, manifestada en la po-
sibilidad de las llamadas prestaciones accesorias (art. 10 de la Lev), régimen
restringible por pacto de transmision de las participaciones sociales (art. 20) v

(9) Significado y régimen juridico de la sociedad de responsabilidad limiteda, en «<Anua-
rio de bDerecho civils, t. V. 1952, pdg. 641.

(6) Vid. PUIG BEUTAU: (6mo ha de ser inrocada la doctrina civil del Tribunal Supremo,
en «Revista Juridica de Catalufia», 1953, pfgs. 40 y ss.

(7) Antes de la nueva Ley sobre Régimen Juridico de las Sociedades de Responsabilidad
Lanutada, habiamos mantenido la aplicabilidad de tal norma en nuestro citado trabajo
{loc. cib., pégs. 1073 ¥ ss. y 1079 y ss.).

(8) SOL{ DE CANIZARRS: Tratado de Sociedades de Responsabilidad Limitada en el Derecho
espafiol, Barcelona, 1951, pdg. 23 y ss.: Las Sociedades de Responsabilidad Limiteda en el mue-
vo Derecho espaiol, Madrid, 1954, pigs. 15 ¥ ss.: LOPRZ Y LOPRZ ¥ GONZilxx ENRIQUEZ: Op. et
toc. cits., pigs. 631 y s5.: GONZiLms ENRIQUEZ: Algunas reflexiones em tormo a la Ley de EKé
gimen Juridico de ias Sociedades de Responsabilidad Limitada, en «Anuario de Derecho ci-
vil», L. V1, 1953, pags. €56 ¥ ss.
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posibtinlind de rescision parcial mediante exclusion de alguno de los socios por
ciertas causas preestablecidas (art. 31), afecte a los principios generales de la
estructura y orgamzacion de la sociedad, que en realidad es una «andnima sim-
phificadar» (9).

Ello no quiere decir, sin embargo, que en caso de laguna de la Ley de Sc-
ciedades Limitadas se apliquen siempre por via analégica las normas de la Leyv
de Sociedades Anémimas, sino que impone la mecesidad de seguir un criterio
caswistico en el tratamiento juridico de la sociedad de responsabilidad limi-
tada por lo que mira a la aplicacion analdogica de las normas dictadas para
otros tipos sociales (I10).

1.0 decisivo no es solo—como ya apuntamos—que se dé la identidad substan-
cial dei supuesto de hecho concreto con el determinante de la ratio iuris de lu
norma que se trata de aplicar, sino Que también el elemento diferencial, cou-
sistente en tratarse de una sociedad dotada de uma tipicidad legal propia, no se
oponga a! juego derivado de la igualdad de ratio.

Ahora bien: en nuestro caso, ni hay esa identidad o igualdad del supuesto
de hecho concreto con el determinante de la ratio iuris de la norma de los ar-
ticulos 1.705 de! C. ¢. v 224 del C. de c., por haberse pactado expresamente un
derecho de separacion v ser libremente transmisibles las participaciones sociales
sin mas limites que 'os del articulo 20 de la Ley de Sociedades Limitadas, ni el
elemento diferenciador consiente va la aplicacion analogica de una norma dic-
tada para tipos sociales muy distintos, que reposan sobre otros principios ge-
nerales de estructura y organizacion.

111

i.A SEPARACION DEL SOCIO EN LA SOCIEDAD LIMITADA DE DOS SOCIOS

En este capitulo nos corresponde examinar el problema de si el ejercicio
del derecho de separacion es posible en una sociedad limitada de dos socios,
asi como si el ejercicio del mismo derecho lleva aparejada la disolucion de la
sociedad.

1. Ante todo, puntualizaremos que la posibilidad de! ejercicio de! derecho
de separacion no esta condicionada por la admisibilidad de las sociedades uni-
personales; no podra alegarse en contrario que, una vez realizada la separa-
cion, se seguira inevitablemente la disolucion de la sociedad, puesto que, liqu'-
dada y pagada al socio separado su parte, se disolvera realmente la sociedad
si 12 ley no consintiera su persistencia con un nico socio, pero en todo caso
se habra alcanzado la finalidad primaria perseguida por los contratantes, o sea,
la conservacion de la empresa, que subsistiri en la titularidad exclusiva del
unico «socio» restante, como empresa individual.

2. La nueva Ley de Sociedades Limitadas silencia entre las causas de dise-
lucién total el supuesto de que durante su vida la sociedad se haya visto por
cnalquier motivo reducida a un solo socio. Pero no cabe duda de que este si-
lencio es intencionado.

(9) Vid. GONZALEX ENRIQUEZ: OUp. et loc. cits., pdgs. 876 y 882,
(10) CIr. LOFsx Y LOPmR y Goxsiiex EXriquEz: La analogia y la doctrina legal en la so-
d de vesp bilidad Itmitsda, en «Anuario de Derecho civils, t. VI, 1963, pégs. 248 ¥ =
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kn la exposicion de motivos se dice que «las causas gencrales de disolucion
de la sociedad de responsabilidad limitada se fijan toméindolas de la Ley so-
bre Régimen juridico de las Sociedades Anbnimas». Y en el preambuio de ésta
se dice expresamente que, «rindiendo tributo a realidades que no pueden desc -
nocerse, no considera causs de disolucién la reunion de todas las acciones en
una sole mano», afadiendo que «la omisién, que a muchos parecerd inexplica-
ble, de aquella causa de disolucién que a primera vista viene impuesta por la
naturaleza de la Sociedad, como resultante del acuerdo de varias voluntades y
aun por la misma estructura de un organismo que presupone pluralidad de acti-
vidades, no es otra cosa sino un homenaje a la sinceridad, de que todo legisia-
dor debe hacer gala cuando advierte un divorcio entre la realidad y el derecnc
legisiado ; y la realidad es que, aun en los supuestos de reunion de acciones en
una sola mano, que con harta iacilidad puede eludirse mediante la interposicion
de verdaderos testaterros, no debe producirse la inmediata disolucidn de la so-
ciedad, por lo menos mientras subsista la posibilidad de que la normalidad se
produzca, restableciéndose la pluralidad de socios».

Por tanto, el caso del socio @mico no es tampoco motivo de disoiucién en
la nueva Ley de Sociedades l.imitadas, como ya con anterioridad habia que
entender después de la trascendental resolucion de la Direccion General de los
Registros de 11 de abril de 1945. cuya doctrina, si bien se referia al caso de
una anonima uniper:onal, podia estimarse también aplicable a l!a <ociedad li-
mitada (11).

He aqui la parte mas sustanciosa de la referida resolucion:

«Sin desconocer ni desestimar los inconvenientes y peligrds que pue-
den derivarse de la coexistencia de los patrimonios individual y social—no
superiores a los posibles peiigros e inconvenientes en los casos de com-
paifiias anonimas en las cuales, real o simuladamente, hay dos o mas ac-
cionistas, ... a pesar de. actual silencio de nuestro ordenamiento legal,
debe reputarse improcedente en materia que por su indole es de interpre-
tacion restrictiva, aumentar oficiosamente las mencionadas causas de di-
solucion de las compaiias, y declarar extinguida ipso facto la sociedad
anonima «C. F. lL.», dado los dafios mas o menos irreparables que pu-
diera ocasionar, los complejos y graves problemas que podsian surgir, la
taita de gestion promovida por acreedores u otros interesados para ope-
nerse a la subsistencia de la empresa, la confusidn que se provocaria en
las sociedades de tipo familiar, donde por sucesion martis causa no es
diticil la acumulacion de ac¢ciones en una soia mano v la posibilidad de
restablecer el equilibrio social transitoria o excepcionalmente altcrado en
¢l caso de que parte de las acciones volviese a la circulacion, 1eda vez que
el repetido Codigo (se refiere al de comercio) no sefiala piazo alguno para
ia adquisicion de acciones por otra u otras personas ni prohite o condi-
ciona su enajenacién judicial o extrajudicial; sin perjuicio de que si e!
unico titular, prévaleciéndose de la laguna legislativa, cometiera abusos
de derecho, puedan en su dia los Tribunales de justicia. a insiancia de
parte o de oficio. segiun los casos, dictar los acuerdos v hastz imponer
‘as sanciones correspondientes.»

(11) hn este sentido, vid. SOLE DB CANIZARES : Tratado cit., pég:. & ¥ sa.
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3. Entre los autores que se han ocupado del problema de la subsistencia
de la socredad limitada reducida a un solo socio, con posterioridad a la nucva
ley, GonzirLkz LNRIQUEZ entiende que, si la concentracion se produce por causas
ajenas a la voluntad de quien resulta ser unico socio (como lo seria mediante
ei geercicto de derecho de separacion del socio en una sociedad compuesta por
dos socios), y dicho tinico rocio decide en un término prudencial reconstruir la
soctedad, no ha de realizar para ello un nuevo acto fundacional, siendo viable
una contmuwdad entre la sociedad antigua y la reconstituida, pues la omisidn
legal debe ser considerada, a su juicio, como un permiso ex lege para esa recons-
titucidn sin nueva lundacién, aunque opina que e! socio tinico habra de respon-
der ilimitadamente de las nbligaciones sociales durante el tiempo que dure la
concentracion, al estar la vida social en suspenso (12).

Por su parte, (;ay pr MONTELLA es de la opinion de que la personalidad ju-
ridica de la sociedad de responsabilidad limitada no puede extinguirse automa-
ticamente por el simple hecho de que en un cierto momento hayan pasade las
participaciones a las manos de un soio socio, si bien cree que éste asumira uia
responsabilidad subsidiaria en forma ilimitada (13).

Y Sorl pE CARIZARES se pronuncia resaeltamente en el sentido de cue el caso
del socio unico no es motivo de disolucion ni implica una responsabilidad per-
sonal e ilimitada para el mismo, por faltar en nuestro Derecho un precepto
que la imponga expresamente con caracter general, como por el contrario ocu-
rre en ltalia (art. 2.497 del Cédigo civil) vy en Inglaterra (art. 31 de la Com-
pantes Act de 1048) (14).

A nuestro modo de ver, resulta perfectamente claro—de cara a la nueva or-
denacion legal-—que la sociedad limitada reducida a un solo socio no se disuclve
mientras que subsista la spes refectionis o esperanza de que se rehaga la so-
ciedad, lo cual, no habiéndose en nuestro Derecho sefa'ado plazo para esta re-
constitucion, aquivaie en el fondo a reconocer la admisibilidad de 'a sociedad
unipersonal, sin mas limites que los derivados de la aplicacion de la doctrina del
abuso del derecho v de! respeto al principio general de la buena fe. Es que el
legislador. plegandose a realidades que no puede desconocer, ha optade por ob-
servar una actitud de dissimulatio ¥ tolerancia ante el fenémeno de las socie-
dades anonimas o limitadas unipersonales, si no degenera—<claro esti-—en los
abusos a que alude la resolucidn de 11 de abri! de 1043,

Por ello, entendemos que la cuestion de la responsabilidad del socio finico se
debe resolver aplicandc el parrafo 2.0 del articulo 1.2 de la Ley de Sociedades
Lirritadas, siempre que dicho socio se mantenga en la linea de representacién del
interés corporativo v respete los principios de la vinculacién del patrumonio so-
cial y de la intangibilidad del mismo.

4. Una cuestion incidental y en cierto modo ligada con la subsistencia de
la sociedad de dos socios, pese a la separacién o salida de uno de ellos, es la
de determinar si el socio separado pued% oponerse a la continuacién de la so-

(12) GONZALERZ ENRIQUEZ: 4lgunas refieriones... cit., pdg. BAS.

(13) GAY DB MONYRLLi: Lg sociedad de respomsabilidad limitada en la Ley de 17 de julio
de 1953, Barceiona, 1954. pdgs. 235 v 33,

(14) HOLS DB CANIZARES : Las Sociedades de respowsabilidad limitada en el nmero Derecho
espanol, cit., pags. 209 ¥ ==,
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ciedad por el hecho de figurar su nombre (o el de su causante mortis causd.
como ocurre en nuestro caso) incluido en la razén social.

1l problema, que tendra mas interés tratandose de una sociedad colectiva o
comanditaria, 1o olrece complejidad alguna referido a una sociedad de respon-
sabilidad limitada.

Pero, de todos modos, entendemos que en las primeras el socic separade
tendra, a lo sumo, derechio a pedir o moditicacion de la razon social, con ef
fin de destruir Ia falsa apariencia de responsabilidad ilimitada creada frente a
terceros, al subsistir la sociedad con !a misma razon social.

Por ¢l contrario, en las sociedades de responsabilidad limitada e! hecho d-
segur hgurando el nombre del socio separado (o el de su causante mortis causa)
en la razom social seria totalmente irrelevante. Afiddase a esto que en nuestio
caso, propiamente, no se trata de una razén social, sino de una denominacion
social, que es cosa bien distinta.

CONCLUSIONES

1.* No puede promoverse la disolucion de la sociedad con base en la clau
sula V1 de la escritura social, que tan solo concede al socio el derecho a pedir
la separacion de la sociedad.

2.4 No se puede tampoco exigir la disolucion de la sociedad al amparo de
la ley, porque no cabe la denuncia legal del contrato en nuestro caso ni, en
general, en la sociedad limitada por tiempo indefinido.

3.4 Ls posible el ejercicio del derecho de separacién en la sociedad limi-
tada de dos socios. sin que el ejercicio del referido derecho acarree la disolu-
<cion de la Sociedad ni el socio separado pueda oponerse a la continuacion de
la misma bajo la razon o denominaciéon social anterior.

Tal es mi parecer, que con todo gusto someto a otro mejor fundado.

Santiago de Compostela, enero de 1955.

Dr. Juan B. Jorpaxo.
Encargadeo de cétedra de Derecho civil en fa
Universidad de Santiago.

Abogado del Hustre Colegio e La Coruda.






INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo «de JOSE M.* AMUSATEGUI, RAFAEL
1ZQUIERDO Y JOSE LUIS LLORENTE.

DERECHO CIVIL

I. Parie general.

1. LIMITES DE LA EFICACIA DE LAS NORMAS: Se inierpreia unag ley por de-
creto al que se da eficacia, «por su cardacter aclaratorios, desde la fecha
de los textos legules gue interpreia (Decreto de 29 de abril de 1955; Bole-
tin Oficial del 14 de mayo).

Se refiere g lg legislacion sobre industrias declaradas de «interés na-
cionaly».

2. NACIONALIDAD . NORMAS COMPLEMENTARIAS. Se dictan mormas sobre tra-
mitacion de expedientes e inscripciones referentes a la nacionalidad.

CONSERVACION : Se establece la mnecesidad de que la declaracion de con-
servacion g que hace referencia el articulo 26 del Codigo civil se haga deniro
de un ano, a contar desde la atribucion de la nacionalidad extranjera o
desde la mayor edad o emancipacién (Decreto del 2 de abril de 1955; Bo-
letin Oficial del 23 de mayo).

A. Exposicion: Modificado por Ley de 15 de julio de 1954 el titulo
primero del libro primero del Cédigo civil regulador de la nacionalidad
era necesario dictar normas acerca de «la constancia registral de los ac-
tos por los que se adquiere, recupera, pierde o conserva la msima» y la
tramitaciéon de los expedientes a que da lugar cualquiera de estos actos.
La regulacion anterior de estas materias se contenia en los articulos 96
a 112 de la Ley del Registro Civil ¥ en el Decreto de 29 de abril de 19831
y Orden de 9 de marzo de 1939. El preambulo de la Ley de 1954 declaraba.
vigentes estas dos ultimas disposiciones «en cuanto contienen NOrmAas proce-
sales y administrativasy pero ahora, el articulo 20 del Decreto expresamente
1as deroga, asi como cuantas disposiciones se opongan a lo en él estable-
cido, a la vez que se faculta al Ministro de Justicia para dictar las com-
plementarias precisas para su cumplimiento.

El contenido del Decreto es el siguiente:

I. NATURALIZACION POR RESIDENCIA.

A) Requisitos previos:
a) Juzgado competente. El municipal o comarcal a que corresponda
el domicilio del solicitante (art. 1.%).
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) Lugar de residencia a estos efectos. El articulo 5. dispone: «La
residencia en las posesiones espafolas tendra el mismo valor que la men-
tenida en territorio metropolitano, sin perjuicio de lo dispuesto en la le-
gislacion especial, e igualmente la que haya tenido lugar en formaciones
militares o & bordo de bugues de guerra dependientes del Estado espafiol.»

B) Tramitacion del erpediente: Tendra intervencion el M. F. (art. 3.,
ultimo parrafo).

a) Solicitud del interesado, acompafiada de los documentos que el ar-
ticulo 2.° enumera, debidamente legalizados y traducidos, en su caso. Los
que no sea posible presentar se supliran «por otra pruebs documental o
por la que se practique en el propio expediente, especialmente en los casos
en que el solicitante sea apatrida o nacional de paises sin relaciones di-
plomaticas en Espafap. Bl Gitimo parrafo del articulo 2.° menciona como
documentos de presentacion facultativa los que acrediten «la adaptacién
8 la cultura y estilo de vida espafola, tal como certificados de estudios o
referentes a actividades sociales, benéficas o religiosasy.

b) Ratificacion e interrogatorio. El juez, recibida la solicitud, citara
al interesado y, en su caso, a Sw mujer, y, previs ratificacion de la soli-
citud, les oira sobre si se proponen residir permaneniemente en Espaifia, me-
dios de vida, conocimiento del castellano y cualquier otra circunstancia
que estime conveniente para los fines de la instruccién (art. 3.%).

¢) Informacion testifical. L.a que se reciba versara sobre tiempo y lu-
gar de residencia en Espaina y conducta del peticionario. Los testigos seran,
&] menos, en numero de dos para cada lugar y tiempo de residencia, es-
pafioles y dignos de crédito (art. 4.°).

d) El expediente se eleva a8 la Direccion General de los Registros y
del Notariado, con el informe del instructor acerca de «si se han cumn-
plido los requisitos legales y si se estiman o no motivos de interés u
orden publico que pudieran aconsejar la denegacidén prevista en el apar-
tado final del articulo 20 del Cédigos. La Direccién General puede ampliar
el expediente con los datos e informes que considere necesarios, y, con
su propuesta, lo llevara al Ministerio de Justicia, el cual dictera la reso-
lucion que proceda, «sin que tenga que expresar los motivos de su dene-
gacion cuando éstos sean de orden piiblicos (art. 6.%).

e) Devuelto el expediente al Juzgado con la Orden aprobatoria, el ins-
tructor dara traslado de la misma al encargado del Registro Civil a
quien corresponda, y citara al interesado para que comparezca ante éste,
a los efectos de lo dispuesto en el parrafo ultimo del articulo 19 del Co6-
digo civil (renuncia a la nacionalidad anterior, juramento de fidelidad al
Jefe del Estado y de obediencia a las leyes e inscripcién como espafiol
en el Registro del Estado Civil). La Orden ministerial habra de cumpli-
mentarse en el plazo de seis meses, pasado el cual se entendera caducada
(articulo 7.").

TI. INSCRIPCIONES EN EL REGISTRO CIvin.

A) «De todas las 'inscripcions sobre nacionalidad que se efectuen €en
Jos Registros civiles se enviara copia literal a la Direccion General, que las
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incorporara a los Registros & su cargo y podra expedir de ias mismas cer-
tificaciones literales y en extracto (art. 18).

B) Circunstancias de todss las inscripciones de nacionalidad. Aparte
de las generales, «si fuere posible», las que establece el articulo 10 referentes
a la nacionalidad y domicilio anteriores y dafos relativos a la esposa, los
padres de ambos y los hijos no emancipados.

C) Requisitos comunes g las inscripciones de adquisicion, recuperacion
y pérdida de la mnaciohalidad:

a) Siempre que se promueva una inscripcién de éstas, el interesado pre-
sentars la certificacién de su nacimiento y, en su caso, la de su matri-
monio y la de nacimiento de su mujer e hijos (art. 16).

b) Anotacién al margen de las actas de nacimiento de los interesados,
remitiéndose, al efecto, copias certificadas de la inscripcion a los encar-
gados de los Registros respectivos, quienes acusaran inmediatamente re-
cibo (art. 1D.

D) Inscripcién de nacionalidad adquirida por carta de naturaleza. Se
hara en el Registro Civil correspondiente al domicilioc en Espana del in-
teresado o en el de la Direccién General, caso de inexistencia de tal do-
ynicilio. Por excepeién, cuando el interesado no tenga domicilio en Espana
y concurran extraordinarios motivos de justificacién, podra el Ministerio
de Justicia autorizar que la inscripcion se efectue ante el agente consu-
iar o diplomatico de Espafia que solicite el interesado (art. 8.°).

E) Inscripcién de opcién de nacionalidad. A la solicitud se acomp8-
fiaran los documentos justificativos del derecho a la misma, definidos en
los apartados 1.* y 2. del articulo 18 del Cdédigo civil, ademas de cu:nplirse
por los interesados los otros requisitos del ultimo parrafo del articulo 19
del Codigo civil (Art. 3.°).

F) 1Inscripcién de pérdida de la nacionalidad:

a) «La pérdida de la nacionalidad se producira de pleno derecho, pero
debera ser objeto de inscripcion en los libros de la seccién cuarta del Re-
gistro Civils (art. 11).

b) Registro competente. El del agente diplomatico o consular corres-
pondiente al domicilio del interesado o, en su defecto, el de la Direccion
General, También podra efectuarse la inscripcion en este Registro si el
interesado se encuentra en Espana accidentalmente (art. 12).

¢) «Quien pierda la nacionalidad espanola esta obligado a promover,
seguidamente, la inscripcién. Caso de no promoverla el propio interesado,
sera citado éste previamente. ¥l encargado del Registro podra exigir las
justificaciones que estime necesariasy (art. 13).

d) La previa justificacion referente al servicio militar que exige el
articulo 22 del Codigo civil se hard constar por certificacion del Ministerio
del Ejército, Marina o Aire (Art. 14, parrafo primero).

e) Las inscripciones de pérdida seran comunicadas al Ministerio de
Asuntos Exteriores (art. 14, parrafo segundo).
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I11. CONSERVACION DE LA NACIONALIDAD ESPANOLA.

Conf.rme al articulo 15, «ia declaracién de querer conservar la nacio-
nalidad espafola, a que se reflere el articulo 26 del Cédigo civil, sélo podra
hacerse dentro de un afio, & contar desde que la ley del pais de residencla
atribuya la nacionalidad extranjera o desde la mayor edad o emancipa-
cion st 1a ley extranjera la hubiera atribuido antes., Una vez presiada tal
declaracidn, no sera necesario reiterarla, cualesquiera que sean el tiempo
transcurrido ¥ los cambios de residencia.»

IV. DERECHO TRANSITORIOC.

TL.o dispuesto en el numero 3. del articulo 17 del Cddigo civil se en-
tendera aplicable solo a los nacidos a partir de la vigencia de la Ley de
15 de julio de 1954: pero se presumiran espaiioles, salvo pruebas en con-
trario, los nacidos en Espafa, si también sus padres hubieren nacido ya
en ella (art. 19).

B. OBSERVACIONES: 1. Careciendo la Ley de 15 de julio de 1954 de
clausula que autorizase al Gobierno pars dictar las disposiciones necesarias
en su ejecucién, ofrece algin reparo el articulo 20 del Decreto que se
anota, en cuanto deroga el de 29 de abril de 1931, ya que por la Ley de 30
de diciembie de 1931 se aprobo v ratificé con fuerza de ley desde el momen-
to de su publicacién. No obstante, al tomsar la Ley de 1954 muchos de sus
preceptos, dejandolo reducido a lo prdcesal y administrativo, puede pen-
sarse que es suficiente para derogario la general potestad reglamentaria.

2. Algunos de los supuestos de la nueva regulacion tienen su antece-
dente en los articulos 96 a 112 de la Ley del Registro Civil, asi los articu-
los 8., 10, 16 v 17 que son con distintas modificaciones los 101, 100, 97 ¥ 9
de dicha Ley. En relacion con el 101 de la Ley y 8" del Decreto hay que
sefialar una trascendental novedad: la posibilidad que en el segundo se
concede por excepcion, cuando el interesado no tenga domicilio en Espana
y concurran extraordinarios motivos de justificacién de gue la inscripcion
de 1a adquisicién por carta de naturalezz se haga ante el Agente diploma-
tico o consular de Espaha gue solicite el interesado.

En la regulacion anterior, el articulo 256 C. c. se entendié conforme al
articulo 101 L. R. ¢, o sea inscripcién en el Registro civil del domicilio o
de la .D. G., sin mencionar los Registros de los Agentes diplomaticos o con-
sulares (1).

3. La regulacion actual de la naturalizacién por residencia es mas detsa-
llada que la contenida en los articulos 102 de la L. R. c. y 6" a 9. del De-
creto de 1631, planteando algunos problemas. ¢Son aplicables a los testigos
del articulo 4.° los preceptos generales que sobre la prueba testifical contie-
nen el C. c. ¥ la L. E. C. como por ejemplo en materia de inhabilidad y ta-
chas?, parece desde luego que si. Siendo el orden publico la dnica causa que
imposibilita 1a adquisicion de naciomalidad por este medio es un tanto con-

(1) En este sentido. el Profesor De CastrO: Derecho civil de Espana, tomn
1. pag. 415. nota 2.* cita las Resoluciones de 4 de dictembre de 1914 ¥ 13 de
enero de 1931, asi como e} Decreto de 29 de abrii de 1949. (En el mismo sentide
de excepcion que éste ultimo pueden citarse el Real decreto-ley de 20 de di-
ciembre de 1924, ari. 1.°, parr. 2. y 2.7, parr. 1.0. ¥ e. Decreto-Ley de 29
de diciembre de 1948, art. 3.°, ambos sobre individuos de origen espafio. prote-
gidos por los agentes de Espafia en e! extranjero.)
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tradictoria la presentacion fecultativa de documentos del dltimo parrafo del
articulo 2.° y la generalidad del articulo 3. al hablar de «cualquier otra cir-
cunstancia que estime conveniente para los fines de la instruccions.

Es de notar que mientras el C. ¢. (art. 20) y el mismo Decreto (art. 6.,
nuamero 2.0) hablan sélo de orden publico, el mismo articulo 6. en el pa-
rrafo 1. se refiere a «interés u orden publicos,

4. El articulo 18 pretende crear en lg Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado un Registro central de nacionalidad. Sin remontarnos
mas lejos se puede, relativamente, sefialar en el mismo intento la orden de
15 de diciembre de 1943, pero como dice De Castro (2) «los diversos inten-
tos de organizar Registros de la nacionalidad han fracasado siempre». Como
causas de ello se pueden fundamentalmente sefialar la dificultad de la uni-
ficaci6on de datos y la naturalezs de gran namero de los supuestos por los
que se adquiere,. recupera o pierde la nacionalidad (filiacion, matrimonio,
patria potestad, nacimiento en el territorio, etc.) que escapan a la constan-
cia registral, Por otra parte y con referencia al articulo 18 del Decreto hay
que destacar el escaso valor que se podra atribuir a los certificados que con
arreglo al mismo se expidan, que no serd el que sefiala el articulo 327 C. ¢,
sino el del articulo 1.221, ultimo parrafo (copias de copia).

La anotacion al margen del acta de nacimiento que ordena el articulo 17
ya estaba también ordenada en el articulo 93 L. R. ¢. que como el articulo
60 no se ejecutaron nunca debidamente pese a las sanciones que se imponian
por su incumplimiento y las disposiciones posteriores recordando su obser-
vancia.

5. El articulo 5. del Decreto viene a resolver un problema que ya Se
apuntaba en la resefia de la Ley de 1954 que se hizo en este Anuario (3),
dando una norma de interpretacién que por su rango acaso hubiese sido
mejor que estuviese contenida en ella misma. El articulo 17 niumero 4. del
C. c. antes de la reforma hablaba de ganar vecindad «en cualquier pueblo
de la Monarquisy, que el 1° del Decretc de 1931 sustituyé por «Espafiay,
como también el articulo 20 de la nueva redaccién aungue en el 19 se ha-
ble de «territorio espafioly. Es de sefialar la amplitud de la nueva interpre-
tacién que sobrepasa la que a base del articulo 1.° C. c. se daba conforme al
régimen anterior. No se citan en el articulo 5. los buques mercantes ni 1as
Beronaves.

6. El articulo 12 elimina de la competencis para las inscripciones de
pérdida de la nacionalidad los Registros de los Juzgados Municipales en
formsa un tanto inexplicable si se atiende a los articulos 2 y 3" L. R. c.

En cuanto al incumplimiento de la obligacion que impone el articulo 13
es evidente gque para tener dicho precepto un sentido completo hay que
conectarlo con las sanciones del C. ¢. (art. 331) ¥y L. R. c. (Se trata de una
omision que puede producir perjuicios.)

7. El articulo 15 del Decreto limita en gran medida la posibilidad de
conservacién de la nacionalidad espafiola que el articulo 26 C. c. establece,
al exigir que se haga la declaracion en el plazo de un afio a contar desde
que la ley del pais de residencia atribuya la nacionalidad extranjera o des-
de 1a mayor edad o emancipacion si la Ley extranjera la hubiere atribuido
antes. Aunque la limitacion pueda ser loable para evitar la duraciéon inde-
finida de una situacion de suyo ambigua e interina acaso se excede en cuan-
to a lo contenido en el C. c. y se refuerza este criterio al ver como es éste
en su articulo 18™el que respecto & la opcién establece una limitacién se-
mejante.

8. El articulo 19 introduce, aunque con caracter transitorio, una im-
portante norma en materia de prueba de la nacionalidad.

9. Es de notar que no se regula en el Decreto el procedimiento para 1a
obtencion de la nacionalidad por carta de naturaleza, con lo cual subsiste
el abandono anterior ¥ el seguir confiado al arbitrio de 1la Administracion

{(2) Obra citada, pag. 442.
(3) A. D. C., tomo VII. fasciculo 1.2, pag. 1383.
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«sin mas guia que sus propios actos precedentes» y «sin mas limites legales
que el respeto debido a ias disposiciones generales sobre nacionalidad» (4).
Lo mismo hay que decir respecto a 1a concesién gracioss del Jefe del Estado
para la recuperacion del articulo 25, parrafo 3.’ del C. c., respecto de Ia cual
tampoco se establece el procedimiento para su obtencién, por lo que hay que
estimar vigente la R. O. de 17 de enero de 1337 reguladora de la Real Habili-
tacion (R. 1)

II. Derechos Reales.

1. LIMITACIONES DE LA PROPIEDAD RUSTICA: Se dictan normas complemen-
tarias del Decreto de 25 de marzo de 1955 sobre ocupacion permanente
de irabajadores en fincas risticas (1) (Ordenes de Agriculifira de 3¢ de
abril y 1 de junio de 1955; BB. OO. de 10 de mayo y 12 de junio).

2. LIMITACIONES DEL DOMINIO Y DEL DERECHO DE GOCE Y DISFRUTE BE LAS
FINCAS RUSTICAS EN INTERES DE LA AGRICULTURA: Con el objelo de conservar
y mejorar el suelo agricola, se establece la sujecién en el cullivo a ciertas
normas teécnicas dictadas por el Ministerio de Agriculiura, asi como la obli-
gacion, por parie de los propielarios, de realizar, en determinados casos,
obras y trabajos que se consideran de utilidad publica e interés nacional,
lancionandose el incumplimiento de esias obligaciones con medidas que
pueden llegar a la desposesion definitiva del disfrute de las tierras (Ley
de 20 de julio de 1955; B. O. del 21).

A. ExposicionN: El articula 1. declara «de utilidad publica e interés
nacional la realizaciéon de las obras, plantaciones, trabajos y labores que
en las fincas rusticas dedicadas a cultivo agricola resulten necesarios para
la debida conservacién: del suelo», asi como la sujecién en la‘explotacion
agricola de aquéllas por parte de los cultivadores directos a cuantas nor-
mas técnicas senale al efecto el Ministerio de Agricultura.

La imposicion de estas obligaciones exigirda la previa mprobacién de un
«Flan de Conservacion del Suelo Agricola», que correspondera al Minis-
serio de Agricultura o al Consejo de Ministros, segin la importapcia de
las medidas impuestas. Contra el acuerdo aprobatorio del plan no se dara
recurso alguno, incluido el contencioso-administrativo. Sélo contra aque-
llas medidas que especificamente afecten a fincas determinadas (no contra
las que el plan imponga con caracter general) podri el propietario o em-
presario interponer recurso de reposicion ante el Ministro o de suplica
ante el Consejo de Ministros, segiin que la aprobaciéon hubiese correspon-
dido a uno u otro (arts. 3" y 4.°).

El articulo 5. extiende & quienes realizan los trabajos y mejoras pres-
critos por esta Ley los auxilios establecidos por las Leyes de 27 de abrn
de 1946, 30 de marzo de 1954 y 7 de abril de 1952, e incluye la posibilidad
de realizarse las obras directaménte por la Administracién, en ciertos
Cas0S.

El incumplimiento de cualquiera de las obligaciones establecidas con

(4) DE Castro: Ob. v tomo citados, pag. 414.
(1) \Vease A. D. C.. tomo VIIIL. fasciculo 2.2, pags. 350 ¥

n

3I.
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arreglo a la presente Ley sera sancionado de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 8. de la Ley de 5 de noviembre de 1940 (art. 6.). Las sancio-
nes previstas por esta ultims son multas cuya cuantia no podra exceder,
en ningun caso, del duplo del importe de las obras y trabajos que el san-
cionado hubiese dejado de realizar. Pero, ademsas, en el caso extremo de
que el propietario se negase a cumplir sus obligaciones, rechazando medios
vy colaboracién que se le ofrezcan para ello, serd desposeido del disfrute
de esas tierras durante dos afios como minimo, sin que ello le exima del
pago de las cargas fiscales, pudiendo legar a ser definitiva esa desposesién,
si el infractor no justificase perfectamente el incumplimiento de la obliga-
cién que se le impuso.

«Las obmas o labores permanentes que, en cumplimiento de lo ordenado
en la presente Ley, realice el propietario & su costa para evitar la pérdida
del suelo agricola, tendran la consideracién de mejoras obligatorias a los
efectos y fines de la Ley de 15 de marzo de 1935 sobre arrendamientos
rasticosy (art. 8.°).

Finglmente, el articulo 9.° faculta al Ministerio de Agricultura pars
adoptar las disposiciones necesarias & fin de desarrollar y coordinar los
preceptos de la presente ILey con los establecidos por otras disposiciones
importantes en materia agraria (Ley sobre laboreo forzoso de 5 de no-
viembre de 1940, labor de concentraciéon parcelaria, Ley de 31 de diciembre
de 1953 sobre fincas manifiestamente mejorables, etc.).

B. OBSERVACIONES: 1. H8ay un precedente de esta Ley en la Orden de
5 de julio de 1949, que ya se ocupaba de la conservacién del suelo nacional.
Pero tal disposicion tenis un interés secundario en cuanto que se limita-
ba 8 establecer las actividades a realizar por los diversos organismos ad-
ministrativos en cumplimiento de este fin., Mucho més interés ofrece la-
actual disposicién gque presenta el rango de Ley y afecta al dominio y en
especial al derecho de goce y disfrute de las fincas rusticas.

2. Es de notar cémo en esta Ley falta toda fiscalizacién jurisdiccional
de la actividad administrativa que regula, no admitiendo mis que en ca-
sos especiales la interposicién de los recursos de reposiciébn o stplica con-
tra los recursos aprobatorios de los respectivos «planes de conscrvacion del
suelos. Con ello se sigue una tendencia frecuente en materia de iegislacion
agraria (1).

3. Conviene resaltar la gravedad de las sanciones que esta Ley impone
a quienes infrinjan sus disposiciongs. Se remite en este punto, como queda
expuesto, a la Ley de 5 de noviembre de 1940. Pero mientras en ésta se
ponia un tope mAximo en la imposicién de multas (100.000 pesetas), aqui
suprime, estableciendo s6lo para atemperar su cuantia el limite del duplo
de 1as obras no realizadas (2).

4, Pero mas grave aun es la sancién extrema de «desposesion—tempo-
ral o definitiva—del disfrute de las tierrass. Sin olvidar que tal sanci6n
se establecié ya en la Ley sobre laboreo forzoso de 1940, a la que la actual
se remite, parece oportuno advertir que puede en algin caso equivaler
virtualmente a uns confiscacion (3) o, al menos, a una expropiacién—si--

(x) V. J. GoNziLez PERez: La declaracion de fincas mejorables, en «Rev.
de Admon. Publica». num. 13, pag. 227.

(2) La imposicion de las multas superiores a 100.000 pesetas corresponde
a! Consejo de Ministros. Contra las impuestas por las demas autoridades cabe
recurso de azada (ar:. 8° de la Ley de 5 de noviembre de 1940).

(3) Proscrita por el articulo 32, I, de! Fuero de los Espafioles.
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quiera sea de uso o disfrufe—sin indemnizacion (4), y todo ello por via de
la pura correccion administrativa, sin las garantias ususales de los procedi-
mientos expropiatorios. (J. L. LLJ)

3. PROPIEDAD DE AGUAS: AGUAS PUBLICAs. Se dician normas en relacion con
la caducidad de las concesiones de aprovechamientos de agnus publicas
(Orden de Obras Piblicas de 3 de diciembre de 1954; B. O. del 4 de marzo
de 19855).

Por la orden citada se complementan las disposiciones vigentes (R. D. de
7 de enero de 1927 y Orden de 26 de abril de 1952) en cuanto & la necesidad
de observar los plazos sefialados en las concesiones de aprovechamientos de
aguas publicas en la caducidad en ca&so de incumplimiento y con la sal-
vedad de aquellos casos en aue dicho incumplimientoc sea debido a «causas
independientes de la voluntad del concesionario, debidas a sucesos impre-
visibles ¢ inevitables.» (R. I.)

4. PROPIEDAD DE AGUAS. LIMITACIONES: Se dictan normas sobre ulilizacion
de aguas alumbradas con destino a riego en las Isias Canarias (Decreto de 1
de julio de 1955; B. O. del 12).

El Decreto de 12 de noviembre de 1954 (1) obligé a los propietarios de
aguas artesianas alumbradas con destino a riego a instalar el adecuado me-
canismo para interrumpir la salida del sgua durante el tiempo que ésta no
se utilice, ahora se extiende dicha obligacion con su secuela de sanciones
en caso de no instalacion o no uso de los mecanismos, a «los propietarios
de galerias practicadas en terrenos de propiedad privada de las Islas Cana-
rias para alumbramiento de aguas con destino al riego». (Art. 1.°). (R. 1)

5. PROPIEDAD INTELECTUAL: Convenio Universal de Ginebra de 6 de sep-
tiembre de 1952 sobre el derecho de autor (Instrumentos de ratificacion
de 22 de abril de 1954; B. O. del 25 de agosto de 1955).

A. EXPOSICION :
I. REGIMEN JURIDICO Y AMBITO.

1. Suscriben este Convenio treinta y seis paises, de los cuales dieci-
nueve eran miembros de la Convencion de Berna, que fué objeto de su
uiltima revisi6on en Bruselas el 26 de junio de 1948.

2. Los Estados contratantes se comprometen a ctomar todas las dispo-
siciones necesarias, & fin de asegurar una - proteccion suficiente y efectiva
de los derechos de los autores o de cualesquiera ofros titulares de estos

(4) Sobre posibilidad de expropiaciéon sin indemnizacién por incumpiimiento
del hin social de la propiedad. véase |. CoxziLez PERrz: La wtilidad piibiica y el
snterés social en la nueva Ley de Expropiacion forzosa. en «Revista Critica de
Derecho lnmobiliarios, mayo-junio 1955. pag. 283.

(1) Véase A. D. €, tomo VIII, fasciculo 2.°, pag. 539.
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Jderechos sobre las obras literarias, cientificas y artisticas, tales como los
escritos, 1as obras musicales, dramfticas y cinemstograficas y las de pin-
tura, grabado y escultura» ¢art. 1.).

3. La presente Convencién no afectara en nade a lag disposiciones de
la. Convencién de Berna para la proteccion de las obras literarias y ar-
tisticas, ni al hecho de pertenecer a lg Unién citada por esta Convencidon
tarticulo 17, 1.

4, Tempoco deroga los acuerdos multilaterales o bilaterales sobre de-
recho de autor vigentes entre dos o mas Estados contratantes, si bien,
en caso de divergencia entre las disposiciones de aquellos acuerdos y las
del Convenio Universal, prevalecera este 0ltimo (art. 19).

5. Entrara en vigor para cada Estado tres meses después del depésito
de su respectivo instrumento de ratificacion (2). de aceptacién o de ac-
cesion (art. 9., 2).

6. No se aplicara el Convenio a aquellas obras o a los derechos sobre
las mismas que en la fecha de su entrada en vigor en el Bsiado contra-
tante donde se reclama la proteccién hayan perdido dicha proteccidén (ar-
ticulo 7.%.

II. PROTECCION DEL DERECHO DE AUTOR.

1. Asimilacion de ndacionales y extranjeros—1Las obras publicadas de
los nacionales o en el territorio de cada Estado contratante gozaran en
los demas Estados de la proteccion que cada uno de éstos conceda a las
obras de sus nacionales publicadas por primera vez en su propio territo-
rio. De la misma igualdad de trato respecto a nacionales y extranjeros
gozaran las obras no publicadas (art. 2.).

2. Formglidades.—Cada Estado podra exigir las que Qquiera para 8ase-
gurar el goce y ejercicio del derecho de autor & las obras publicadas por
primers. vez en su territorio o a las obras de sus nacionales donde quiera
que sean publicadas tart. 3.. 2). Pero agquellos Estados que exijan tales
formalidades para la proteccion del derecho de autor (v. g.: inscripcion
en el Registro, deposito, pago de tasas, etc. protegeran, sin necesidad de
llenar esas formalidades, las obras publicadas por vez primera fuera de su
territorio ¥ por autor de distinta nacionalidsd, siempre gque tales obras

lleven el simbolo (¢) (3) acompafiado de los demas requisitos que se expresan
en el articulo 3., parrafo primero.

3. Duracion de la proteccion—Se reguira por la ley del Estado contra-
vante donde se reclame, no pudiendo ser el plazo para las obras protegi-
das por esta Convencién inferior a la vida del autor y veinticinco aifos
después de su muerte. Sin embargo, aquellos Estados que sefialen un pe-
riodo de proteccion calculado a partiir de la primera publicacion de la

(2) kEspafa deposito sus insirumentos de ratificacion en Paris el 27 de oc
iubre de 1954. _ o

(3) la jetra «C» dentro de cada circulo, simboio de la expresién inglesa «co-
pyrights.

i3
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obra, podran mantener tal sistema siempre que el citado perfodo no sea
inferior a veinticinco afios desde la primera publicacion (art. 47, 1 v 2).

Respecto a las obras fotograficas y de artes aplicadas, la duracién de
la proteccion no podré ser inferior a diez afios (art. 4., 3).

4. Derecho de traduccion—Conforme al articulo g, el derecho de su-
tor comprende el «derecho exclusivo de hacer, de publicar v de autorizar

que se hags y se publique la traduccion de las obras protegidas por la
presente Convenciony., Pero tal exclusividad est4 limitada a siete afos
desde la primera publicacion, si durante ese periodo no ha sido publicadsa
ninguna traduccién. En efecto, todo nacional del Estado donde haya trans-
currido el citado periodo sin publicarse ni autorizarse traduccién alguns
por el titular del derecho de traduccién, podra obtener una licencia no
exclusiva para traducir y publicar, siempre que demuestre haber realizado
infructuosamente la serie de gestiones que determina el Convenio para ob-
tener la autorizacion del titular del derecho de traduccion. Este seri pro-
tegido, asegurandosele, por la legislacion del Estado en que se traduzcs
la obra, una remuneracion equitativa y de acuerdo con los usos interna-
cionales y garantizandosele uns correcta traduccién de la obra.

5. Concepto de apublicacions.—Se entiende como tal, en los términos
tlel presente Convenio, «la reproduccion de la obra en forma tangible, &
la vez que el poner a la disposicion del publico ejemplares de la obra que
permitan leerla o conocerla visuslmentey (art. 6.).

B. OsservaCciones: 1. Como caracteristica general de este Convenio hay
que sefialar su diferencia con las anteriores Convenciones sobre el derecho
de autor (Berna, 1886; Berlin, 1908; Roma, 1928 y Bruselas, 1948). Mientras
con estas ultimas se quiso hallar uns regulacién uniforme en ‘materia de
propiedad intelectual, ahora s6lo se ha pretendido conseguir una concilia-
cion entre criterios contrapuestos, un minimo comin que fuers aceptado
por el mayor ntmero de paises. De ahi lo escaso de su regulacién sustan-
tiva y de que preferentemente recoja reglas de Derecho internacional pri-
vado para resolver los posibles conflictos de sistemas juridicos en esta ma-
teria.

2. En todo caso es de resaltar que rebaja notablemente el piszo mini-
mo de proteccion del derecho de autor, reduciéndolo a la vida de éste ¥
veinticinco afios méas «mientras que la Convencién de Berna propuso el de
la vida ¥ cincuenta afios mas y nuestra Ley de 1879, ochents afios); s&simis-
mo se limita la exclusividad del derecho de traduccién a siete anos desde
la primera publicacién en los casos expuestos. Ambas medidas se inclinan,
pues, a favorecer el interés comun por ls cultura, en detrimento del ca-
racter absoluto del derecho del autor, que se propugna por las tesis indi-
vidualistas.

3. No se enuncia en parte alguns cual ses el contenido del derecho de
autor: ello quedara reservado a las legislaciones internas y los tratados
bilaterales o plurilaterales mas coneretos. Tampoco hay referencia expresa
al llamado «derecho moral del autQrs, si bien esta implicita en la declara-
cion del articulo 1. y también en el articulo 5 (al garantizar al at_m)r,
junto a la remuneracion por ia traduccion de su obra—aspecio patrimo-
nial—la correccion de dicha traduccion).

4. Muy amplio es el concepto que de «publicacions ofrece el articu-
lo 6.°: ateniéndose a é! pueden considerarse como tales spublicacioness 1as
representaciones cinematograficas y dramaticas, las exposiciones de artes
plasticas, etc.. que permitan conocer la obra «visualmentes». Se aparta este
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criterio de la Convencién de Berna que excluia tales obras del ambito de
la «publicaciony (art. 4. V, en el texto revisado de 1948).

5. Finalmente, es de elogiar el sistems eléstico de simplificactén de for-
malidades con que el articulo 3. resuelve las eventusles colisiones entre
sistemas formalistas y no formalistas. (J. L. LL.)

6. FROPIEDAD INTELECTUAL. Se modifica la leyislacion sobre inscripcion de
obras en el Registro General de la Propiedad Intelectual (Orden de Edu-
cacién Naclonal de gs de febrero de 1955; B. O. del 27 de abril).

Tiende la presente disposicion a que la inscripcién de obras en el Regis-
iro General de la Propiedad Intelectual se tramite con la mayor rapidez posibie
para que «la proteccidon juridica que nace de dicha inscripeién produzca
la debida eficacia sin demoras ni dilacioness. Para ello se acortan los pla-
zos (art. 1.°). se establece un certificado provisional (art. 2.°), se simplifica
grandemente la calificacion creando para ella un departamenio especial
en el Registro General (arts. 3.2 a 7.°) y finalmente se modifica ampliamente
la ultima fase de la inscripcion, o sea, la expedicion del certificado o Titulo
de inscripcion definitiva. También se crea una seccién de «Expedicion y Pu-
blicacion de Titulos». (arts. 8.° & 9*) (R. 1.)

IXI. Obligaciones y contratos.

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: DECLARACION DY RENTAS: Se establece un
plazo hasta 1. de abril de 1955 para declarar los propietarios de fincas
arrendadas las rentas que efectivamente perciban (Deereto-Ley de 23 de di-
ciembre de 1954; B. O. del 2 de enero de 1955),

A. Exposicior: EIl articulo 1.- del Decreto establece: «Los propietarios
de fincas urbanas arrendadsas que perciban rentas superiores a las que ven-
gan figurando como base de la contribucién territorial que gravs a esta ri-
quezs, deberan declarar a la Hacienda. antes del 1.» de abril de 1955. las
rentas efectivas que perciban, en cuyo caso quedaran exenios de muilta ¥y
recargos y del aumento de cuota que correspondiese a época anterior a 1.° de
enero del expresado afo. 1.as declaraciones que se presenten al amparo de
lo dispuesto en el parrafo anterior o que se hubiesen presentado antes de
la publicacién de este Decreto-Ley. aunque 1o hubiesen sido fuera del plazo
sefinlado en el Decreto de 21 de mayo de 1943, surtiran plenos efecios siem-
pre que el inguilino o arrendatario no hubiese iniciado el ejercicio de la
facultad de novar la renta con anterioridad a Ia formulaciin de la res-
pectiva declaracions.

B. OBSERVACIONES: 1. Se dicta esta disposicion segun indica el pream-
bulo. para la flexibilidad temporal y adecuada eficacia del articulo 12 de
la Lev de Reforms Tributaria de 16 de diciembre de 1940 y su trasunto
el 133 L. A. U. aliviando asi la situsacién del contribuvente de buena fe &l
permitirle durante un plazo prudencial normalizar su situacién tributa-
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ria «con la limitacion inexcusable de que las nuevas normas careceran
de aplicabilidad a las situaciones creadas por resoluciones firmes o por la
iniciacidén del ejercicio de la facultad que aquellos preceptos complementa-
rios entrafiabany (1), (R. 1)

2. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RENTA: Se fija el precio de tasa del irigo
a efectos del pago de la renia (Agricultura. Decreto de 3 de junio de 1855;
B. O. del 23).

Para la campafia comprendida desde 1.° de julio de 1955 hasta 31 de mayo
de 1956, «el precio de tasa del trigo, al sdlo efecto del pago de la renta
de los arrendamientos risticos serfi el de 205 pesetas por quintal métricos
(articulo 9.°).

A partir de la Ley de 23 de julio de 1942, cuyo articulo 3.° estabiecia la co-
nocida «cldusula trigos, los precios de tasa de este cereal han sido los si-
guientes:

Desde 1.° de julio de 1942 a 31 de mayo de 1948, 84 pesetsas.
Desde 1.° de junio de 1948 a 31 de mayc de 1951, 117 pesetas.
Desde 1. de junio de 1951 a 31 de mayo de 1952, 140 pesetas.
Desde 1.° de junio de 1952 a 31 de mayo de 1953, 19¢ pesetsas.
Desde 1. de junio de 1953 a 31 de mayo de 1954, 200 pesetas.

Para los arrendamientos existentes con anterioridad a la ley de 1942 debe
tenerse en cuenta el parrafo 2. del propio articulo 3.°, que para obtener
2 renta expresada en quintales métricos de trigo cstablecia las siguientes
divisiones:

Contratos anteriores a 1.° de julio de 19839 .................. 50
Entre 1.° de julio de 1939 vy 1.° de julio de 1940 ............ 67
Posterior & 1. de julio de 1940 ..................................0 84

3. CORTRATO DE TRABAJO: PRESTACIONES DE lA EMPRESA: Se impone a las
Empresas industriales que se propongan implantar o ampliar sus instala-
ciones la obligacion de construir viviendas para el personal que vayan a
emplear, 3i en las localidades respectivas no exisien alojamienios adecuados
(Decreto de 27 de mayo de 1955; B. O. del 19 de junio).

OBSERVACIONES: La obligacidn de las Empresas de facilitar vivienda s
sus trabajadores suele considerarse como contraprestacion con caracter de
salario en especie (1). Estan en la misma linea de este Decreto la Ley de 17
de julio de 1946, 1a de 30 de diciembre de 1943, que imponia a algunas Empre-
sas el destinar parte de sus beneficios extraordinsrios a construir viviendas
protegidas, v el reciente Decreto de 29 de abril de 1955, que permite autorizar
a agquellas Empresas a invertir 1a reserva especial establecida por la men-
cionada Ley en anticipos o préstamos a su personal pars la adquisicion de
viviendas. (J. L1)

4. CONTRATO DE DISTRIBUCION DE PELICULAS: LIMITACIONES RE LA LIBERTAD
DE CONTRATACION EN INTERES DE LA INDUSTRIA NACIONAL: Se obliga a las em-
presas distribuidoras de peliculas a incluir en sus planes comerciales, por

(1) Sobre esta disposicion, véase en A, D. C., VIII, II, pags. 497 a 313 un
trabajo de Gareier Garcia CaxTERO.
{2) V. PEREz Botiia: Curso de Derecho del Trabajo. 3.2 ed.. pags. 206 v 207
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eada cuatro peliculas exiranjeras dobladas al castellano, una pelicula de
produceién espafiola de andlogo metraje que cquéllas (Orden de Informa-~
cién y Turismo de 14 de jullo de 1955; B. O. del 8 de agosto).

Esta Orden complementa en parte a la de 11 de agosto de 1853 sobre
exhibicion obligatoria de peliculas nacionales (v. ADC, VII. I. pags. 229-230).

IV. Derecho de familia.

MATRIMONIO DE DIPLOMATICOS : PROHIBICION. Se regula la prohibicion de
contraer matrimonio con mujeres de nacionalidad que no sea las exrpresa-
mente exceptuadas (Decreto de 15 de julio de 1955; B. O. del 24).

A. ExposicioN: El articulo 70 del Reglamento Organico de la Camasars
Diplomatica, aprobado por Decreto de 15 de julio de 1955, recoge én cuan-
to al matrimonio de diplomaticos los preceptos de la Ley de 23 de diciem-
bre de 1946 v Decreto-ley de 38 de enero de 1951, &l establecer que «el
diplomatico que contrajere matrimonio con mujer que no tenga la nacio-
nalidad espanola seri dado de baja automaticamente en su escalafons,
pero exceptuando de esta maners general «el matrimonio con mujer de
nacionalidad  hispanoamericana, filipina, portuguesa o brasilefia, siempre
que la nacionalidad exceptuasda se posea de origen y no haye sido inte-
rrumpida por la adquisicion de ningunsa otra de las no exceptuadas, desde
el nacimiento de la interesada hasta su matrimonio con el diploinatico es-
paficl de que se trates». Finalmente se establece la competencia del Minis-
terio de Asuntos Exteriores en Ia apreciacion de estos casos y la no in-
vocabilidad de «criterios de reciprocidad, como tampoco normas, ni pre-
cedentes de derecho o de practicas extranjeros».

Por el articulo 81 son aplicables los anteriores preceptos a los alumnos
de la Escuela Diplomatica y aspirantes a ingreso en la misma.

B. OBSERVACIONES: 1. La Ley de 23 de noviembre de 1940 unicamente
exceptué de la prohibicion en elis contenida los matrimonios con hispano-
amnericanas y filipinas, excepcién que por el Decreto ley de 3 de enero
de 1951 se ampli6 & portuguesas y brasilefias. Ahora el Reglamento, a 1a
vez que recoge la prohibicién y las excepciones regula la materia con
mayor precision, de 1a que es nota importante la exigencia de gue la nacio-
nalidad exceptuada se posea de origen.

2. Interesa apuntar dos cuestiones en torno & la disposicidon que se
anota: 1.° Naturaleza de la prohibicion. Ya en oirs ocasion (1) nos plan-
teamos el problema a proposito del matrimonio de militares, concretamen-
te cabos especialistas. No es el mismo caso el del servicio militar que el de
los militares profesionales o los diplomiticos. En el primer caso al ser di-
cho servicio obligatorio en la mayor parte de los paises, se esiablece por el
Estado un auténtico impedimento (limitado temporalmenie a la duracion
de dicho servicio), mientras que en el caso de los diplomaticos (al igual
tue en el de log militares profesionales y otros) esti mais justificada la pro-
hibicién y no alcanza por la naturaleza de la sancién caso de inobservan-
cia, tanta gravedad. 2." Significado de la excepcién. Son ya caracteristicas

t1r A, D. C.. tomo VII. fasc. 3.o. pags. &8688; .
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dentro de nuestro ordenamiento las disposiciones que establecen a favor
de ios tberoamericanos y filipinos un trato mas favorable que heacia los de-
mas extranjeros (2). Sin llegar a constituir un estado clvil se crea una si-
tuacion intermedia entre la de extranjero y espafiol con importantes efec-
tos juridicos (3. (R. I

DERECHO MERCANTIL

SOCIEDADES ANONIMAS: LIQUIDACION: Se qutorizan devoluciones parciales en
los depositos constituidos en la Caja General de Depositos por el conirava-
lor de las acciones al portador, en cumplimiento de lo dispuesto en el ar-
ticulo 167 de la Ley de Régimen Juridico de Sociedades Ancnimas {Decreto
de Hacienda de 3 de junio de 1955: B. O. del 19 de Junio).

OBSERVACIONES: El articulo 167 de la Ley de Sociedades Andnimas de
17 de julio de 1951 establecid la obligacion de consignar en depodsito en el
Banco de Espaha 0 la Caja General de Depositos el importe de las cuotas
no reclamadas del haber social repartido. que asi gquedaban a disposicicn
de sus legitimos duefios.

Tratdndose de acciones nominativas no existia dificultad alguna a efec-
tos de la devolucidn, puesto que se constituirian tantos depdsitos cuantos
fueran los propietarios legales de aquélias,

Pero en cuanto a las acciones al portador, ¥ya que se ignora quiénes son
sus legitimos propietarios y las partes que tienen en ls totalidad de las
cuotas depositadas, hay que constituir un depésito tinico por dicha totalidad
a disposicion del Delegado de Hacienda, para su devolucién parcial a medida
que se formulen peticiones por los acreedores que justifiquen su condicidn.
Ahora bien; tal solucion era antes incompatible con !o prevenido en el ar-
ticulo 30 del Reglamento de la Caja General de Depdsitos de 19 de no-
viembre de 1928, que establecia €l cardcter indivisible de los depdsitos ne-
cesarios en metdlico en ella constituides. El articulo 2° del presente De-
creto vieme a obviar tal dificultad. estableciendo la correspondiente ex-
cepcién al precepto del Reglamento citado. al disponcr que «en los depé-
sitos constituidos por el contravalor de las accionss al portador podran
efectuarse devoluciones parciales, previa peticién de Jos tenedores legitimos
de las acciones, quedando automaticamente reducido el importe del depésito
en la misma cantidad que se devuelvas.

Estos depdsitos tendrin la condicién de necesarios (ef. art. 1.781. 1.° C6-
digo civil) sin interés y estaran exentos del impuesto de derechos resales
(articulo 1° in fine).

El articulo 3." constituye una excepcion a lo que se dispuso en el ar-
tjculo 41 del Reglamento de 1929, sobre el trimite de renovacién de los
resguardos por efecto de las notas consignadas en los mismos (J. Ll)

DERECHO PROCESAL

ORGANIZACION DE TRIBUNALXS: Se amplia el mimero de magistrados de las
Salas 1*. 3= y 4* del Tribunal Sepremo vy se regula su funcionamiento
(Decreio-Ley de 22 de abril de 1956; B. O. del 22 de mayo).

(2) Ver en DE CasTRO: La doble nacionalidad, «Rev. Espafto’a de Derecho in-
zernacionals, VI, 1, 1q4R®. pags. 77 a 108.
(3} Ver A. D. C.. romo VII, fasc. 1.2, pags. 183 v 186.
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A. EXPOSICION.
a) Composicidn:

b Magistrados.—Se aumentan con cuatro mas en la Sala 1 y tres
mas en cada una de las Salas 3.* y 4.* del T. S. (1). De los diez que inte-
gran cada una de las dos tultimas Salas, seis seran de procedencia judi-
c¢ial y cuatro administrativa (art. 1.°).

2) Piscales.—Se crean dos plazas mas de Fiscales de término adscritos
a las Salas 3.2 y 4.*. uno procedente de la carrera Fiscal y otro del Cuerpo
de Abogados del Estado (art. 2.°) (2).

b) Funcionamiento.

1) Sala 1.2—Se constituird en Secciones de las que dos por lo menos
actuaran simultdneamente (3). Las Secciones se constituirdn por un presi-
dente y cuatro magistrados, salvo cuando por la trascendencia del asunto
el presidente estime que debe constituirse con dos magistrados mds (art. 3.0).

2y Salas 3. ¥y 4. —Actuaran en Secciones simultaneas como la Sala 1.
La composicién de éstas se reduce al presidente y dos magistrados para
recursos de Que conozcan en lnica instancia y que se produzean: 1) ¢n
asuntos de personal: 2') recursos contra la Administracion Central. excepto
1os que impugnen disposiciones de los Ministros. acuerdos del Tribunal Eco-
nomico-Admiristrativo Central o fallos del Tribunal Superior de Contraban-
do v Defraudacion (art. 4.°).

B. OBSERVACIONEs: La ampliacidn introducida en las Salas de lo Conten-
cioso- Administrativo, con el paso a un ntmero par de magistrados abria la
posibilidad de un equilibrio entre los de procedencia administrativa y ju-
dicial, No obstante, el legislador ha optado por mantener la desigualdad a
favor del elemento judicial. Si tenemos en cuenta la escasa aportacion de
nuestra jurisprudencia contencioso-administrativa, debida. sin duda. a la
falta de especializacién de los érganos que la producen, no podemos aplau-
Jdir esta opeion sintomatica. Dejando avarte las conveniencias de uns re-
forma fundamental en la materia, es preciso apuntar que al menos. de-
biera mantenerse el equilibrio, pues los magistrados de procedencia admi-
nistrativa son los que verdaderamente ofrecen posibilidades. mediante una
<abia eleccion entre la amplia gama que ofrece la Leyv de lo Contencioso-
Acdministrativo, de especializacion del Alto Tribunal. J. A..

(1) Teniendo en cuenta lo dispuesto por las leyes de 23 diciembre 1948
1articulo 1.°) ¥ 20 diciembre 1952 (articulo ;.") dichas tres Salas quedaran cons-
tituidas asi:

Primera (De lo Civil): Un presidente ¥ 17 magistrados.

Tercera (De lo Contencioso- Administrativol: Un presidente y 10 magistrados.

Cuarta (De lo Contencioso-Administrativo): Un presidente ¥ 10 magistrados.

(2) Por tanto, teniendo en cuenta el articulo 23 del texto refundido de lo
Contencioso-Administrativo de 8 febrero 1952, actualmente hay cuatro fiscales
cn cada una de las Salas 3.* v 4.*

(3) Con arreglo al articulo 1.° de la ley 23 diciembre ro48, era facultativo
-del presidente del T. S. disponer la actuwacion simultinea de Secciones en ‘'as
Salas 1.* v 5.2
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OTRAS DISPOSICIONES

1. FUNCIONARIOS PUBLICOS: INCOMPATIBILIDADES: Se sefialan las relativas g
los que pertenecen a la Administracién civil del Estado (Decreto-Ley de
13 de mayo de 1955; B. O. del 29):

2. FUNCIONARIOS PUBLICOS: INCOMPATIBILIDADES: Se seflalan las relativas a
Ministros, Subsecretarios, Directores generales y asimilados (Decreto-Ley
de 13 de mayo de 1955; B. O- del 29).

No se inscribirdan en el Registro Mercantil las escrituras de constitucidon
de Sociedades que no prohiban expresamente la ocupacidn ¢ ejercicio de
cargos en ellas a las personas incompatibles, seglin el presente Decreto-Ley
(articulo 4.2).

3. CONTRIBUCION SOBRE LA RENTA: Amnistia (Decreto-Ley de 13 de mayo
de 1955; B. O. del 22). ’

A: EXPOSICION :

Alcanza a quienes presenten en forma reglamentaria hasta el 31 de
mayo de 1955 declaraciones veraces relativas al afio 1954, no siendo objeto
de investigacion ni comprobacion por los ejercicios anteriores no pres-
critos.

B. OBSERVACIONES: No se pierde de vista el aspecto pernicioso que las
amnistias llevan inherentes. Pues si mediante ellas se persigue y, normal-
mente. se consigue un aumento de los. ingresos. por otro lado suponen
un indudable fomento del fraude. X

Generalmente sucede. como en el presente caso. que, pars evitar el
retraimijento del contribuyente a presentar declarsciones reveladoras de
su fraude aun no prescrito. es necesario correr un velo sobre lo pasado.
Pero si el contribuyente, ya bastante reacio a cumplir los deberes fiscales,
se acostumbra a estas avenencias generales frecuentes, se hard Bin mas
dificil el logro de una conciencia fiscal y, en definitiva, este ambiente
de inmoralidad tributaria perdurara con perjuicio del Pisco yv. en ultimo
término del mismo contribuyente. (J. A)

4. CONTRIBUCION SOBRE LA RENTA: Se valoran signos externos de renia
gastada y percibida (Decreio de Hacienda de 14 de mayo de 1955; Bolelines
QOficiales del 17 y 21).

5. REGIMEN LOCAL: Se promulga el Reglamenio de Bienes de las En-
tidades Locales: Idea general: régimen juridico: imscripcién de bienes:
deslinde ; reivindicacion y defensa de bienes; enajenacion; desahucio por
la via adminisirativa (Gobernaciép. Decreto de 27 de mayo de 1955; Bole-
tin Oficial del 14 de julio).

A. EXPOSICION

1. Idea general—Se desarrollan vitales aspectos concernientes a la ad-
ministracion. conservacién v rescate de los patrimonios de municipios ¥
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provincias mediante preceptos que precisan los conceptos adecuados de
los bienes; requisitos pars su adquisicién, custodia y tutela; formaciéon
del inventario y el registro; deslinde, reivindicacién y defensa; aprove-
chamiento y disfrute; salvaguardia de las enajenaciones y desahucio por
la via administrativa.

2. Régimen juridico—Entrada en vigor g partir de su publicacion en
el Boletin Oficial, con eficacia derogatoria respecto a disposiciones que &e
le opongan (disposiciones transitorias 1. y 2.)). El Derecho publico y pri-
vado aplicable 8 la Administracién General del Estado regira como su-
pletoric (disposicion transitoria 3.".

3. Inscripcion de bienes.—«Las corporaciones locales deberan inscribir
en el Registro de la ‘Propiedad sus bienes inmuebles y derechos reales» (1).
«L.os Registradores de la Propiedad, cuando conocieran la existencia de
bienes de Entidades locales no inscritas debidamente se dirigiran al Pre-
sidente de la Corporacion..., y si en el plazo de tres meses no se hubiers
presentado titulo suficiente para la inmatriculacién e inscripcion, lo pon-
dran en conocimiento del Jefe Provincial del Servicio Nacionsl de Inspec-
cion y Asesoramiento...» tart. 35. 1.y 4).

4. Deslinde.—«Las Corporaciones locales, tendran la facultad de pro-
mover v ejecutar el deslinde entre los bienes de su preferencia y los de los
particulares cuyos limites aparecieran imprecisos o sobre los que existieran
indicios de usurpaciény (art. 44, 1),

Las operaciones de deslinde «tendran por objeto delimitar las fincas &
que se refieran y declarar provisionalmenie la posesion de hecho sobre la
mismas (art. 45, 2). )

El deslinde se entendera con los que ostentaren el dominio plenc sobre
la finca objeto del deslinde o de los colindantes. Los que sélo tuvieran
aprovechamientos no habran de ser notificados, salvo separacién del domi-
nic directo y util y el supuesto de usufructuario y nudo- propietario (ar-
ticulo 49).

«Contra el acuerdo aprobatorio del deslinde cabra el recurso conten-
cioso-sdministrativo, si se adujeran infracciones de procedimiento, y ante
la jurisdiccion ordinaria. cuando se alegare lesion de los derechos de pro-
piedad o servidumbres (art. 53, 1),

«No se admitiran interdictos de 1as cuestiones que se suscitaren sobre
el estado posesorio de las fincas de las Entidades locales, mientras se en-
cuentren en estado de deslindes (art. 53, 2).

5. Reivindicacion y defensa de bienes—«Las Corporaciones locales po-
dran recobrar por si la tenencia de sus bienes de dominio publico en cual-
guier tiempo».

«Cuando se trate de bienes patrimoniales, el plazo para recobrarlos sera
de un afo, a contar del dia siguiente a la fecha en gue se hubiere producido

(1y \Vid. arts. 19y v 284 de! texto refundido de la Ley de Régimen Local
de 10 de diciembre de 1930.
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la usurpacion, y transcurrido ese tiempo procederi la accion correspon-
diente ante los Tribunales ordinarios».

«La recuperaciéon en via administrativa requerira acuerdo previo de la
Corporacion, al gue se acompegfiaran los documentos screditativos de la
posesion, salvo que se tratare ce repeler usurpaciones recientess,

«En lo que concierne a montes publicos patrimoniales se estaré a lo dis-

puesto en la legisilacion especials tart. 55).

6. Enajenacion.—Todas las cesiones de bienes patrimonizles quedaran
sujetas: 1.'. a que los fines para que se hubieran otorgado se cumplan en
el plazo maximo de cinco afos; y 2., a que su destino se mantenga du-
rante los treinta afos siguientes. Caso contrario los bienes revestiran auto-
maticamente a la Entidad cedente (art. 97) (2).

7. Desahucio por la via administraiiva {(arts. 107-125).—«La extincion
de los derechos constituidos sobre bienes de dominio publico o comunales
de las entidades locales, en virtud de autorizacién, concesién o cualquier
otro titulo y de las ocupaciones a que hubiere dado lugar, se efecluara por
ias Corporaciones, en todo caso, por via administrativa mediante el ejer-
cicio de sus facultades coercitivas, previa indemnizacién o sin ella, segun
proceda, con arreglo a derechon (art. 107).

La competencia y procedimiento pars disponer el desahucio, fijar la in-
demnizacion y efectuar el lanzamiento tendran caracter administrativo y
sumario e impedira 1a intervencion de los otros Organismos no previstos
en el titulo II de este Reglamento tart. 109).

Para calificar como vivienda el local de negocio los departamentos que
existieren en el inmueble expropiado se estara a lo dispuesto en la 1.. A. U.
(articulo 111, 1). .

) «Fl titulo del contrato de precario ¥ el mero ocupante careceran de de-
recho a indemnizacion por la extincién de su posesiony (art. 113, 2).

Las Corporaciones locales podran expropiar los derechos de arrenda-
miento ¥ cualesquiera oiros personales relativos a la ocupacién de bienes
de propios para destinar los terrenos, viviendas o locales g alguno de los
fines indicados en los articulos 129. 145 y 287 de la Ley, o la nueva insiala-
cién, mejora o ampliacion de servicios propios a cargos de la entidad (&r-
ticulos 123. 1., en relacion con el 108, 2).

B. OBSERVACIONES: 1. Se trata de una reglamentacion muy Llécnica ¥
precisa sobre la materia que no se limita & aplicar la Ley (ordenanza eje-
cutiva), sino que en muchos aspectos innova (ordensnza administrativa) e
incluso en algunos parece atentar contra el mismo texto refundido (orde-
nanza de necesidad). -

2. Deslindes. Se entendera con los poseedores en concepto de dueios
(gcon los gue ostentaren dominio pleno»). De los demas que iuvieran a&pro-
vechamientos solo se citaran a igs usufructuarios y nudos propietarios, asi
como a titulares del dominio directo y 1til. Pero hay otros casos en que
‘parece conveniente la citacion. como el acreedor hipotecario, el superficia-
Tio. el censualista en los censos reservativo y consignativo. el titular de de-
rechos de vastos, lefas. etc. '

12} Parece que se retiere wiicamente & ‘as ces‘ones gratuitas.
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Contra el acuerdo aprobatorio cabe recurso ante la jurisdiccién or-
dinaria si se alegase lesion de los derechos de propiledad y servidumbre.
También aqul parece excesiva la limitacion en cuanto a los legitimados
para recurrir. Piénsese en los ejemplos antes citados, salvo los dos ultimos,
que se configuran como servidumbres personales.

3. Relvindicacién y defensa. Con depurade técnica se lleva a sus 1l-
timas consecuencias el principio de exencion de la jurisdiccién. Sin embargo,
parece que se esta infringiendo el articulo 404 del texto refundido de la
Ley de Régimen Local, que no distingue entre bienes de dominio publico
o de propiedad privada al poner el limite del afio para el ejercicio de ia
accion directa. Por otra parte, no cabe orillar el obstidculo pretendiendo
dar eficacia derogatoria al presente reglamento sobre el texto refundido
pues la superioridad de rango de éste precisaria una autorizacion (delega-
cion) que, no sélo no se ha concedido, sino que expresamente esta dene-
gada en la disposicion final segunda del citado texto. Como logica conse-
cuencia cabria pensar que las resoluciones recaidas al amparo del articu-
o 55 del Reglamento podrian atacarse en via contenciosogdministrativa
utilizando el lamado recursc indirecto.

En el parrafo 3. de este articulo se suprime el requisito del acuerdo
previo de la Corporacién «para repeler usurpaciones recientesy. Posiblemen-
e se esta refiriendo a las mismas situaciones gue permiten el juego de la
lamada legitima defensa de los bienes (3).

4. Desahucio. Se regula por primera vez con cardcter general, aplicado
principalmente a los casos de expropiacién forzosa. Se desenvuelve adecua-
damente dentro de los limites del campo administrativo. (J. A)

6. REGIMEN LOCAL: Se promulga el Texto articulado y refundido de las
leyes de Bases de Régimen Local de 17 de julio de 1345 y 3 de diciembre
de 1953 (Gobernacién. Decretic de 24 de junio de 1955; B. O. del 10 de julio).

7. REGIMEN LOCaL: Se promulga el Reglamento de Servicios de las Cor-
poracioties locales (Gobernacién. Decreto de 17 de junio de 1955; B. U. del
15 de julio).

(3¢ Vid. Castix: Dereche Chdi, tomo 1. vol. 2.0 ed. 1032, pig. 63, que
no 'a admite en ¢! régmen de! C. ¢. v afirma que hay que estar a lo dispuesto
en e. Codigo penal para determinar <! hay responsabilidad o excncidon de elf..
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LIBROS

BATLLE VAZQUEZ: «Espiritu y direcciones del Derecho civil espaiiol mo-
derno». Murcis, 1954; un volumen de 30 pags.

El ilusire profesor Batlle, Rector Magnifico de la Universidad de Mur-
cia, nos obsequia y deleita shora con una brillante monografis que lleva
por titulo Espiritu y direcciones del Derecho civil espafiol moderno. Este
estudio, que fué el discurso en la solemne sesion de inauguracion de curso
de la Real Sociedad Econdmica de Aniigos del Pals, viene a ser un paso mas
en la investigacion de la historia interna de nuestra Codificacion civil. Y
decimos que es un trabajo contributivo porque supone, dentro ae la linea de
investigadores que tratarom el temsa, el esclarecimiento de uma serie de
hechos v razones que explican y dan la clave de su particular sentido.

Desde el estudio referente a la codificacion espafiols, y en particular
del Codigo civil, contenido en la clésica obra de Sanchez Romén (1). cuyo
espiritu hipercritico le lleva a una vision apasionada e incierta del mis-
mo, hasta los documentadisimos y esclarecedores que aparecen en los tra-
tados de Derecho civil de los profesores Castan (2) y Castro Bravo (3). asi
como 1a aguda y penetranie contribucion monografica del profesor D'Ors 4),
con objeto de celebrar el centenario del Proyecto Isabelino de Codigo ci-
vil de 1851, hay que afiadir ahora la aportacién del profesor Batlle, que
resefiamos. )

Una faceta interesantisima aporta este ilustre civilista al esclarecimien-
to v comprensién de la codificacién espafiola y es el alcance que tuvieron
las influencias extranjerizantes (especialmente francesa e italiana) a tra-
vés de las fuentes literarias de conocimiento de los juristas de 1a época.
1.as dotes de trabajo. inquietud cientifica del autor y la feliz coincidencia
de poseer en sus manos alguna de las bibliotecas juridicas privadas de los
civilistas novecentistas. como sucede con la de Romero y Girdn (actual-
mente en el Seminario de Derecho privado de la Universidad), hace que
su estudio venga documentadisimo en la linea doctrinal tratada. Su examen
es tan minucioso que llega a presentarnocs y a resaltar una documentacion
doctrinal y literaria poco conocida y manejada hasta ahora como sucede
con las obras de Solano Rittwagen. Vinnio y Oliver. asi como las revistas
El Derecho moderno y La Escuela del Derecho.

En la exposicion de este estudio destaca las dotes de claridad. pedagogia
y elegancia que son propios del prof. Batlle. y en las afirmaciones (aun las
mas especificas) son siempre presentadas con su personal vision critica.

(1) Cfr. SAxcuEz RoMAN, Estudios de Derecho civil. 1 (Madrid. 1889 530 y ss.

(2) Cir. CasTAN. Dnecho/ civil espaol. comiin ¥ foral, I (Madrid. 1949), 59 v ss.

(3) Cfr. Casteo v BrAvo, Derccho civil de Espafia. 13 (Madrid. 1949), 185 ¥ ss.

(4 Cfr. Dors Y Boxer Coxrma, En ¢l centenario del Proxecto. Isabeline de Cddige
citil, en Informacion JTwridica. 96 (1951). 483 ¥ ss.
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Un ejemplo de ello lo podemos ver cuando frente al criterio que con el
profesor D'Ors mantuvimos (5) a sefinlar como paradoja que en las Cortes
de Cadiz fuera un diputado catalén, Espiga y Gadea, el que Dropugnars la
unificacion legisiativa de Espafia. el prof. Batlle (pag. 14) afirma que 20
hay tal paradoja, ya que son dos momentos distintos. «En las proximida-
des de 1812—afiade—toda la nacién vibraba al unisono aglutinada por la ad-
versidad de una invasién extranjera. las diferencias regionales se borrabax
ante un anhelo comun, entonces acaso la codificacién hublera corrido otra
suerte. y 1a pruebs es que en otras materias se obtuvo la codificacidon tnica
a pocos afios de distancia, pero, a medida que pasaba el tiempo, ese roman-
ticismo politico habia avanzado mucho y por eso el Proyecto de 1851 apa-
reci0 acaso en el momentc mas importante en que. al decir de Hayes.
«sentiase universal entusiasmo por el pasado de la propis nacionalidad,
su antigua organizacién iribal, su evolucidon medieval, su lengua y litera-
tura histdricas y sus histdricas costumbres y midales». Si gien es cierto que
los momentos son distintos y que la paradoja en Espiga y Gadea, concre-
tamente. no resulte de un modo absoluto, sin embargo, sigue persistiendo
en otras destacadisimas figuras, como el navarro Garcia y Goyena. en
nuestro gallego Lopez de Lago (encargado. incluso, de la redaccion del
Proyecto foral de Galicia. donde sacrificé muchas de nuestras institucio-
nes ccnsuetudinarias para lograr la unidad nacional). y ya hoy en dia.
otro oriundo foralista. el profesor Castdn. aboga, igualmente, por la ccnve-
niencia de 1a unidad legislativa nacional.

L.a cuestion foral de Fspaila que el prof. Batlle acertadisimamente
aborda lo presenta como un problemsa carente de comprension. «Lo pri-
mero que hay que hacer—sefiala (pag. 27)—es apartar Jos aspectos politicos
y de pasion y después recoger de nuestras legislaciones forales aquel'o que
tienen de méas espafiol. més todavia que lo del Codigo. Porque hay insti-
tuciones dentro del Derecho foral que son mucho més respetuosas con
nuestra idea de la familia que las del Codigo civils. Con un excelente crite-
rio. el prof. Batlle (pag. 27) cree que para la futura reforma del Cdédigo
y de la legislacion civil es necesario llevar el espiritu espafiol, y propone
—segiin hizo notar ya el prof. D'Ors (6)— unsa legislacién por partes. se-
gin la técnica de las comisiones legislativas, a iravés de leyes especiales
cuyo caracter general obligatoric 10 se pone a discusion. Pars el ilustre
autor es el unico modo acaso de resolver el enconado problema del Dere-
cho foral. Sin embargo. a nuestro juicio. seria mAs coaveniente una labor
previa de investigacion y estudio comparado de las variedades regionales
para llegar a abstraer la esencin de los principios gue infosman las ins-
tituciones con objeto de lograr un complejo total y tinico con las sabias
soluciones que 1a tradicion foral aporta. El lograr una unidad nacional
a través de las peculiaridades mas auténticas de todas las regiones espa-
fiolas seria la meta ideal de nuesdras aspiraciones. Para conseguirlo es ne-
cesario, indudablemente (como sefiala magistralmente el autor (pig. 28).
«buena voluntad y rechazar la politica menuda. mezquina e irracionsl

(30 Cfr. D'ors v BoxET (ORREA. of. «if. pag. 486.
6y Cfr. D'ors v Boxer Correa. op. cit. pag. 488,
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basads en principios simplistas o en el mantenimiento de diferencias re-
gionales a8 toda costan.

El estudio del prof. Batlle pues. contribuye a esclarecer muchos pun-
tos y equivocos que en la historia de nuestra codificacidn persistieron erré-
neamente hasta nosotros y hace posible una mejor comprensién y enten-
dimiento para lograr en el futuro una razon ecudnime y clentifica del
sentido y tradicién juridica de nuestro pueblo.

jos¢ BONET CORREA

BONET CORREA. José: <«Régimen juridico del hospedaje y hosteleria».
Madrid, Ediciones Rialp, S. A., Colecciéon de libros juridicos, 1955; 256
paginas.

Este libro presenta dos partes bien diferenciadas que corresponden a
sus dos capitulos. En la primersa, bajo la ribrica «Problematica contractual
del hospedaje». se disefan un conjunto de temas interesantes-para el tedri-
co del derecho y también para el préactico, e incluso el lego, para los que
prepara la razon de ser de la segunda parte, en la Que se expone ordena-
do y sistematizado todo el régimen juridico del hospedaje y hosieleria.

La principal preocupacion del autor en la problematica contractual del
hospedaje consiste en conservar metodologicamente ia estructura contrac-
tual privada, por encima de todas las normsas, que desde diferentes secto-
res de la realidad econdmica y social, inciden sobre el Lospedaje, En se-
gundo término. la delimitacion de los contratos de hospedaje civil y mer-
cantil, que no impide la coexistencia .de ambas catezorias en uns relacion
juridica determinada. Dentro de la sistemética que m4és corrienteinente-
se emplea en la explicacion de la teoria de los contratos va desenvolviendo,
sobre estas dos primeras premisas, el concepto de hosptdaje, sus clases,
naturaleza juridica. elementos, contenido y exlincién. La asimilaciéon de
la compleja legislacion referente al hospedaje en este esquema expositivo-
al que el Derecho privado nos tiene acostumbrados estd bien llevada, des-
tacando el estudio que con todos esos e.ementos hace el autor de la respon-
sabilidad del hotelero. Derechos y obligaciones tienen cardcter contractual.
a pesar de estar concedidos ¢ impuestos por la ley o por pormas estatales:
de. categoria inferior.

La segunda parte. mas exténsa, contempla el hospedaje como industria
¥y como empresa. Es decir. expone las normas vigentes gue se refiexen. no
ya al contrato. sino al contratante que lo hace posible con su actividad ¥
organizacién. En este aspecto el conjunto de normas que regulan el hos-
pedaje componen un extenso conjunto que Bonet Correa sgrupa por el or-
den siguiente: normas administrativas referentes a apertura. clasificacidn.
tarifas. inspeccion. etec.; reglamentacion de trabajo para la industria hote-
lera; régimen del Montepio nacional de prevision social de esta industria;
seguros sociales: normas referentes al crédito hotelero y régimen tribn-
tario de los hoteles e industrias similares.

Pacilmente puede advertirse la utilidad de este volumen. primero que:
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hasta la fecha aparece en Espaila con esta completa atencion a todos los
temés que, desde el nucleo contractual, afectan a la hosteleria.

Juse Maria DESANTES

BRASIELLO, Ugo: «La proprieta nella sua estensiones. Milano, 1954.

Partiendo de que el derecho de propiedad tiene que ser necesariamen-
te contemplado bajo dos aspectos: a) serie de facultades que lo integran,
que constituyen lo que podria llamarse «zona ceatray del dominio; b) li-
mites que no pueden sobrepasarse en el ejercicio de estas facultades, es-
fera en que éstas pueden entrar en juego y que puede denominarse «zona
periférica» del dominio, el autor propone como tema de su investigacién
el estudio de la zona periférica del dominio. Pretende averiguar si existe
un prius del que provengan todas las limitaciones del dominio (tanto de
muebles como de inmuebles) y que permita delimitar la «exteunsion» o «zona
periférica» del derecho de propiedad en si considerado.

Como primer paso para llegar a la solucion del problemsa planteado, exa-
mina el autor las teorias sustentadas en torno al mismo, comenzando por
la de 1as «inmisiones» y 1a de la «prohibicicn de los actos de emulacion». Am-
bas doctrinas son fragmentarias y no resuelven el problema. ya que la una
considera tan sGlo el aspecto objetivo del mismo (repercusiones en la es
fera ajena) y la otra al subjetivo (finalidad que persigue el que realiza la
invasion en 1o ajeno). siendo asi que en realidad han de tenerse en cuen-
ta los dos aspectos unitariamente. Luego contempla el autor cudl es la
naturaleza y el a&mbito de las limitaciones del dominio. punto que ha tra-
tado de resolverse mediante la teoria de las «relaciones de vecindads, que
configura a las limitaciones del dominio como obligaciones sui generis
(indeterminacion de sujetos. contenido negativo: non facere o pali, etc)
del propictario frente a sus vecinos. El autor cree que no puede hablarse de
chligaciones frente a los vecinos. por ser inaplicable a esta materia €! con-
cepto técnico de obligacidn. y tratarse de limitaciones del propietario con
respecto & los terceros en general independientemente de la contighidad
fisica de los predios. Tampoco debe limitarse este problema a los bienes
inmuebles como se hace de cordinario: antes bien. hay que extenderlo a los
muebles. ya que la experiencia nos ensefia que las repercusion2s en lo ajeno
son producidas muchas veces por los muebles (piénsese, por ej.. en los auto-
moviles). Con respecto a las relaciones de este problema con el del resar-
cimiento de dafios y perjuicios. cree el autor que tan solo puede hablarse
de resarcimiento del dafio producido frente a las repercusiones en la esfera
-ajena prohibidas al propietario. mientras que las repercusiones que le estan
permitidas. tan sélo dan lugar a una indemnizacion del perjuicio sufridc
tcomo si se tratase de una exprQpiacion parcia! producida por la repercu-
sién). Pinalmente, afirma el autor que la pretendida distincién entre limi-
taciones de interés publico o privado. no afecta a la naturaleza de las mis-
mas. que consisten siempre en una obligacion de non facere o de pati.

Las teorias examinadas np aciertan a resolver el problema de cual sea la
zona periférica o extension del dominio. pero ayudan a un exacto replan-
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teamiento del mismo, que consiste en considerar qué limitaciones impone
al dominio la necesidad de coordinar los diversos derechos de propiedad
existentes. Para encontrar una [drmula general que permita resolver este
problems. estudia el autor cuél es la postura del Derecho romeno y de los
mecdernos Codigos (particularmente el italiano) con respecto al mismo.

En el Derecho romano, el dominic se presents originariamente como un
sefiorio absoluto y exclusivo. libre de toda restriccion (sigue el autor en este
punto & Bonfante), debido & que el fundo romano era uns insulg perfec-
tamente aislada por el limes o ambitus, y no habia, par consiguiente, ne-
cesidad de invadir el fundo ajeno ni de tolerar inmisiones ajenas (tan sélo
surgen limitaciones por causs de utilidad plblica, no de personas especial-
mente interesadss). Para defenderse de toda Ingerencis exirafa. contaba
el propietaric con diversos recursos: a) aclio negatoria, e¢s e! remedio
princeps contra todo ataque ajeno; b) actio acguae pluvige arcendae, que de-
fiende al propietario de las aguas procedentes del fundo superior (o sea, de
unsa inmissio); c¢) otros medios procesales (que a primera vista no se rela-
clonan con esta materia’ vid. no obstante, pp. 114-115); d) cautio damng
infecti, que sélo puede entablarse cuando nay realmente una invasién de la
esfera sjens.

El rigido criterio primitivo fué atenuandose paulatinamente, al permitirse
ciertas repercusiones en la esfera ajena (que establecian una obligacidn de
pati para los terceros propietarios) y, suaque de manersa timida, al pro-
hibir ciertas actividades en la esfersa propia que repercutan eix la sjens
(imponiendo obligaciones de non facere). Ello tiene lugar por diversos medios:
a) negando en algunos casos los recursos defensivos antes enumerados;
b) mediante recursos interpretativos (interpretatio jurisprudencial): se im-
ponen limitaciones al dominio a fin de asegurar la virtualidad de un ius
in re aliena, aun cuande no hayan sido establecidas en el litulo cobstitu-
tivo de éste. Estas limitaciones no son servidumbres. sino que viened im-
puestas por el frui. El iter ad hauriendum se comprende en In servidumbre
de presa de aguas, y €l iter y el actus en el legado de habitatio. El vendedor
que se reserva el lugar del sepulcro. se presume que reserva también el
peso al sepulcro. El juez impone servidumbres al dividir un fundo entre
sus conduefios. ¢) Otras limitaciones se establecen por medios més directos
que los anteriores. a saber: actividad del pretor encaminada no & negar
medios de defensa. sino & crear nuevoe medios Hmitadores del dominto:;
actividad de los emperadores (por ej.. concediendo el iter ad sepulchrum);
mediante la intervencion de un #rbitro. Vemos, pues. como en €l Derecho
romano van apareciendo limitaciones gue perfilan la extension del derecho
de propiedsd, limitaciones 7o impuestas por la ley. sino procedentes de
las necesidades y exigencias que el dominio tiene de extenderse m#s alla
de su objeto. ’

La evolucién continiia en el Derecho justinianeo, en el que. recurriendo
1a mayoria de las veces a interpolaciones. se va ampliando el atmero de
las inmisiones permitidas.

En las phaginas 142-143 expane cudles son las grandes lineas de la evo-
lucién que se advierten en el Derecho intermedio.
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En el capitulo VII examina los preceptos del Codigo civil {taliano co-
rrespondientes.

Finalmente, en el capitulo VIII sienta el autor ias conclusiones de su in-
vestigacion, que pueden exponerse del siguiexnte modo:

1.* Todas las limitaciones del dominio que perfilan la denominada «zonsa
periférica» responden a un carficter esencial del mismo: la necesidad de
extenderse mas alla de su objeto y 1a necesidad correlativa de tolerar las
expansiones ajenas. Cuando, como sucedia en el Derecho romano primitivo,
los fundos estén aislados por el ambitus, esta necesidad apenas se hace
sentir; pero al cesar este estado de cosas. Se intensifican las necesidades
de expansion del dominio. - .

2.4 Las necesidades de expansién varian con las circunstancias de tiem-
po vy lugar; por consigulente, también cembian constantemente las reper-
cusiones en la esfera ajena licitas. En este punto juega la elasticidad de
la propiedad (hasta ahora solo tenida en cuenta en relacién con las limi-
taciones voluntarias): una vez que desaparece l& necesidad causa de la
invasién en el dominio ajeno, éste se libera autométicamente de tal Hmi-
tacién. De este modo. podemos representarnos el dominio como integrado
POF un nucleo central estable y una zona periférica oscilante, cuyos con-
tornos varisn segun las necesidades en cada momento sentidas.

34 Las interferencias en el dominio ajeno, aun cuando estén permiti-
das. son ilipitas si se realizan con fnimo de perjudicar s un tercero.

‘4* Las limitaciones se basan en la naturaleza del dominio; no es pre-
ciso una norma legal que las reconozca. Las normas positivas que las esta-
blecen no son mds que concreciones del principio general en que se basan
las limitaciones. Debido al carfcter mudable de éstas, las normas que las
regulan han de ser necesariamente eldsticas y de contenido indeterminado.
quedando su concrecién tultima a merced de los usos locales o del of ficium
iudicis.

5. Las limitaciones del dominio se basan en la necesidad individual
de extender el derecho de propiedad més halld de su objeto. necesidad que
por ser reciproca puede denominarse «interindividual» o «social ex sentido
amplios. Para valorar las necesidades de expansion del dominio hay que
tener en cuents preferentemente la ut{iidad piblica (social en sentido

estricto).
Carlos FERNANDEZ RODRIGUEZ

CAES, L., ¢t HENRION, R.: «Collectia bibliographica operum ad jus roms-
nam pertinentinm®. Serie 1, vols. 4-5. Bruselas, 1953; 948 pags.

La llegada a nuestro poder de este tomo. sun cuandc sea con un poco
de retraso, da ocasion para hablar de esta magna obra bibliogrifica,
preparada en Béigica desde hace afios y comenzada a publicar en 1949
Los dos voltimenes recogidos en ¢l no desdicen de los anteriores: la obra
ccnserva sus caracieristicas de presentacién e impresién inmejorables. fa-
cilidad de manejo ¥ un cuidado exqguisito para =vitar las erratas. tan
faciles de deslizar cuando de noteciones se trata.



Bibliogratia 935

La obra estd concebids, segin se desprede de ‘o publicado, en varias
series, de las que en los volimenes que hasta ahora han visto la lus, sa
recogen dos. En la primera se incluyen todos los trabajos existentes en
revistas periodicas de todo el mundo. En la segunda, las tesis doctorales,
de las que hasta ahora tan s6lo ha aparecido el volumen correspondiente
a Prancia.

La estructura de este tomo es también igual a la de los anteriores de
su mismsg serle. La clave de sbreviaturas con que comienzs sfisde sl nom-
bre de cada revista extractada sus datos editorisles completos y un es-
quema de sus vicisitudes (cambio de titulo o de lugar de edicion. publi-
cacién interrumpida; reanudacién, etc.), con Ias fechas y los numeros
en que ocwrieron. A continuacién, y ocupando la mayor parte del vo-
lumen, se  inserta el indice de autores. A continuacién del nombre de
cada autor se intercalan sus obras, precedidas de un nimero que sirve
después para sbreviar las remisiones en el indice de matleriss. Para todo
el texto, excepto titulos de obras, se emplea el latin. Cada volumen ex-
tracta los titulos de las revistms cuya lista aparece en la portada y con-
traportada, més los trabajos apsarecidos en revistas ya extractadas en
volumenes anteriores, desde la publicacién de éstos,

Los volumenes 4-5 recogen loe trabajoe de unas 120 revistas de casi
todos los paises europeos, incluso balkénicos y balticos y de Norteaméricsa.
Por primera vez se recogen en el volumen revistas espafiolas, representa-
das por el «Anusario de Historia del Derecho espaiiols, «Arbors, «Emeritar
¥y «Sefarads, lo que da ocasién a que los nombres de autores espafioles
menudeen més en el indice. La amplitud extraordinaria del' contenido
del Derecho romano en el estado actual de su estudio, hace que las
revisias recogidas sean heterogdéneas pars el clvilista, puesto que hay
publicaciones de flologia, historia y de todas las ciencias auxiliares de
estas dos grandes disciplinas. No obstante, tienen un lugar preponderante.
sobre todo en los primeros volamenes, las revistas juridicas.

Para el culiivador del Derecho civil resulta de gran interés ia consulta,
no s6lo por facilitar el material bibliogrdfico para cualquier tema de
Derecho romano. sino también porque la obra recoge tcdos aquellos tra-
bajos de cuslquier rama de Derecho en los que se hagan referencias
al Derecho romanoc o en 106 gque el Derecho romano ocupe tan solo una
parte, cosa tan frecuente para orientar el arranque histérico del tema.

José Maria DESANTES

DESANTES. José Maria: <El Valor Formative del Derechos. Madrid, vo-
lamen 94 de Ia colecclén «O crece o mmeres, 1955; 45 phgs.

En la época en que vivimos. en la que lo inconsistente y efimero in-
vade y domina todos los ramos del saber humano; en esta época en a
que se olvida Io perenne e inmutable en aras de 1o xpuevor y «brillante»;
en esta época en la que la jusiicia es desplazada por la justesa. el fondo
par la forma. la verdad por el sofisma: en esta época en la que se pre-
tende en ocasiones inventar «ex novos el Derecho, olvidando ¢ triturando
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su8 conceptos bésicos y fundamentales para sustituirles por esg marafia
de pseudoconceptos varios y titubeantes, cuyo tnico mérito (?) es pre-
gonar la habilidad de sus autores o enmascarar su ignorancia; en esta
epoca, reconforte la mente del jurista encontrar trabajos— excepciones,
por desgracia-—en 108 Que sus autores, con uns vsliente y noble deconexién
de las «dominantes tendencias actualess, se proponen simplemente poner
su pluma al servicio de la justicia, de la moral, del orden: de aquellas
virtudes gque la sociedad ha olvidado y sin las cuasles habrd de seguir
navegando cada vez mas a la deriva.

El trabajo del doctor Desantes. que provoca estas lineas, constituye unsa
de esas felices excepciones a que antes me referia, y del cual voy breve-
mente a esbozar los aspectos més salientes de su contenido.

{Qué papel puede y debe desempefiar el Derecho en la formacién cul-
tural e integral de la juventud? He aquf la pregunta que el subtor se for-
mula implicitamente al principio, ¥y de la que, a nuestro juicio, ofrece
una doble respuesta. Una respuesta llana y estricta, en cusnio afivma
que al Derecho corresponde ordenar, ensefiar, aconsejar, encauzar, corre-
gir... Y uns respuesta amplia y compleja, desarrollada a lo largo de todo
el trabajo, y constituida por una serie de verdaderas e innegables con-
sideraciones que afectan s la esencia misma del Derecho y, al propio tiem-
po. a la «versién actual» que del Derecho tiene la sociedad espafiola.

Comienza refiriéndose a la dimension cultural del Derecho y al Dere-
cho como fendmeno de cultura, manifestando que su misién formativa
se relaciona con una doble consideracion: 1) El Derecho séio puede pre-
tender un sspectc percial de la formacidn del individuo. 2) El Derecho
debe partir, en 5u misiém, de unas verdades que estdn fuera de toda dis-
cusién y con respecto a las que el previo: acuerdo es innecesario. Kl De-
recho es la realizacion de una virtud morsl: la justicia.

Alude sl fendmeno social de la descomfianza hacia el Derecbo. indi-
cando lo perjudicial y funesto del «periodismo juridicos: alreo irrespon-
sable de problemas de técnica juridica que, al no ser comprendidos por
1a mass. provocan en ella un escepticismo pernicioso hscia el Ordensmien-
to Juridico. Surgen asi esos conceptos spopularesy del Derecho. presidi-
dos todos por un doble denominador comin: a) ignorancia de su verda-
dera esencia: b) indiferencia, ¥y hasta desprecio. hacia lo juridico. Tal fe-
nomeno puede producirse porque se ve al Derecho desconectado de lo
infinito y como un simple cumulo de preceptos 8 los que falls una sa-
via general que log domine y armonice. La crisls del Derecho ha sido
correlativa a la crisis general de la cultura, vinculada estrechamente &
la crisis del orden. en general y en sus diversas manifestaciones concre-
tas: orden cultural. juridico, poltico, social. Por encima de este desordenm,
el Derecho podréd cumplir su fin mientras mire a la virtud de la justicla,
cuyo cardcter de salteridnd destaca el autor en su aspecto distributive y
conmutativo, indicando como se desvanece, a través de estas consideracio-
nes. el mito revolucionario de 1a iguaidad.

A continuacion, el doctor Desantes denuncia la invasion de las es-
feras piblicas en Ias privadas y los malos efectos de ial invasidn abru-
madora.
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Contra toda esta corriente de desorden se alra el sentido innato de
justicia existente en el pueblo espafiol, que sabe buscar el Derecho més
alld de los puros textos legales. Refiriéndose al valor puramente forma-
tivo de la Ley, estima que ésta, entre otros fines, puede cumplir & e
dar satisfaccidn al sentimiento innato de justicla cuando existe; credn-
dolo y fomentdndolo cuando falta. Ahora bien. para todo ello, la Ley hsa
de ser obedecida y cumplida por todos: rey y sibdito. Cuanto mas alte
sea la posicion del hombre més fuerte es su obligacidn de obediencia &
1a Ley. puesto que, al hacerlo, realiza ademés una funcién de docencia
ejemplar.

Termina aludiendo con certera visién al triste fenomeno de la devalus-
cion o pérdida de vigencia y eficacia de las Leyes. Sefiala como causas
del declinar histérico de la Ley estas tres: a) deficiencias de fondo y de
técnica: b) falta de realismo; c¢) pobreza de sentido de justicia en el am-
biente paras que nacen. Después de hacer unas vivas congidaraciones sobre
cada uno de estos hechos. propugnsa €l autor la necesidad de realizar una
auténtica integracidon juridica para que el Derecho pueda desempehar efi-
cazmente esa tarea formativa y educadora que le corresponde.

cQue decir en conjunto del trabajo de Desantes? Por nuestra parte
suscribimos integramente sus puntos de vista y sus afirmaciones. Se tra-
ta de ideas que. aungque en la mente de todos, muy pocos saben o quieren
expresar. El autor, haciendo gala de una limpia y serena objetividad.
sefiala hechos, sugiere remedios, acusa o ensalza segun proceda. No obs-
tante su brevedad. en las paginas que comentamos Desantes (Guanter nos
ofrece ideas de gran profundidad: pero de una profundidad asequible. que
se relaciona a veces con la esencia misma del Derecho y con el fin que
le corresponde en la desorientada socledad actual. El trabajo se lee con
gran satisfaccion: con la satisfaccion que causa el coincidir con lo que
en ¢l se dice y propugna. Estamos ante péginas escritas por un jurista
en el més noble y elevado sentido de la palabra: ante péginas de un
jurista férreamente adherido en todo momento a !a idea de la moral y
a la virtud de la justicia: ante paginas de un cultivador de la verdadera
y auténtica Ciencia del Derecho: de aquella Ciencia a la que Pio XII
califica de noble entre todas, pues «estudia, regula y aplica las normas
sobre las que se funda el orden y la paZ. la justicia y la seguridad. en
la convivencia civil de los individuos. las sociedades y las naciones».

Carlos MELON INFANTES

GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo: <Dos estadies sobre la usucapion em
Derecho administrative». Estadios de Administracién. Institato de Es-
tudios Politicos, Madrid, 1955; 203 pigs.

Bl titulo de la obra que se resefia dice a 1as claras, directamente su
cardcter y contenido: materia de Derecho administrativo, estudios dedica-
dos a la ciencia de la administraciin. Esta fuera del Ambito del Derecho
civil, en ese su polo opuesto que tantos juristas consideran su. contrario
y hasta su implacable enemigo. No obstante. ella tiene Interés. y mucho,
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para los civilistas: por ello, pars llamar la alencion sobre este aspecto, se
escribe esta nota en este ANuamrio. Los estudiosos del Derecho administra-
tivo sabran destacar y comentar las aportaciones a la ciencia de su espe-
cialidad: aqui bsstard indicar su valor para el Derecho civil.

Exn el prologo se advierte especlalmente que se utilizard el método his-
tdrico. «porque en concreto en el Derecho administrativo el intento puede
aspirar a una cierta novedad» (p. 9). Elogiable advertencia: porque asi
este libro puede seflalarse como unsa pruebs concluyente de la excelencia
del método y servir de ejemplo para su utilizacién. Lo han desprestigiado
quienes, al interpretar las disposiciones vigentes, desfiguran los anteceden-
tes historicos para vestir con ciertas apariencias justificativas una solucion
elegida de antemano. Por el contrario. los «Dos estudios» recogen 185 ense-
fianzas de la Historia para descubrir el verdaderc valor de los conceptos
juridicos; se condena «el mito juridico». es decir, ese conservadurismo irre-
flexivo que lleva & repetir frases y términos. propios de figuras e institu-
clones pasadas 0 derogadas. sin sentido ya. y que ahora soxn obstéaculo para
entender la actual realidad juridica.

La primera parte, «El dogma de la reversion de concesiones», se dedica
a detnostrar que la cldausula de reversién y el nlazo gque en elle se sefiala.
de noventa y nueve afios, tienen su origen en la figura de la prescripcion
inmemorial. va que sélo se explica como medio de evitar la pérdida de los
blenes concedidos por el transcurso de los cien afios. También se hace re-
vision del concepto de concesién administrativa. definiéndola titularidad de
servicio, transferencia parcial que «comprende una tasa limitada de facul-
tades. y ea modo alguno una propjedad plena», «dominio piublico y servicio
publico siguen siendo tales tras la concesién., y. por ende. referibles & la
Administracion, que en algin sentido, por el hecho simple de una titula-
ridad constante e inderogable. mantiene en la situacién facultades de im-
perio» (pdgs. 84. 85): lo que también importa saber al aplicar disposiciones
del Derecho civil (art. 334. 10. C. c.; 107. 6.° L. H.: 31. 44. 6.°; 60-72. 175, 3.°:
183-186 R. H.). Mas lo que merece destacarse priacipalmente es que. pAra
obtener tales conclusiones. se hace un estudio previo tan detenido y cuidado
de 1a prescripecion inmemorial que. sin vacilaciones. puede recomendarse
como 10 mejor que modernamente se ha escrito sobre este tema. Se afirma.
ademds, una conclusion inesperada y hasta revolucionaria. pero convincente
que l1a figura de 1a prescripcion inmemorial nace como medio de justificar
1a presecripcién de los derechos imprescriptibles. es decir. de las cosas ecle-
sidsticas ¥ de dominio publico. privilegios reales. franquicias. regalfas. feu-
dos y sefiorios. vinculaciones. ete.

La parte segunda trata de la imprescriptibilidad del dominio piblico.
{Esta parcels. posefda durante cieato. doscientos o quinientos afios por
particulares y como patrimonial. podrs ser reivindicada por la Administra-
cién. probando que pertenecié a una red de caminos 0 a una concesion de
marismas? La pregunta se contesta negativamente: y para fundamentar
esta respuesta del buen sentido e impuesta por las necesidades précticas.
1a doctrina dominante utiliza el concepto de «la desafectacion técitas. FEl
autor desmonta cuidadosamente las piezas de estas artificiosa construccidn.
®n efecto. se reduce 8 una presuncién de abandano. un no oponerse a' la
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posesion del particular; mas ello cs, siempre, un supuesto previo de la «pos-
sessio ad usucapionem» (posesion publica. pacifica, art. 1.941 C. c.). El <a-
racter imprescriptible del dominio publico, sin embargo, se salva propo-
niéndose un conceptc de dominio publico «corregido o quizda depuradon;
«el particular 20 puede nunca ganar dominio publico en cuanto tal» (pé-
gina 164), cuando «es instrumento y contenido de una funcion publicar.
En cambio. se podran prescribir por el pariicular «las dependencias mate-
rinlesy, privadas ya de su afectacion administrativa, aunque con la particu-
laridad que esa privacion «no ha sido producida por decision de autoridad,
sino precisamente por indiferencia sobre la posesion continuadas de un
particular que ha comenzado por apartar de hecho la cosa de su funcién
publica y la utiliza patrimonialmenter (pags. 164, 165). )

Esta concepeidn restringida del dominio publico quiza sera tachads,
diciéndose que. con ella, pierde utilidad practica €l concepto del dominio
publico y su imprescﬁptibilidad. {Quién piensa —-se dird— en la posibili-
dad de adquirir por usucapién las regalias del Estado? Sin embargo, hoy
como ayer, en todos los paises. se apropian los particulares funciones
peculiares de 1a Administracién. El descuido o ia ignorancia creé el hébito
de estimar que el Derecho privado ampara ciertas usurpsaciones del poder
reglamentario (clausulas generales) y de la administracién de Justicla (cldu-
sulas compromisorias, sanciones, ejecucion privada): también se advierte un
clerto abandono de la Administracién Central respecto a 1a creacion y
reparto de cargas de naturalezs fiscal (1). No estd de mas decir y saber
que tales excesos tienen caracter precaric y que 710 es de temer que reci-
ban 1a consagracion juridica por medio de la usucapién.

Para la defensa del dominio puiblico en «las dependencias materiales»
se proponen. «de lege ferenda». criterios indirectos. Establecer expresamente
unos plazos amplios (minimo de sesenta afios) de prescripcion. Dar ma&yo-
res facultades a 'a Administracién psra que éste pueda reprimir de oficic
cualquier usucapién posesoria. aunque se remonte a mas de un afio, sin la
actual carga (en tal caso) de tener que acudir a los Tribunales ordinarios;
y para que. también‘sin esta cargs. pueda por si misma destruir las pre-
sunciones de legitimidad de una eventual inscripcidn en el Registro de la
Propiedad a favor de un particular.

Esias tltimas propuestas seran. probablemente. objeto de discusiones ¥y
de nuevo se pondran sobre el tapete cuestiones de cardcter fundamental
sobre la relacion entre el Derecho piblico y privado; por ello, quizi, no
perd impertinente hacer unas consideraciones generales sefialando la posi-
ciém propia respecto de aquéllas. Desde hace ya algun tiempo se ha popu-
larizado el ponerse a favor o en conira del Estado o de la Sociedad y parece
se consolida la tendencia de los juristas a encuadrarse en dos grupos par-
tidistas y enemistados. con las insignias respectivas del Derecho piiblico o

1) Hasta las directivas de ciertas Colounias de Casas Baratas, se han creido eon facultades
para imponer tributos a los propietarios de las casas de terrenos colindantes, como debidos
;:’or‘ a I)Oi raales o supnestos servicios de carkcter comdn (supliendo abandonos de los muni-

pios).
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del Derecho privado. Situacién desafortunada e inclinaciones peligrosas
para el mismo Derecho. Frente a las gque seria asconsejable el buscar una
mejor comprensidn de las diferentes simpatias y antipatias, siempre, al
menos, parciaimente explicables o justificadas. y hacer lo posible para evi-
tar ocasiones --de un lado y de otro— de movimientos de resccién o re-
pulsa. Desde un punto de mira, se ha pensado que ia Administracién tiende
a estrechar indebidamente la autonomia individual, seca iniciativas y sa-
crifica la vida esponténea y alegre, en beneficio de rigidos planes burocra-
ticos y alejados de las necesidades sociales verdaderas, Desde el coatrario, se
considera el egoismo estrecho de individuos, grupos y clases, al yue nada im-
porta la felicidad de los demas. la rigueza e independencia del pais, la liber-
tal real de las personas, con tal de aumentar sus particulares provechos.
{Quién puede desconocer que hay motivos pars unos y otros temores y
cehsuras? Hay, seguramente. uns ecoincidencia bésica entre los hombres
sinceros y generosos exnrolados en una y otra direccién. ¢No seria posible
borrar las diferencias aparentes e ir subrayando las coincidencias reales?
En verdad, parece que una de las primeras causas para desconfiar de ia
Administracion ha sido. preciswmente. la infidelidad al criterio de servicie
a 1a comunidad; Ia «privatizaciéne» de cargos y funciones. que convierte en
tfeudo, beneficio o encomienda 1o que es «officium» v servicio y al «ministers
o luncionario en «dominus». Los cultivadores del Derecho administrativo
merecen el parabién y la gratitud de todos los juristas cuando —como el
autor del libro comentado— predican que el servicio del bien comin s 1a
finalidad, 1a Unica justificacion. de todos y cada uno de los engransjes que
constituyen 1a maquina administrativa.

Coincide Garcia de Enterria con Santi Romano en gustar de la frase
«glissez, mortels, n’appuyez pas». Buen lema de «prudentiar» para juristas.
Ella, quizd. inclina &l consejo moderador. & desechar la propuesta de esos
poderes «exorbitantess pars la Administracién. Supuesto el abandono de
los bienes durante un afo. permitida una situacion de hecho que lleva a
la inscripcion en el Registro de la Propiedad, no puede hablarse de urgen-
cia para la recuperacion. Hay una conducta culpable ¢ negligente de algu-
nos funcionarios (2). cuyas consecuencias no deben recaer exclusivamente
sobre el particular, cuya buena fe hay que presumir. Habrd de seguirse u2
procedimiento més solemne: pero. en tal caso, la lentitud no serd peligrosa.
En fin de cuentas. parece preferible respetar la seguridad del trafico. que
la Administracion debe también proteger.

Fl libro termina con dos Apéndices. El primero, sobre «vetustas» Y
afectacion, en el que se critica la figura del uso inmemorial como titule
de afectacién positiva. Fl segundo. titulado «posesiGn y administraciéoe,
estudia la interesantfisima figura del «interdictum propriums o poder de la
Administracion para reintegrarse en la posesién perdida.

F. de C.

 Couvendria arbitrar medidas especiales para hacer ofectiva la respensabilidad de los
funcienarios en tales casor.
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GUARINO, Antonlo: «I rapport! del «ius privatums. Napoles, 1854; 3682 pags.

Este volumen recoge las lecciones de un curso de Derecho romano del
profesor de Ndpoles. El interés principsal del libro estriba en su originalidad
de planteamiento y desenvolvimiento de los temas. Aungue uno y otro pue-
dan discutirse tanto desde el punto de vista sistemdtico como desde el
didéctico, es indudable que siempre uns obra de estas caracteristicas dgja
al descubierto con su enfogue nuevo unos contraluces inéditos que pueden
resultar en muchos casos interesantes,

En cushto al planteamiento se refiere, el libro—y hay que pensar que
el recopilador doctor Attansgio Mozzillo no slterd la sistemética de las ex-
plicaciones del curso—tiere un capitulo introductorio al gue sirve de ri-
brica el mismo titulo del libro y dos capitulos en los que se enira ys en
el estudio de las relaciones juridicas concretas.

El capitulo preliminar quiere situar el concepto de relacién juridica
privade valiéndose de nociones ya definidas, pero agrupadas en sintesis
nuevas. El punto de partida es Ia division de las normas en normas de cusli-
ficacion y normas de relacion, segun que establezcan los presupuestos a
los que las normas de relacion han de referirse o fijen ls reglamentacion
adecusda a las cosas posibles de conflictos de intereses. Cada uno de estos
nucleos de normas van dividiéndose y subdividiéndose en un esquema gue
es innecesario transcribir porque juzgo que el punto de partida, ademss
de pecar de normativista, no es exacto desde el momento que es imposibie,
en un ordenamiento juridico dado. tanto separar en todas las normas
estos dos aspectos como formar bajo estos aspectos dos grupos separados
de normas. Por eso el mismo autor no es consecuente con esta discrimina-
cion previa y, en cambio, plantea los dos capftulos que pudiéramos llamar
especiales, no en orden a esta clasificacion abstracta, como €l mismo la
Nama. sinc agrupando las relaciones en funcién de su contenido objetivo.
De ahi que se aparte del sistema pandectista en la exposicion y que agiu-
pe las relaciocnes conforme a estos dos grandes grupes. que en realidad lo
que distinguen son la diversa naturaleza de los derechos del que el autor
Nama sujeto activo. En efecto, cuando se ve precisado a explicar la absolu-
tividad o relatividad de las relaciones es a estos derecho: a los que tiene
que apelar. De todos modos. el enfoque que resulta es fecundo y resuelve
en Derecho romano la adscripcion de relaciones como el «mancipium» qui-
ritario 0 la «iniurias, de tal modo que quedan perfectamente encuadrados.

El segundo rasgoe de originalidad estriba en que la exposicion de las rela-
ciones se tiene en cuenta tan sélo el perfilar su naturaleza juridica. De
este modo. las indicaciones histdricas, el andlisis de la terminologia y las
alusiones al nacimiento. contenido v extincién. se hacen tan séio en cuan-
to que ayudan a caracterizar cada relacion juridica. Comc puede compren-
derse. en una exposicién de Derecho romano ocupa importante lugar para
este intento la deseripcion de las «actiones». Al final de cada seccion se
incluye un apartado en el que se revisa lo que el Derecho moderno. italiano
naturalmente. conserva de las relaciones romanas. o las varianfes que se

han introducido.
José Maria DESANTES
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IGLESIAS RAMIREZ, M., y CALLEJA GARCIA, H.: <Derecho ususl del
Trabajos, segunda edicion. Madrid, 1955; 552 pags.

Patente estd la conveniencia de vulgarizar el Derecho laboral teniendo en
cuenta que, de una u otra forma. sus normas vinculan. en la actualidad a la
mayor parte de la poblacion espahola. la cual estd vitalmente interesada en
ellas, habida cuenta que su medic normal de subsisteacia no suele ser otro
que los ingresos que proporciona el contrato de trabajo.

Tal misién creemos gue la cumple satisiactoriamente el libro que rescha-
mos. editado ya por segunda vez.

De las tres partes de que consta. la primera se ocupa del contrato de
trabajo. del aprendizaje, de los contiratos especiales de trabsjo. de la em
presa. de los Jurados de Empresa. de jos salarios y despidos. de las Regla-
mentaciones Nacionales de Trabajo, del plus familiar y de la jornada labo-
ral; la segunds estd dedicada integramente al interesante fendmeno del
mutualismo laboral: la tercera. a los Seguros Sociales. al procedimientc
laboral contencioso y & los recursos.

El contenido de la obra responde plenamente al titulo, de suerte que cada
materia estd precedida de una sumaria explicacidn, al alcance de toda clase
de personas. exponiéndose luego la legislacion coa todas las modificaciones
hasta el momento de la aparicion de la obra. completdndose con algunos
interesantes modelos de escritos y formularios; quizd ls parte mencs des-
arrollada sea la relativa a la del procedimiento coatencioso.

Obra 1til para el publico no profesional.

Gabriel GARCIA CANTERO

KUNKEL, W.; LARENZ, K; BALLERSTED, K.: «Gerbard Dulckeit als
Rechtshistoriker, Rechtsphilosoph und Rechtsdogmatiker. Reden xm sei-
nem Gediichtnis». Kiel, 1955; 59 pags.

Contiene este libro los discursos pronuaciados en memoria de Gerhard
Dulckeit durante el acto conmemorativo celebrado en la Facultad de De-
recho de la Universidad de Kiel el 14 de mayo de 1954.

E! profesor Woligang Kuakel, después de recordar sucintamente la hio-
grafia de Dulckeit (1904-1954) y de resaltar la extraordinaria tarea docente
y cientifica por él llevada a cabo, pasa a estudiar la labor que como cul-
tivador del Derecho romanoc realizé el llorado profesor de Kiel Dedico
éste preferentemente su atencion a la teoria del negocio juridico y de su
mterpretacion. tema por é] tratado en numerosos trabajos. que se extien-
den desde su Habilitationsschrift. Erblasserwille und Erwerbswille bei An
tretung der Erbschaft (Weimar. 1934) a su Gltims publicacion romanistica,
Plus nuncumpatum. minus schipium (Z. Sav. Stift.. tomo 70). También es-
tudiéo Dulckeit de un modo especial la época primitiva del Derecho ramano.
tanto en su Philosophie der Rechisgeschichte (Heidelberg. 1950) como en
su Romische Rechisgeschichte (Miinchen, 1952). Acertado plaateamiento
de los problemas, claridad de pensamiento y un agudo sentido critico ca-
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racterizan la obra de Dulckelt, dice el profesor Kunkel. quien concluye su
trabajo afirmando que seria miope el que lamentase que Dulckeit hubiese
repartido su infatigable actividad entre la Historia del Derecho y la Filo-
sofia juridica; antes bien. tenemos que congratularnos de que en la edad
de 18 especializacion haya surgido un espiritu tan amplio como el del fa-
llecido profesor de Kiel

El profesor Karl Ldrenz expone en su trabajo la aportacién de Dulckeit
al campo de la Pilosofia del Derecho. Dulckeit es hegeliano. pero no sigue
los pasos de los que aceptando integramente la interpretacion que de Ia
Historia hizo Hegel consideran a la época actual como una etapa de diso-
luecién, ni tampoco muestrs su adhesion a 1a tesis de los neohegelianos.
Dudckeit elige una tertia via: acoger las lineas fundamentales del sistema
de Hegel. sin aceptar en su infegridad su interpretacion de la Historia, y
estimar que la &poca mctual es un periodo de transicién. Sefiala Larenz
gue quizd sea el mayor mérito de Dulckeit el haber realizado el primer
intento de explicar filoséficamente (en concreto, desde el punto de vista
de 1a «Filosofia especulativas) la Historia del Derecho tde la Europa con-
tinental) en su Philosophie der Rechtsgeschichte. Esta obra supone. por
otra parte. una importante contribucién a la animada polémica existente
en Alemania en torno al Derecho natural. el cual ha de concebirse como
1a serie de principios que informan todo Derecho positivo. o sea. como «el
concepto del Derecho». en la terminologia de Dulckeit.

Tras considerar las afinidades existentes eatre Teologia y Ciencia del
Derecho. ambas «xciencias dogmdaticase. expone e} profesor Kurt Ballerstedt
Ia tarea que Dulckeit llevé a cabo como cultivador de la dogmatica juridica.
Dulckeit recomienda a los juristas que lejos de capitular ante la gran va-
riedad de las nuevas formas juridicas dediquen sus afanes a sistematizarlas.
con e! fin de proseguir 18 elaboracién de la dogmatica juridica. la cual no
es un mero instrumento informativo. como pretende la jurisprudencia de
intereses. sino que sirve para coxnfigurar 1a estructura fundamental de un
ordenamiento juridico. La dogmdtica no se autre directamente de la Filoso-
fia del Derecho: entre ellas. a modo de puente, se sitiia 1a Teoria del Dere-
cho. que. inspirandose de un modo inmediato en la Pilosofia juridica. estudia
las instituciones. no en un ordenamiento concreto. sino en el amplio campo
que proporcionan la Historia del Derecho y el Derecho comparado. Por lo
que se refiere a las particulares investigaciones dogméticas realizadas pot
Dulckeit. examina el profesor Ballerstedt concretamente sus estudios sobre
1a distincién entre los derechos reales y los de crédito (Die Verdinglichung
obligatorischer Rechte. Tilibingen. 1951). la teoria del acto juridico {obra
inédita) y sobre la persona y la comunidad (a lo largo de diversas obras).

Los trabajos resefiados ponen sobradsmente de manifiesto l1a irreparable
pérdida que para 1a ciencia juridica alemana en particular. y también para
ia europea. representa la prematura muerte de Gerhard Dulckeit.

Carlos R. FERNANXDEZ RODRIGUEZ
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LOPEZ JACOISTE, José¢ F. Javier: «El Arrendamiento ocomo aporiaciém
socials. Vol. XXX de las Publicaciones del Esiudio Geners! de Navarra.
Pamplona, 1985; 306 pags.

La copiosa bibliografis moderna sobre arrendamientos ya no se reduce
exclusivamente a tratar el complejo de problemas que plantea la relacion
contractual. El valor economico que el derecho del .arrendatario tlene en
el estado actual de la regulacion arrendaticia puede hacerle objeto de mn
conjunte de relaciones juridicas cada vez més amplias, A medida que la
realidad va planteandolas, la doctrina se preocupa de ellas y entonces el
arrendamiento ha de ser contemplado como un *todo unitario capaz de
entrar a formar parte de otras relaciones. Las posibilidades de estudio del
arrendamiento se amplian asi a8 nuevos sectores. Bsto explica que en la
literaturas extranjera sea inagotable la aportacién de nuevos temasas. En
18 espaficla también, aungue en menos proporcion, las cbras de aplicacion
del derecho arrendaticio tienen ya un repertorio interesante por sus temas
y por su contenido. Una de ellas viene a ser esta reciente publicacidn del
notario y profesor de Derecho civil del Estudioc General de Navarrs, Lopez
Jacoiste.

El planteamiento de la cuestion central de la monografia es ambicicso.
El autor ha realizado un estudio completo, sin fisuras. Para ello ha tenido
que acometer el estudio de las dos vertientes gue coinciden en la verte-
bracion del tema. Por una parte, el estudio institucionsl de la aportacién
social. Por otra las dos cuestiones interesantes del arrendamiento: el nec-
tual perfil juridico-soci}l del mismo y su desenvolvimiento dentro de :a
que el autor, siguiendo 1a terminologia de D'Ors. llama sistema de sitLa-
ciones, en el que la privativa relacién contractual rueda reducida por la
prolijidad de las normsas gque se le han de superponer. Dadas esias pre-
cisiones se impone 1a descriminacién de los diferentes negocios tipicos
de enajenacién arrendaticia pars poder concluir a cudl de elios debe
equipararse en cada caso la aportacién a 1a sociedad. Aportacion que
enteriormente ha sido ya configurada en el trabajo como nezocio enajena-
torio de destincién, posible bajo diferentes titulos, en los que cabria
cambiar de terminologia al hablar de 1a lamada «aportacién en propie-
aad» como contrapuesta a caportacién en goce», ya que, al no definir
exactamente su significado, resulta equivoca. Las posibles clases de apor-
tacion a la sociedad quedan asi condicionadas a los tipos de enajenacién
arrendaticia: cesion del contrato de arrendamiento, cesion de derechos
arrendaticios y subarriendo: con distinia mecdnica segun se refliera a
arrendamientos sometidos al régimen del Cédigo civil ¢ al de la Ley Je
Arrendamientos Urbanos. Conforme a ella, se hace una extensa refe-
rencia a la proteccién que el grifculo 73 supone para 1a estabilidad
arrendaticia de la Empresa en el local de negocio, con los problemas
que plantea su interpretacion, solucionables si se considera que es la s0-
ciedad la titular de la Empresa y que es a iravés de la Empresa como se
objetiva la eaffectio societatiss que vincula reciprocamente a los socios.

F1 precedente conjunto de cuestiones da idea de la complejidad del
estudio. A pesar de ello. Lopez Jacoiste se acredita como expositor claro
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y atrayente que, lejos de complicar innecesariamente las cuestiones, las
plantea, delimita y resuelve con una claridad ejemplar, reduciendo las
citas & 1o indispensable y dando a todo su estudio un reflejo préctico
muy sacorde con su formacién profesional, sin que plerds en ningin ins-
tante su nivel cientifico.

Todas estas condiciones quedan aun més de relieve en los capitulos
dedicados a la que pudiéramos llamar fisiologia de la aportacién social
del arrendamiento, que se estructura en tres capitulos a través de los
que se plantean las vicisitudes de la aportacién arrendaticia en las al-
teraciones de la sociedad, su suerte a la disolucion de la misma, fenien-
do en cuenta los diferentes supuestos de atribucién del arrendamiento y.
finalmente, los problemas de contgbilizacion y valoracién del srrenda-
miento en el balance social

La monografia de Lodpez Jacoiste supone una aportacion seria a la
bibliografis srrendsticia. El dificil tema acomefido estd tratado con una
vision de sintesis que no abandona ninguno de los problemas concretos
incluidos en &l La coleccion del Estudio General de Navarra que fan
prillantemente comenz6. mantiene asi su prestigioso nivel.

José Maria DESANTES

LUNA, Antonio de: «Moral profesional del abogados. Madrid, 1954.

Al término de su trabajo, declars el profesor Luna que su propdsito
fué preocupar a los dem#s. Yo creo firmemente que 1o ha conseguido, y que
en esto estriba la razém de su buen éxito.

Preocupar a los demsds en materia de la que los profesionales han es-
tado durante loe filtimos tlempos tan ignorantes y tan al margen, cuando
no de espaldas casi en absoluto, es algo que—sl en toda época hubiera sido
servicio valioso—hoy viene a satisfacer, con la puntualizacién de criterios
formsadores de recta conciencis, el noble afin de quienes van escuchando
que su trabajo profesional debe tener unos cauces y responder a un es-
piritu, si quieren cumplir la misién que les corresponde cara & Dios y cara
a sus semelantes.

1o que acabo de decir pudiera parecer paradojs, y no lo es. Clertamente
1a ilustracion sobre los deberes morales del abogado determina en éste un
problema personal, ¥ por eso se preocups; pero es tan fecunds la preocu-
pacién—como lo es siempre para el crigstiano la ley de la crus—que en-
cuentra en el esfuerso necesario para caminar por esoe estrechos csuces
1a intima satisfaccion de remontsr su vuelo por las alturas: lss del espi-
ritu v 1as del trabajo mejor hecho, pues la perfecciin tilene también su
ciento por uno, regalo divino s los que saben negarse en todo lo que no €s
é&ticamente lcito.

Quiero decir, ademas. antes de dar cuenta de su conienido, que el o8-
tudio del profesor Luna tiene gran interés, no sélo pars los profesionales,
sino incluso para los propios moralistas, en cuanto les ofrece, junto a una
abundante y cuidadigima bibliografia, 1o que ellos en ocasiones no encuen-
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tran a su alcance: la riqueza inapreciable de ls reslidad, que nadie esté
en mejores condiciones de captar que el abogado en ejercicio activo.

Después de esclarecer la funcién social del abogado--que debe servir al
Derecho y a la Justicia antes gue al interés del cliente y al suyo propio-—
examina. como primer deber ético, el de la ciencia debida, es decir, la
posesion de los suficientes conocimientos jurfdicos, que ao pueden ser 8su-
plidos con la influencia; y se extiende en conslderar dénde termina la
actividad licita del abogado y donde comienza la abusiva del politico, asf
como dentro de qué limites puede estimarse permitida la propsganda del
bufete.

Con gran detenimiento aborda la problemstica que plantea el delicado
punto de la aceptacion de la causa., y pasa revista a diversos supuestos:
causs penal, causa civil, leyes meramente penales, incompatibilidad per-
sonal del abogado respecto a unsa causa concreta, contratos de servicios
incompatibies con la independencia del letrado y la defeansa de los pobres.

Aceptada la causa, surgen nuevos deberes para el abogado: el correcto
diagndstico ante el cliente y la posibilidad y conveniencia de una transac-
cion. Si la causa ha de seguir su curso. el letrado debera szer diligente y
emplear siempre en el desémpeﬁo de su Iuncion medios licitos, debiendo
distinguirse entre causas penales y civiles, ya que en las primeras es ma-
yor la lentitud de los medios.

La aceptacién de la causa impone también al abogado deberes en cuan-
to al abandono del patrocinio—que no es licito sino con grave motivo, vy
que es obligado en ciertos casos—y en cuanto al secreto profesional, que
s6lo puede revelarse en el limite en que resulte necesarioc para evitar un
mal proporcionalmente grave.

Dentro del estudio de los honorarios. se hace cargo del pacto de «quota
litiss, de la xdicotomiax, de la provisién de fondos, del cobro anticipado
y de la rete/ncién de documentos y negativa a8 conceder la venia a o‘ro
letrado como garantias del abono de honorarios.

La responsabilidad civil y el deber de restitucién—tan severamente exi-
gido por la Moral—cierran este preciosa estudio, en el que se utilizan. en-
tre otras muchas fuentes. el «Cédigo de Deontologia Juridicar» (1) y los
«Chdnones de Etica Profesional» de la «American Bar Associations.

No quiero concluir esta resefia sin llamar la atencion acerca del analisis
verdaderamente sugestivo que el profesor Luna nos regala sobre las llama-
das leyes «mere poenalesr. Su revision critica le lleva a rechazar tal doc-
trina, que. justificada en el siglo XITI en relacion con las Constituciones
de los Religiosos no lo estd en la esfera de lss leyes civiles. y con expre-
ridn gréafica llega a sostener que la moralidad publica de un pais estd en
razdn inversa de la intensidad con que en e! mismo es mantenida la doe-
trina de tales leyes. Estimo como muy nctable la aportacion de Luna a
la tesis antimerepenalista. gue cada dis cuenta con mayor ntmero de par-
tidarios.

A. de FUENMAYOR

(1} Elaborado en Espafia por vl Subsecretaric Juridico de Pax Romana + publicade
wr don Alejandre Martinez Gil (Madrid. rosg).
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NADELMANN, Kurt H.: «Ignored State Interests: The Federal Government
and International Efforts to Unity Rules of Private Law». Reprinted
from U. P. G. R, vol. 102, ntim. 3, junio 1854: pdgs, 323-366.

El articulo, ampliacion de un informe leido ante la reunion anual del
«American Branch of the International Law Association», examina la suer-
te de los intereses de los Estados federados cuando el Goblerno de los Bs-
tados Unidos participa en un ensayo de unificacién de ncrmas de Derecho
privado, principalmente de las de Derecho internacional privado y del
Derecho comercial.

La conclusion del autor es gque no se apela al mecanismo del «Treaty
making power» y que es preciso acudir a otros mecanismos.

La Historia, desde los esbozos de Asser pars la Unidn de La Haya y los
del Gobierno peruano en el marco de la Unién panamericana, ensefia gue
los Estados Unidos siempre alegaron la exclusiva jurisdiccién de los distin-
tos Estados dentro de la Unidn, para negarse a participar en 1a obra e
unificacion internacional. La denegacion de votar sobre el proyecto del Co-
digo Bustamante tuvo idéntice motivacion. El tema no pertenece a lg ju-
risdiceidn del Gobierno Federal y no cabe dentro del «Treaty making powery,
ya que este poder no abarca terrenos para los que no fué creado. No se con-
sultan los Estados individuales, ya que no existe procedimiento con tal
efecto.

Puesto que la unificacidon y coordenacidn de ciertas normas en el Dere-
cho internacional privado y del Derecho comercial es aconsejable. es me-
nester buscar una solucién a la participacion de los Estados individuales
en la obra federal.

Sugiere el autor la consulta.con el American Law Institute y la Natio-
nal Conference of Commissioners of Uniform State Laws. Estas ccnsultas
podrian llegar a la creacion de un Cuerpo consultive, con composicion ade-
cvada para abarcar tanto el derecho federal como el derecho estatal y
con la mision de ayudar a la rama ejecutiva del Gobierno Federal en su
participacion pars la unificaciéon del derecho.

Julidn G. VERPLAETSE

SANCHO REBULLIDA, F. de A.: «Las formalidades civiles del matrimonio
canénico». Madrid, 1955. Editorial Revista de Derecho Privado, XXIK:

329 paginas.

El estudio de un tema f.ronf;erim entre dos ordenamientos, o mejor. de
un tema que constituye un fruto normativo originado por el contacto fe-
cundo del Derecho de la Iglesia y del Estado. en institucién tan impor-

tante v compleja cual es el matrimonio. exigia en e! jurista que acome-
tiera tan arriesgada labor un buen pertrecho de técnica, un exacto cono-
cimiento del subsuele teclégico. una ponderacion nada cownun para discer-
nir lo civil y 1o candnico y una puntual noticia de los numerosos supuestcs

gue la préictica ofrece.
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Sancho Rebullida ha hecho gala en la monografia que nos ocupa de
poseer en grado notable todos esos dones. Su estudio-—as{ lo esperamos
atraerd la atencidn de nuestros juristas haclie el cultivo de otros temas
casl olvidados, que aguardan el esfuerzo y la contribucion de los que deben
interesarse—en el campo del Derecho civil—por los problemas que plantea
la presencis en el ordenamiento secular de criterios e, in<luso, de institu
cicnes de procedencis canonicsa.

Se abre el libro con la exposicion de la doctring catolica sobre los de-
rechos del Estado en la regulacion del matrimonio entre bautizados. No
pudiendo, en tal supuesto, separarse el matrimonio del sacramento, resulta
indudable la competencia exclusiva de la Iglesia en cuanto se refiere a su
validez y efectos civiles inseparables; pero compete al Estado cuanto mira
a los efectos «mere civiless, ¥, por eso, puede ordenar la inscripeion de los
matrimonios canonicos en sus libros del Registro civil

Al ocuparse del origen de las formalidades civiles del matrimonic candnico
—la reaccion contra la secularizacion del matrimonio y la organizacién esta-
tal de los Registros del estado civit—, explica S8ancho con agudeza el hecho
histérico de que los catélicos viesen en principio con recelo el sistema de for-
malidades civiles, y lo apreciaran como Intromisién y regalismo, cuando,
en rigor. nads puede objetdarsele dogmadticamente, segitn se advierte, por
cdntraste. en los documentos de los tedlogos y Pontifices de la época, es
decir, de los representantes de la buena doctrina.

Tras un amplio recorrido del Derecho comparado. estudia en un terces
capitulo la génesis y vicisitudes—hasta llegar al Concordato de 1953—de
las formalidades civiles en Espafia. con una noticia muy detenida del de-
bate en las CAmaras legislativas en torno al Proyecto de Cddigo civil. que
tanta luz arroja sobre el sistema. Y es también digno de nota la referen-
cia que hace a las numerosisimas disposiciones civiles sobre la materia, quz
luego recogerd mas ampliamente al abordar los problemss concretos a lo
largo de su trabajo.

Termina la parte primera con un examen de las caracleristicas gene-
rales del sistema espahol —gue en su conjunto estima aceptable—, recha-
zando de plano que pueda hablarse entre nosotrog de amatrimonio concor-
datorios. junto al civil y candnico. y sostiene. con buen criterio. que solo
cabe distinguir entre matrimonios candnicos inscritos y no inscritos.

La segunda parte se ocupa de la forma matrimonial normal, y en su-
cesivos capitulos se estudian, con gran detenimiento., las formalidades ci-
viles anteriores (el aviso al Juzgado municipal y el recibo del aviso) y si-
multdnens a la celebracion (la asistencia del juez municipa o de su de-
legado: la asistencia, en su caso, de los testigos. y el acta civil del matri-
monio candnico}. asi como la trascendencia del incumplimiento de unas
¥ otras formalidades.

Gran extension dedica a los® distintos aspectos de la inscripcion en el
Registro civil. y se comprende, toda vez que—como é! mismo observa—es
ésta la mAs imporiante de todas las formalidades, y. en cierto sentido. la
Tmica. puesto que sclamente en funcion de ella existen las demas.

Seguirle en tnl materia sobrepasa lo que la extensién de una simple nota
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consiente (1). Pero si qulero sefialar su tesis, brillantemente expuesta, de
que la inscripcidn es o constituye un titulo declarativo de estado, y su acer-
tada terminologia al distinguir, después del Concordato, entre la «trans
cripeidn supletoria» y la «transcripcion tardfas, segun que ze realice den-
tro de los cinco diss siguientes a la celebraciéon del matrimonio o con
posterioridad a los mismos.

Examinudas muy prolijamente las variadisimas cuestiones gque ofrece
la inscripcién, reserva para ls tercers y ultima parte del libro el estudio
de las especialidades en la forma matrimonial normal y formas especiales
Entre las primeras comprende el matrimonio condicionado, el celebrado
por poder y mediante intérprete, el de espafioles en el extranjero y el
contraido en virtud del Privilegio Paulino. Enire las formas especiales hace
figurar el matrimonio secreto de conclencis, el contraido «in articulo mor-
tis» y el celebrado sin asistencia de sacerdote.

Pinalmente, y por via de apéndice, se hace cargo muy oportunamente
de ung serie de cuestiones ‘de Derecho transitorio, siendo vallosas en es-
pecial sus observaciones en torno a la posible inscripcion del matrimonio
canonico celebrado entre contrayentes, uno de los cuales se halla ligado
con distints persons por haber intentadc matrimonio civil vigente la le-
glslacién que lo permitia.

A. de FUENMAYOR

SCHIMITTHOFF, Clive M.: «The English Conflicis of Lawss. Tercera odi-
cién. London, Stevens, 1954, XLIYII; 514 pgs.

La tercers edicién del célebre «Manumls del profesor Schmitthoff no
es una mers reedicion de las anteriores, No s0lc ha vuelto a examinar el
autor los fundamentos juridicoe de su obra, escrito de nuevo clertas parties
¥ acortado 1a parte tedrica, sino que se han afadido variog temas nuevos,
como las colisiones de coches en el extranjero, la adopcion, los actos ili-
citos cometidoe por 0 en aseronaves, i1a prueba en el extranjero y ia eje-
cucién de laudos extranjeros.

Las caracteristicas de la obra son las siguientes:

1* El tono modernc. La exposicién no se adentra en la historia. sino
que se enfrenta resueliamente con la actualidad, sus nuevos problemas v
su nueva técnica.

2: Fl autor mantiene la doctrina, algo desacreditadsa en su forma ge-
neral, de los «vested nghts: y reviste sus precepios de traje nuevo, perfi-
lando, asimisino. su estructura en forma original

(1) Quiero dejar constancia de mi gratitud al autor por haber recogido, a ftiltima hora
- cuando ya tenia su trabajo en pruecbas de imprenta—algunas afir i de un pequedio
+ reciente estudio mio sobre “Imseripcién del matrimonio candémico en el Registro civil”
(Axvuarto VII, pigs. 61 y s), para subrayar tan sdlo las discrepancias.

No queriendo dilatar esta nota, reservo para otra oportunidad el volver sobre tales ex-
tremos. La casi simultancidad en 1a publicacién da ambos trabajos, me autoriza a formular
simplemente 1a promesa de una réplica, que exige de mi parte cierto margen para la re-
flexién personal.
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3.+ Al igual que en las ediciones anteriores. no se limita el autor a =
exposicion del Derecho Inglés, sino que saca & colacién, una y otra vez,
la jurisprudencia y la doctrina de otros sistemas del conflicto de leyes.

4 No se olvida de las novisimas aportaciones, dfa tras dia maés fre-
cuentes, del derecho convencionsal internacionsl. Ni saun cmite los proyec-
tos de codificacién de las normas de conflicto como el del Benelux o las
propuestas de la Séptima Conferencia de la Unidn de La Haya.

5+ Lag edicion refundida muestra las mismas calidades que las ante-
riores: claridad. concisién, exactitud.

En el curso de la lectura también hemos apuntado algunas deficiencias:

1.+ Notamos una tendencia a explicar las posiciones de manera de-
masiado dogmética. Es cierto que Niboyet, en la ultima version de su pen-
samiento, se fija en el dogmatismo, delineado por el autor en la pagina 10.
Pero no nos parece que el territorialismo de Njboyet coincida con la posi-
cion territorialista de la jurisprudencia anglo-sajona, en que se inspird
Niboyet. porque pierde su esencia al verterse en dogmatismo. Igualmence
parece que €l autor desprende demasiado dogma de la posicién de los clé-
sicos holandeses, que, por clerto, moldearon ls fAgura internacional de los
conflictss de leyes y fueron los primeros en asentar sus fundamentos, pero
no llegaron a uns doctrina monolitica.

22 A nuestro modo de ver la materia de los actos ilicitos por y en aue-
ronaves, no resulta lo bastanie completa. 80lo trata la materia de manera
escueta. sin referencia suficiente a las decisiones de las tertulias interna-
cionales. a los resultados de los convenios internacionales y & las ense-
fianzas del derecho comparado. Bn vista de la extension y del creciente
interés de la materia se podia esperar un trato més amplic del sector. aun
cuando se reconozea que los Tratados generales de Derecho Internacional
Privado s6lo pueden escoger algunos temas de la practica para su eluci-
qacién y aplicacion.

La obra del profesor Schmitthoff constituye, indudablemente. una .le
las aportacioxies mayores al Derecho Internacional Privado de las ultimas
décadas. Menos sistematica que la cbra de Dicey (incluso en su modifica-
da y revigorizada version de la edicién sexta). menos compsarativa que Ia
de M. Wolff. en su Private International Law, su esfuerzo se asemeja al
¢el profesor Graveson en Inglaterra. o al de Goodrich y de Stumberg zn
los Estados Unidos. Busca y logra encontrar lo esencial. Tiene la ventaja
de no cerrar los ojos al derecho comparado e internacional. Tal vez. para
destacar su nota particular, seria de desear una extension del material de
derecho comparado. aun cuando fueras unicamente en notas y con fines
de contraste frente al Common Law. Asi tendria 1a obra su lugar espe-
cifico y llenarin una laguna en™la literatura inglesa. Concedido el punto
de salida comparatista de M. Wolff. queda un sitio para una exposicion
que tenga el Common Law como punto de salida. pero aduce el angulo
comparatista para mayor ciaridad de la practica anglosajona.

Jutian G. VERPLAETSE
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SOLA CAKRIZARES, Felipe de: «Iniciacién al Deresho comparado». Con-
sejo Buperlor de Invesiigaciones Clentificas, Instituio de Derecho (om-
parado, Barcelona, 1954; 380 pdgs.

En 1853 publicaba la editorial de la Revista de Derecho Privado la tra-
duccion espafiola del Tratado de Derecho Civil Comparado, del profesor René
David, elogiosamente recensionada en este ANUARIO por sus méritos intrin-
secos (1). En 1954, y con prélogo del propio R. David. el recién creado Ins-
tituto de Derecho Comparado de Barcelons nos ofrece, con las primicias de
su labor editorial, la presente obra, debida a la pluma de quien, en el plano
internacionsal, ha podido ser llamado «apodstol del Derecho comparados. No
cabe duda de que los estudios de esta clase presentan en nuestrs Patrig un
esperanzado porvelir,

En el titulo, y a lo largo del texto. resplandece el carécter elemental de
Ia obra. que es de ainiciacione, y estd dirigida a los estudiantes que hacen
sus primeras armas en el Derecho comparado. Desde esta perspectiva. nos
parece que la cbra cumple su finalidad.

Se nos ofrece primeramente una amplia y documentada bibliografia del
Derecho comparado. tanto de tipo general como especializado. en castellgno.
francés, italiano, portugués. alemén e inglés, fundamentalmente, muy com-
plets y exhaustivs, rigurosamente al dia, que revela en su autor una puntual
vy culdadosa informacién. En nada desmerece lo dicho el gue en alguno de
los apartados no sea tan numerosa. ¥ que en otros la ribrica no parezca
totalmente adecuada (cfr.. por ej.. el apartado XIV. «Derecho Comparado
¥ Religion»). :

En segundo lugar se expone la historia del Derecho comparado: para el
autor son tres las etapas fundamentales: 1.*) La de los «precursores», gque
comprende desde las primeras actividades conocidas hasta Montesquieu y
Feuerbach: es una etapa que carece de unidad de técnica y concepcidn.

2.y El siglo xix contempla la intensa actividad de los «iniciadoress. que
en Buropa y en América crean el ambiente para el gran Congreso de 1900.

3.) Con el Congreso Internacional de Derecho Comparado de Paris. ce-
lebrado en 1900, comienza la etapa de los «comparsatistass propiamente di-
chos. brillando los nombres de Saleilles, Lambert, Pollock., Kohler. Rabel y
Gutteridge; 1a semilla fructifica espléndidamente, en instituciones y hombres.
hasta haber llegado. en 1a actualidad, & constituir una rama de la actividad
desarrollada por la U. N. E. S. C. O.

De verdadero interés es el capitulo III. dedicado a exponer las nociones
y aplicaciones del Derecho comparado. La nocién que da el autor es 1a si-
guiente: el Derecho comparado consiste en la comparacién cientifica de sis-
temas juridicos vigentes distintos. de un aspecto de los mismos y de las
causas que los han producido y los efectos que han resuitado en los medios
sociales respectivos. En ello coincide con René David. pero discrepa de €I
al concebir el Derecho comparado como verdadera ciencia (pég. 100). En la
exposicion de ias aplicaciones sigue sustancialmente al autor citado.

€y Cfr. €. Merox. ADC. VI-1e. pag. 212. que la juzga asi: “Excelente. Constituye
una cecisiva aportaciin e insustituible guia para la iniciacién al Derecho Comparado™.
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Una serie de consejos utiles para los estudiantes que comienzan se cox-
tienen en el capitulo IV, mientras que en el V aboga por la creacién de
cétedras de Derecho Comparado en las Facultedes universitarias. =

Al exponer los diferentes sistemas juridicos, susceptibles de comparacidn,
discrepa de R. David en el sentido de preferir la denominsacién de «derecho
romanista» al grupo por aguel autor calificado de gderecho francéss. Tam-
bién es de notar—y de elogiar—la importancia concedida s los derechos
iberoamericanos, de los que se ofrece una nutrida bibliogralia.

Resumen: Uzaa obra de facil lectura, al alcance de todos. y gue cumple
satisfactoriamente su elementsl mision de iniciacién.

No podemos, no obstante lo dicho, conclulr esta resefis st algunas aco-
taclones que juzgamos imprescindibles. Entre nosotros—como ha escrito
Hernéndez Gl (2)—no se trata de suscitar ls conviceidn de las ventajas
del Derecho Comparado; de eso estamos convencidos. Lo que imporia es
reducirle a sus justos limites. no sea que llegue a entorpecer la necesaria
atencién que demsands en si mismo el Derecho propio.

No cculta Sola Cafilzares su admiracién por el Derecho anglosajén, que
considera como meta de la labor comparativa. Sin negar Ia convenlencia y
posible utilidad de tal comparacion, no cabe olvidar que hoy es muy con-
trovertida 1a pretendida bondad de aquel sistema juridico (3).

De menor entidad son los reparos en orden & la gran cantidad de erra-
tas no salvadas, que se han deslizado en la obra, no ya solo en los titulos
de obras extranjeras sinc en los nombres espahnoles: debidas, sin duda. a
una apresurads publicacion.

Gabriel GARCIA CANTERO

SOLA CARIZARES, Felipe de: «<El contrato de participacion en ol Derecho
espaficl y en ¢l Derecho comparsdos. Editorial Revista de Derecho Pri-
vado, Madrid, 1954; 1668 pégs.

La presente obra——que creemos constituyd la tesis doctoral del autor en
la Universidad de Madrid—representa un ejemplo prictico de cémo entien-
de Sold Cafiigares la aplicacién del método comparativo, tal como lo ha
expuesto en su reclente libro «Iniciaciém al Derecho comparados (Barce-
lona. 1954). cuya recengién se hace en este mismo ANUARIO.

Desde el mencionado punto de vists, el estudio resulta impecable y de
subido interés para los mercantilistas y para los privatistas, en general.
pues se nos ofrece la regulacién legal de la cuenta en participacién en
Francia, Alemania, Uruguay, Colombia. Vemezuela, Ecuador, Guatemasla.
Italin, Bélgica. Argentina. Brasil, Mé&jico y Chile. Ademnfis se estudia con
detenimiento la cuenta en participacion en el Derecho espaiiol, y se realiza

(2) Prélogo al Tratado de Derecho Civil Comparado de René David, cit. pag. XXIIV.

(3) Recientemente ba expresade Arcath Zamoma v Castmio, Nicmro, su persuasidn
de que “en definitiva el sistema de la “civil law” acabard por triunfar en toda la linea
sobre el de la “common law”, dada su indiscutible superioridad técmica, reconocida inclu-
sive por expositores  anglosaj * (Prélogo a la obra de RosErTo MoLiNa Pasgowm,
Comtempt of Court, Fondo de Cultura Eeondmica. México, 1954, pig. 9).
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una sintesis compearativa entre las diversas legislaciones analizadas, expo-
njendo sus caracteres comunes y aquellos en que se diferencian. Todo ello
muy claro. A veces no totalmente convincente, como cuando sostiene el
autor que la cuenta en participacion, en el Derecho espafiol, tiene el carac-
ter de sociedad, pues estimamos de mds peso los argumentos de Langle en
sentido opuesto.

Gabriel GARCIA CANTERG

SOTO NIETO, Francisco: «Arrendamientos risticos protegidoss. Editorial
Marfil, Alcoy, 1955; 573 pdgs.

Henos aquif ante uno de los primeros comentarios serios de la Ley de
15 de julio de 1954; Ley cuya importancia se destaco ya en este ANUARIO,
tanto por lo gque representa de desarrollo de los principios programdticcs
del nuevo Estado, como por el importante nimero de contratos a que
afecta (1). 4

El sefior Soto Nieto, juez municipal y de Primera Instancia y autor de
diversos trabajos sobre arrendamientos rusticos, nos ofrece un logrado es-
tudio acerca del arrendamiento protegido, que ha de figurar por derecho
propic en la biblioteca de todo profesional. La interpretacién de las nue-
vas normas—Ilabor siempre ardua—estd hecha con buen sentido, y la do-
cumentacion utilizada para lo que bien puede llamarse historia del arren-
damiento protegido, es muy completa.

La primers parte del libro (160 pAgs.) contiene la multiple legislacién
vigente, tanto sustantiva como fiscal, cuysa complejidad estd clamando por
una refundicién y revisién, lo mismo en su aspecto material gue procesal.

La segunda parte (phgs. 165-542) comprende el cuerpo de comentarios.
realizados. no articulo por articulo, sino de un modo sistemdtico. Se dis-
tribuyen en once capitulos. El primero trata de la razén de ser del arren-
damiento protegido, que, a su juicio, estd en la modestia y pequefia capa-
cidad del colono, en la dedicacion personal y permanente que consagra a
la tierra y en la colaboracién fundamental y casl exclusivamente personsal
de que se vale. El capitulo segundo estd dedicado a analizar detenidamente
el concepto de cultivo directo y personal gue aparece consignado en el
parrafo 2.°. articulo 4.0 de la Ley de 23 de julio de 1942 (2). El capitulo
tercero es un estudio muy completo sobre la renta en los contratos de
arrendamientos risticos, protegidos o no, tanto de los anteriores a la pu-
blicacion de la Ley de 23 de julio de 1942, como de los posteriores: mien-
tras qie en el capitulo cuarto se ocupa el autor especificamente de la renta
en los arrendamlentos protegidos, que, como s5e sabe. no debe exce-
der de 40 quintales métricos, exigencia que le parece excesivamente
rigida. propugnando un sistema «mfs ragonable. flexible y realista» con

‘(x) Cfr. Igyacio Semmano, Estudio legislativo sobre la “Ley de 15 de julio de 195;. sobre
requlacion de los arvemdamiewtos risticos protegidos por la lex de mayo de 1948”. ADC,
VIT3.e, phgs. 809" ¥ 815 i :

- (20 Cfr. E} trabajo de Fraikx Pocm. en ADC. TII-3.¢
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amplio arbiirio judiclal (phg. 248). El capitulo quinio trata de la intere-
sante Institucién de la sucesién en el arrendamienio, regulado en el ar-
ticulo 4.°, parrafo fercero de la Ley de 1542, distinguiendo los supuestos
de designacion testamentaria por el arrendatario, de designacién por los
familiares cooperadores, y de designacion por el arrendador en ultimo tér-
mino. La duracién y prorrogas de los srrendamientos protegidos, en rela-
cién principaimente con la nueva ley de 1954, es materis del capitulo
sexto, y aqui el autor niega que esta profeccitn legislativa, manifestada en
1as sucesivas prérrogas, haya desnaturalizado e! arrendamiento hasta «dar-
le un cariz de censo en enfitéutico» (pdg 307). De las excepciones a la
prorroga de los arrendamientos protegidos, fratan los capitulos séptimo y
octavo, destacando el estudic pormenorizado de los supuestos de arrenda-
mientos oforgados por el usufructuario, heredero fiduciario y adminisira-
dor judicial, asf como del desashucio para cultive directo y personsl Es-
pecial atencion dedieca el autor al lUsmado derecho de acceso del colono
s la tlerrs, tratado extensamente en el capitulo noveno (pags. 417-419):
en relacién con su naturaleza, se ocupa de las anslogias y diferencias que
presenta con la expropiacion forzosa, con el derecho de opcidn y con el
retracto legal, llegando a la conclusidn de que se trata de «un derecho
nuevo. de dificil adscripeion a los tipos conocidos» (pég. 417), El capitulo dé-
cimo trata del enervamiento por el arrendador de este derecho de acceso
a la propiedad. El capftulo once se ocupa de la renunciabilidad de derechos
en la legislacion arrendsaticia rustica en general, y en la Ley de 1954 en
particular. Cierra la obra una ultima parte (péags. 545-561) dedicada a for-

mularios.
Gabriel GARCIA CANTERO

VERPLAETSE, Julidn G.: «Derecho Internscional Privados. Madrid, Esfa-
des, Aries Grifieas, 1954: IX-743 pdégs.

La produccion espaiiols en materia de Derecho Internacionsl Privado
es escasa. Salvo raras excepciones, las obras existentes nacen ya con unsa
finalidad limitada y uns humilde aspiracion. Estdn escritas pensando en
Programas de Oposiciones o en Cuestionarios de Facultades y no persi-
guen otro objeto que el dar smera y estricta contestacion» & las pre-
guntas propuestas en los programas respectivos. Teniendo en cuenta ests
circunstancia, nada tiene de extrafio el que en Espaha. oais de rancia
solera en los estudios de Derecho Initernacional Publico, no contemos to-
davia con un «tratado clisicoz de Derecho Internacianal Privado. En este
sentido, la obra del doctor Verplaetse, aun sin desvincularse de Jos te-
marios corrientes (£... por ser éstos la expresiom de la larga experiencia
y de la gran autoridad de sus algtores...)). constituye una muy importante
aportacidn cuya significaciém cientifica y préictica puede ser y es, sin duda.
de mucho mayor alcance gue €l gue su autor le atribuye humildemente
en ¢! Prologo. Estamos ante una obra muy seriamente elaborads, y de
la cual vamos a destacar los aspectos esenciales. ya que la obligada bre-
vedad de esta note nos impide examinar con detalle el amplisimo y com-
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plejo contenido del «Derecho Internacional Privado» de Verplaetse. EBn
este ligero exsmen seguiremos el orden de las tres partes ‘en gue osth
dividida la obra.

En la primera parte («Fundamentacion») estudia la que llamsa «fun-
damentacion» del Derecho Internscional Privado desde el nunto de vista
cntolégico, jurisprudencial, doctrinal y legislativo. Comienza haciendo un
bosquejo de las definiciones de la disciplina, para describir a continua-
cion su contenido segun las diversas concepciones y encontrar su base
en las necesidades précticas. Alude luego & las Fuentes en el ambito
interno e internacional. La Historia del Derecho Interngcional Privado
es estudiada desde un doble punto de vista: préctico o casuistico (funda-
mentacion jurisprudencial) y tedrico o doctrinal (fundamentacidon doc-
trinal). En el primer aspecto divide la evolucion en cuatro fases: prehis-
toria, origenes, escuela neerlando-anglosajona y jurisprudencia. En el se-
gundo, el autor nos ofrece una breve pero certers vision de la progresiva
teorizacion del Derecho Internacional Privado; estudis paralelamente el
fenémeno en Europs y en los palses anglosajones. Bn la actual elabora-
cion del Derecho Internacional Privado, Verplaetse propugns una revision
de los conceptos clasicos en base a la nueva realidad universal originada
a raiz de la Segunda Guerra Mundial. Termina la primera parte con
una referencia a las diversas plasmaciones en que ha cristalizado el
Derecho Internacional en los distintos paises.

La segunds parte de la obra («Técnican) es, sin duda, la més intere-
sante de las tres, pues en ella no s6lo se examinan los que podriamos
llamar conceptos bésicos del Derecho Internacional Privado, sino que. ade-
mas. se nos ofrece de ellos un amplio y puntual desarrollc en el que su
autor hace gala de una envidiable profundidad de conocimientos y de
una serena y objetiva apreciacién de las instituciones. Inicia el estudio
de esta segunda parte con el andlisis de los «Puntos de conexion». indi-
cando cémo su formulacidn clave se encuenira en la doctrina alemana.
Dentro de estos criterios a que se acude para determinar la norms apli-
cable en la respectiva relacién juridica. estudias, en este sentido, la misién
del territoric, de la autonomia de la voluntad. de las normas incomple-
tas v ambivalentes y de la conexion regional (de tan enorme importan-
cia en Espafia y en paises de estructura federal). Sigue después. en titulo
aparte, un minucioso andlisis de todo lo relativo a Nacionalidad y Ex-
tranjeria. dividido en seis capitulos. En ningun caso el abrumador ca-
suismo oscurece la claridad y linea directriz del sistema.

Counstituye el Titulo IIT de esta segunda parte los «Parametros Téc-
nicos», bajo cuya denominaciém se estudian y someter a andlisis cien-
tifico las cuatro grandes categoriags fundamentales que estorban el fun-
cionamiento de las normas bésicas del Derecho Internacional Privado y
gue tienen como caracteristica comin el constifuir una limitaciom o una
negacion de la importancia del Derecho Extranjero en el pais del foro.
Estas categorias son: calificacion, reemvio, ordem publico internacional.
fraude. A estas categorias fundamentales abade el autor el estudio de la
«cnestion incidental» ntimamente ligada al reenvio y a la calificacion.
el de la reciprocidad. el del Derecho Intemporal y el estudio de la
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valoracion del Derecho Extranjero aplicado. A cada una de estas materias
dedica un capitulo, en el cual se mantiene una separacién, conveniente
en teoria y util en 1a préctica, entre el planteamiento técnico de 1a cues-
tibn y su respectiva proyeccién en la Legislacion espafiola. El desarrollo
gue se da a estos «Parametros Técnicosy seris por si solo suficiente
pars hacer del libro de Verplaetse una obra de gran valor e interés. Pero,
sobre todo, queremos destecar el estudioc que se hace de los conflictos
de calificacfones y de la espinosa cuestién del fraude a la Ley. con per-
fecto deslinde de los aspectos interno e internacional del problems.

La tercera parte («Précticax) viene & constituir. en términos genera-
les, lo que, con bastante convencionalismo por clerto, solemos llamar Parte
Especial del Derecho Intermacional Privado. EI autor, con gran acierto.
ha prescindido de esta viciosa terminologia. Sucesivamente, y bajo el
prisma comun del aspecto internaclonal, se va haciendo referencia al
Derecho Civil, al Dere.cho Mercantil, al Derecho Marftimo, al Derecho-
Aéreo, al Derecho Procesal y. comprendidos en el epigrafe comiin de «De-
recho Internacional Indirecto». al Derecho Rituario. al Derecho Piscal y
al Derecho Penal.

La obra va cerrada con unos anexos que facilitan su manejo y que
contiene: abreviaturas, textos legales e Indices de jurisprudencia y de
materias.

No vacilamos en afirmar que con el libro del doctor Verplaetse el
Derecho Internacional Privado espafiol ha recibido una notable v muy
necesaria aportacion. tanto en el aspecto doctrinal como en el puramente
practico. Se trata de una obra cuyo autor se muestra como poseedor de
ung extensisima cultura juridica, que en todo momento ha puesto al sexr-
viclo de su trabajo. Un ejemplo basta: la continua comparacidn y sutil
contraste que reiteraiamente se nos ofrece de las doctrinas continentalss
y de las anglosajonas. El autor posee el infrecuente dominio de ambsas
técnicas juridicas y ha sabido obtener de él los provechosos frutos de-
que en su libro nos hace participes. Ademas, el Derecho Internacional Pri-
vado de Verplaetse es una obra clarga, profunda y sistematica, escrita con
un riguroso criterio cientifico y que, ello no obstante. estd siempre al al-
cance del practico que acuda a ella con la sola finalidad de encontrar
«Su caso» y sin ninguns aspiracién técnica.

El autor nos ofrece en todo momento una abundante informacidn doc-
trinal, tamizada a través de una certera seleccidn de criterios y acompa-
nada de una puntual y completisima bibliografia. Es cierto que en el libro
pueden anotarse algunas irregularidades terminoldgicas; es cierto también
que algunas afirmacirnes en & contenidas serian discutibles. Pero éstos
vy algunos otros pequefios reparos, en nada obscurecen ni empahan el de-
cisivo valor de la obra del docigr Verplaetse gque. en su conjunto y en
las cuestiones de detalle, puede calificarse de espléndido y completisimo
Manual! de Derecho Intermacional Privado.

Carlos MELON INFANTE

Del Institute Naciona! de Estudios Juridicos



REVISTA DE REVISTAS (*)

A eargo de José Morfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE.

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general

AFTALION, R. ¥y VILANOVA. José: «Las fuentes del Derecho». L. 18 marzo 1955;
paginas 1-5.

El estudio se reduce al sentido de ia palabra “fuente” cuando se aplica al
Derecho. Concluve que fuentes del Derecho son los hechos que denotan la exis-
1encia de sentidos generales en el seno de la comunidad. Junto a ella, "fuentes
de conocimiento” son los medios materiales de que nos valemos para ponernos
en contacto con aquéllos.

ALCALIA ZAMORA Y TORRES, Niceto: «En torno a la nocion del Derecho». RJIP.
Afio V. num. 2; pdags. 116-149.

Conjunto de problemas que engloba Ia nocion de Derecho: valor de las nor-
mas, la coaccidn, igualdad v desigualdad, Derecho ¥ Moral, necesariedad v vo-
hintad en las diversas ramas del Derocho para terminar con una <eric de nocio-
nes del Derecho.

BARANDIARAN., José Ledn: «E! movimiento juridico europeos. RJP. Afio V,
nimeroc 1. pags. 1-13.

Como reaccién al normativismo excesivo se observa en FEuropa una clara
tendencia hacia el realismo  jurisprudencial, aunque bajo diferentes nombres:
jurisprudencia de intereses, derecho viviente v decisionismo juridico.

BARANDIARAN, José Leon: «Semblanza del doctor Manuel Augusio Olaechean.
RFL. Afio XLI, nam. 2: pégs. 203-216.

Transcribe el discurso pronunciado por el autor en el acto homenaje del
Colegio de Abogados de I.ima a este jurisconsulto peruano.

CastiLio. Juan Lino: «Autonomia del Derecho iributarios. RFL. Afio XLI.
amnero 2; pags. 267-272.

Define la separacién del Derecho tributario de la sistematica y de las leyes.
administrativas, v propone la redaccion de un Coédige tributario.

) Vid Clave de Abreviaturas en Tome VI Fasciculo 1, | dus, 2371-272,
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CASTRO SILVA. José Vicente. «América y Francisco de Vitorias. RCM, numero
436, marzo 1855; pags. 22-32.

Precisiones en torno a algunos conceptos juridicos ¥ terminologicos de fas
Retecciones del dominico espafol.

Crespo Romru, Rafael: «La escuela del Derecho libren. RCDI. marzo-abril
1955; pags. 184-197.

Consideraciones en favor de la jurisprudencia con valor de fuente del De-
recho.

CusiMaNo, Franco Antonio: «Gli rapporti fra caritd e giustizia». IR. Ano
VII, nim. 6: pags. 357-367.

{2 caridad v la justicia son aspectos de la perieccion espiritual de la persona
en su bfisqueda de Dios. La caridad no es mera espontaneidad. sino ley: la
justicia no es coaccion, sino amor.

PFERRERO, Ranl: «El Estado de Derechos. RJP. Afio V. num. 1. pags 34-46

Teoricamente el Estado de Derecho se da en cuanto se afirma la superiori-
daq del Derecho frente al Estado, péro esto supone la exigencia.previa de una
idea de justicia o Derecho natural.

PUENTESECA, Pablo: «Crisis y perspectivas en el estudio del Derecho Roma-
nov. RDN. num. 7. enero-marzo 1955; pags. 183-207.

Comienza refiriéendose a la Mamada “crisis del Derecho romano™ v a la
doble crisis de sus estudios, para referirse después a las orientaciones actuales
en ¢l pensamiento romanistico y afirmar que el cultive cientifico del Derecho

romana s¢ halla actualmente en una de ias etapas de mayor actividad y que es
de esperar su continuacion, dada la inagotable cantera de las fucntes.

GALAN, Busiaquio: «Los tipos fundamentales del pensamienioc juridico a
la luz de la «pevvenneis philosophia». RGLJ, marzo 1955. pags. 249-296.

Consideraciones sobre el normativismo, decisionismo y ordinalismo en el
pensamiento de Carl Schmitt v en una posicién critica como tipos del pensamien-
to juridico a la luz de la doctrina escolistica se reducen a intelectualismo ¥
vohuntarismo.
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GOLDSCHNUDT, W.: «El problema de la forma en el Derecho internacional pri-
rado argentino. RJP. Afio V. num. 2; pégs. 103-111

Estado de la legislacion argentina en los diferentes supuestos y situacion
convencional segin los Tratados de Montevideo.

GRross0. Giuseppe: «Il valore della legalitdn». NRD. vol. VII, fasciculo 10-12
1954: phgs. 320-326.

Reproduccién del texto de una conferencia del autor en la que se defiende
que la legalidad como valor debe colocarse en la justa medida entre los valores
de la sociedad y de la vida.

LararTHE, Manuel: Manuel Toribio Ureta, su vida y su obra. RFL. afo XLI.
num. 2. pags. 234-266.

Conferencia en el Paraninfo de la Universidad de Arequipa en el homenaje
a este ilustre jurista peruano.

MODESTO VILLAVICENCIO, Uceta: La formacion espiritual del jurisia. RJP..
Afio V., num. III, julio-septiembre 1854, pags. 206-228.

Se propugna una profunda educacion del jurista. Dividese el trabajo ¢n tres
apartados: Destitio social del jurista, preparaciéon cultural del jurista, conducta
del jurista.

Mossa. Lorenzo: «Il punto oritico della giurisprudenza». NRD. Vol. VII, fas-
ciculo 10-12, 1954, pags. 299-302.

Recordando ideas de Wiistendorier, Mossa manifiesta yue la jurisprudencia,
sin desplazar a la Ciencia juridica. debe colaborar con ésta en el progreso juri-
dico y en la adaptacién de la norma de la nueva realidad.

Pio XII: «Discurso de su Santidad Pio XII en el VI Congreso de la Union
de Juristas catolicos», RJC. aho LIV. vol. LXXII, nim. 2. marzo-abril
1955, pags. 99-112.

« Reproduccién del discurso de Su Santidad, pronunciado el dia 5 de diciem-

bre de 1954 en traduccion anotada de Delfin Escola.

RODRiGUEZ- ARIAS BusTtaManNT., Lino:El abuso del Derecho en la Historia y
en la Legislacion comparada. RCDI.. marzo-abril 1955, pags. 129-153.

Trata de los derechos romano, intermedio candnico, musulman, francés, ale-
mAn, suizo. italiano. ruso, polaco. mejicano. uruguayo, panameiio ¥ anglosajon.
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SARMIENTO. Luis Alberto: «La ensefianza de las Ciencias sociales en Colom-
bian. RCM. num. 436, marzo 1955; pégs. 87-102.

Estudia Ia historia vy la organizacion actual de la ensefianza en las materias

comprendidas en la vasta denominacién de Ciencias sociales, entre ellas, el De-
recho, tanto en la Universidad como en otras instituciones extrauniversitarias.

Tunc, André: «L'unificacione inierna del diritto privatoy. NRD. vol. VII,
fasciculo 10-12, 1954: pags. 338-347.

Arrancando de la dependencia del Derecho comercial con respecto al civil,
alude a la posible unificacién interna del Derecho privado sobre la base de con-
siderar el Derecho mercantit como Derecho de las empresas comerciales, como
Derecho e los comerciantes v como Derecho de los actos de comercio.

2. Derecho de lIa persona

AwpRioLl, Virgilio: «La tuiela giurisdizionale dei diritii nella costifuzione
deolla Republica Italigna». NRD. vol. VII. fasciculo 10-12. 1954: péagi-
nas 312-320.

Fn el discurso de apertura del curso 1954-55, en la Universidad de Pisa, el
autor examina la proteccion jurisdiccional de los derechos tal como aparece en
la Constitucién de 1048, advirtiendo mejoras con relacién al Estatuto albertino.

EHRHEARDT, H.: «Zur Problematik der Freiheitsentziehung bei Psychischikran-
ken». NJW. afio'7. cuaderno 47. 26 noviembre 1954; pags. 1751-1753.

Con motivo de la preparacién de una Ley sobre procedimiento judicial de
privacion de libertad de los enfermos mentales, hace el autor algunas conside-
raciones sobre el particular.

Espin CANovas, Diego: «Los limites de la autonomia de la voluntad en el
Derecho Privrado». AUM. Vol. XIII. num. 1. Curso 1954-55. pégs. 9-59.

En la autonomia de la voluntad privada, tal como la formula el Cédigo Nau-
poledn, se sehalan como limites el orden publico ¥ las buenas costumbres. El
protesor Espin estudia estas nociones y su valor actual. Refiere su trabajo al
Derecho francés  al Derecho italiano. Se trata del discurso de apertura del
curso 1934-35 en la Universidad de Murcia.

FREUDLING. Fritz: «Rechisfragen su art. 132. Abs. 2 und 3. GG (Reichsrer-
mogendis. NJW. Aho 7. cuaderno 48. 3 diciembre 1954: pags. 1785-1788. °

El articulo 132 de la Lev fundamental de Bonu prevé el paso del antigno
patrimonio del Reich a 1a Repablica Federal v a los Linder. Examen de cier-
tas cuestiones surgidas del precepto. A
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MENDILAHARZU, Eduardo P.: «Seuddmimo y «nombre de arte» o «nombre e
batallas. L. 12 f{ebrero 1955; pégs. 1-2.

Propone una modificacion al anteproyecto de reforma del C. c. consistente on
dar al nombre de arte la misma tutela que nombre propio, siempre que indivi-
dualice inequivocamente a la persona que lo emplea.

Orcaz, Alfredo: «Voluntad, responsabilidad, nulidad». L, tomo 78. 1 abril
1955; pégs. 1-3.

Breves sugerencias sobre la voluntad como presupuesto de la responsabilidad
civil y pena! en la legislacién argentina. Alusién a la falta de algunos de los
elementos de la voluntad (discernimiento, intencién y libertad) y su efecto de
posible nulidad del acto.

VinarL Rovricuez: José: «El Registrador Civil y su responsabilidads. BT
Afio IX, num. 300, 25 abril 1855; pégs. 3-7.

Alude primero al “Registrador” en si y a su funcion, y luego a su posible
responsabilidad penal, civil, disciplinaria y fiscal.

3. Derechos reales.

ALMEIipa GARRET, J. B. da Silva Leitao: «Propiedade literarigs. JF. Num. 109,
octubre-diciembre 1954; péags. 266-275.

Como homenaje en el centenario de su muerte a este gran poligrafo portu-
guds, se inserta el discurso de presentacién a la Camara de Diputados de la Ley
de Propiedad intelectual portuguesa, pronunciado el dia 18 de mayo de 1839.

ANDRIOLI, Virgilio: «Note sull’assegnazione di terre por l'attuazione della
riforma fondiarias. DG. Afio 70. serie III;, afio XI, nim. 1. Enero-fe-
brero 1955; pégs. 1-19

sicilianas, estudia el autor una de las fases para la realizacién de la “riforma
fondiaria”: la asignacién de las tierras expropiadas a los {rabajadores manua-
les de ellas. El problema se estudia estructural y funcionalmente.

Con respecto a las Leyves italianas en general y con respecto a las Leyes

ARTEAGA, Juan José: «Unificacion de los privilegioss. BFD. Afio XVIIIL. nu-
meros 3 y 4. julio-diciembre 1954; pégs. 453-483.

Continuacion del estudio sobre el Proyecto de Ley de Bancarrotas del Poder
Ejecutivo (vid. cap. I, BFD, cnero-junio 1934, pags. 77-114).
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En los capitulos II, 111 y IV se alude por el autor al sistema del Codigo
civil ¥ de la Tey de Quichras argentina sobre los privilegios, sus consccuencias
v problemas y se estudia ¢l privilegio del vendedor de cosa mueble.

CasTRO PEREZ. Bernardo Francisco: «Adquisicidn por usucapion de las ser-
vidumbres de paso». FG. Afio XII. num. 95, septiembre-octubre 1954: pa-
ginas 441-460; y num. 96. noviembre-diciembre 1954: pags. 527-544.

Después de un breve estudio de los antecedentes historicos, va estudiando los
diferentes elementos y condiciones legales para que proceda la prescripcion in-
memorial de las servidumbres discontinuas de paso.

COLEGIO NOTARIAL DE BARCELONA: «Propiedad horizonial: sus formulasy. RDN,
Num. 7. enero-marzo 1955; péags. 211-231.

Colecciéon de formularios referentes a la vida juridica de la propiedad hori-
zontal, seleccionados por el Colegio Notarial de Barcelona. Insercién de unm
Reglamento sobre propiedad horizontal.

Ditrus. Wilhelm: «Grenzen der Anwendbarkeit von Servituten». NIW.
AN0 7. cuaderno 49. 3 diciembre 1954; pags. 1825-1829.

En base a las disposiciones del BGB y de una importante serie de Leyes es-
peciales y territoriales, analiza el autor ciertos limites que han de presidir en
todo momento la constitucién y aplicacién de las servidumbres prediales y per-
sonales.

FANTETTI. Elena: «in tema di costituzione della servitu di funicolare aereq
e di risoluzione per inadempimento del contratio costitutiro di servilu
coattivan., DG. Marzo-abril 1955: pags. 134-136.

Para la constitucion de una servidumbre forzosa no basta un acto adminis-
trativo, hay que solicitarla del juez invocando el precepto legal que la impone.
Por otra parte, es inadmisible una demanda de extincién por el incumplimiento
de la: obligaciones del propietario del predio dominante.

FIsCHER. Josef: «Rechitsschutzbediirfnis fiir die dingliche Klage des Zwangs-
hypothekars?» NJW. Afio VII cuaderno 45. 12 noviembre 1954: pagi-
nas 1674-1675

Es discutido si, para ejecutar la hipoteca forzosa en el rango de su mscrip-
cion, necesita o no el acreedor de un titulo real ejecutivo. Dado el estado doc-
trinal v jurisprudencial de la cuestion. el autor opta. como medida de seguridad,
por la afirmativa.
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LukE, Gerhard: «Die Auswirkungen der &ffentlich-rechlichen Theorie der
Zwangsvoll streckung auf die Zwangshypotheks». NJW. Afio VII. cuader-
no 45. 12 noviembre 1854: pags. 1669-1672.

Considera ¢} antor gue no puede estimarse a la hipoteca forzosa, regulada en
los §§ 866 v siguicntes de la ZPO, como una institucién de Derecho publico.
Examina los cfectos gue sobre esta hipoteca puede producir la concepeion juri-
dicoptiblica de la ejecucion {orzosa.

MEDARDO Rivas, Jesds: «La hipoteca de derechos hereditarioss. ED. vol. XVL
num. 46. febrero 1945: pags. 19-27.

En la legislacion colombiana el comumero puede hipotecar su cuota. : Puede
hacerlo el heredero antes de la particién? Asi lo entendio la Corte Suprema,
por analogia de situacién. El autor comenta el supuesto.

MENDILABARZU., Eduardo F.: «Las «arfes aplicadas a la industrian ante ias
convenciones internacionales en materia de derecho de autor y nuesira
incipiente legislacion nacionals. L. tomo 77, 17 marzo 1955; pégs. 1-3.

En base a la Convencion Universal de Ginebra en materia de derechos de
autor. se nos ofrecen unas notas para una eventual legislacion sobre “modelos
industriales™ en Argentina.

MONTEL, Alberto: «Viejas \y siempre actuales) cuestiones en materia de pose-
sion». L. tomo 77. 23 febrerc 1955. pags. 1-3.

El autor, con respecto a algunas cuestiones poscsorias reiteradamente repe-
tidas, indica como éstas no tienen a veces adecuada justificacion en la vigente
legislacion italiana. Alude a: naturaleza juridica, posesion v tenencia, exnolia-

cion violenta, lesion en la posesion, ete.

PaLMIERI. Alfonso: «L'ammini tratore di condominio edilizio e i suoi poteri
rappresentativi in giudizion. DG.. marzo-abril 1955; pags. 112-117.

E! administrador de wna comunidad de propietarios de un edificio en propie-
dad horizomtal solamente tiene legitimacion pasiva cuando se trata de cuestio-

nes gue afectan a las partes comune-.

Sarnvi. Perdinando: «In tema d usucapione «a dominos. RTDP. Anio 1X. nu-
mero 1; pags. 117-121.

La falta de transcripcion de un titulo valido de adquisicion de servidumbre
no puede sanarse frente a tercer adquirente por prescripeidn decenal, yva fque ho
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se trata del mismo supuesto legal para el que ésta ~c¢ establece, pues existe una
adquisicion a domino.

SANCHEZ PEREZ, Juan B.: «Propiedad industrial. Algunos aspectos de lag ley #n
Argentinag y en Espafias. RN, Afio LVIII, nim. 618; pags. 647-655.

Esquema de ambas regulaciones, sefialando principalmente los puntos de con-
tacto de una y otra.

SERVAT ADUA, José: «La tradicion y lag inscripcion en la adquisicion derivativa
de la propiedad inmuebley. RJC. Afic LIV, vol. LXXII, num. 2. marzo-
abril 1955; pégs. 113-137.

Fstudio de los sistemas de adquisicion de la propiedad inmueble por “trans-
misién”: consentimiento, contrato real, titulo y modo, y sistema de la inscrip-
cién. Entiende que sin inscripcién no se opera la adquisicién en nuestro Derecho.

1. Obligaciones y contratos.

BaQUERO PRECIADOS, Gregorio: «Sobre el Nuevo Proyecto de Ley de Bases de
Arrendamientos Urbanos». BI Afio IX, num. 295. 5 marzo 1955, pags. 3-10:
num. 296, 15 marzo 1955, pags. 3-9: num. 297, 25 marzo 1955 pégs. 3-9.

Breve examen critico de las Bases contenidas en el Proyecto de Reforma de
la Lev de Arrendamientos urbanos.

BaRcia Loprez, Arturo: «Transferencia de lg propiedad y de los riesgos en la
ventia de cosas fungibles». L. T abril 1955; pégs. 1-4.

Estudia ambos efectos de la compraventa, v al comprobar que su- juego no
es normal cuando se trata de cosas fungibles concluye que hay que atender en
cada caso a los términos del contrato y a la comun intencién de las partes.

EAYON CHACON: Gaspar: «Los problemas de forma en el contrato de trabajos.
RDP. Abril 1955; pags. 333-352.

Ei contrato de trabajo requiere una forma, aun cuando ésta puede scr esco-
gida libremente por las partes, salvo en los casos en que la ley exige de modo
expreso el empleo de una forma taxativa. En el estado actual de la legislacién
espafiola, carente de regulacién de estos extremos con caricter genmeral, se debe
considerar en cada caso de exigencia de forma por la ley, si esta prescripcion
obedece a un deseo de seguridad en los términos de la contratacion o a conside-
raciones de caricter administrativo v policial.
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BELgAGUY, Ernesto M.: «El pago del precio en la compraventa, mediante la
entrega de chequer. RN. Afio LVIII, nim. 818; pégs. 641-643.

Dificultades que supone el empleo del cheque por confundirse la forma de
pago con el texto del articulo 1.323 del C. c. argentino, que exige “precio cierto
en dinero”. El autor da una interpretacion mas amplia a esta frase.

Campos HERNANDEZ, Miguel: «El articulo 82 de la Ley Urbana (sic) y la ex-
cepcion de cosa juzgada» RAD. Afio XI, num. 124. enero 1955; pags. 25-31.

Si el propietario, después de ejercer viciosamente el derecho que le otorga
el articulo 82 de la LAU, plantea otra vez la demanda y ahora sin vicios, ;po-
dra excepcionarse por existir cosa juzgada material? Fundamentacién de la
negativa.

DICKERTMANN, Werner: «Preisverzeichnis fiir Schmerzengeld?» NJW. Ano VII.
cuaderno 47, 26 noviembre 1954; p&ags. 1757-1759.

El autor hace breves indicaciones apostillando a Seydel, sobre como debe
medirse la cuantfa de la indemnizacién dineraria por un dafic ne patrimonial.
Se fija, sobre todo, en el supuesto de culpa del perjudicado en base al § 234
del BGB.

DoNaTi, Antigono: «L'assicurazione del crediton. RTDP. Afo IX. ntGm. 1.
marzo 1955; pégs. 37-73.

El seguro de crédito o seguro contra la insolvencia del deudor tiene un des-
envolvimiento reciente, cuva historia se desenvuelve en este trabajo. Para hallar
su naturaleza juridica se hace necesario observar toda su fenomenologia y estu-
diar después sus diferencias con otros contratos e instituciones afines. Solamente
entonces se puede estudiar sus elementos y desenvolvimiento conforme al esque-
ma corriente de los contratos.

FERRER MARTIN, Daniel: «Negativa de prorroga del contrato de arrenda-
miento de locales de negocio por mecesidad del vropietarior. RDP. Abril
1955; pégs. 379-392.

Exégesis de los preceptos de la ley arrendaticia urbana planteada a base de
estudiar los elementos reales y formales, entendiendo por estos tltimos los re-
quisitos necesarios para que prospere la pretension resolutoria.

GoMEez PRraADA, Agustin: «EI dafic en los delitos y culpas» RCM. Num. 436.
marzo 1955; pags. 58-68.

Estudia 1a repercusion civil de los delitos tratando predominantemente de la
indemnizacién v de las acciones para obtenerla.
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Hug, Walther: «Il diritto colletive del lavora in diritto comparaton. NRD
Vol. VII. fasciculo 10-12. 1954; pags. 357-375.

Indicaciones sobre la importancia de los contratos colectivos en la formacton
del Derecho del trabajo ¢n los distintos paises. Abundantisima bibliografia.

KaLiMaRN, Francois: «Reine Territoriglitdt der Riickersiattungsgesetze 7».
NDW. Afio VIIL cuaderno 50, 17 diciembre 1954; pégs. 1871-1874,

Refiriéndose a un trabajo de Wengler ¢ impugnando a veces sus afirmacio-
nes, el autor examina problemas relativos a la eficacia espacial de las leyes
reguladoras de la “restitucion” de los derechos y propledades de las victimas

del nazismo. Se trata de cuestiones de Derecho Internacional Privade o de
Derecho interlocal.

LANFRANCHI, César: «Derecho Internacional Privado del Trabajo». BFD.
Afno XVIII, ntims. 3-4, julio-diciembre 1954: péags. 527-580.

Bajo el prisma del Derecho Internacional, alude ¢l autor a los seguros de
invalidez, vejez v muerte y al sistema de pensiones no contributivas.

LiEBAU. Florencio: «Interpretacion de los coniratos en Derecho germdnicos.
BFD. Afio XVIIIL. nums. 3-4, julio-diciembre 1954; pégs. 647-689.

Después de unas indicaciones sobre historia de los germanos, evolucion del
Derecho en Alemania, e interpretacion de ia ley, el autor hace unas ligeras con-
sideraciones sobre interpretacion de contratos, siguiendo a Danz.

MEsSsINEo. Francesco: «lrrerocabilita e revocabilita dell'offerta deil'accet-
tazione nella donazione. nella donazione. RTDP. Afo IX, nim. 1, marso
1955: pags. 24-36.

La contemplacion de la revocabilidad o irrevocabilidad de la oferta y acep-
tacion de las donaciones cuando éstas estan todavia fn ftinere, no perfecciona-
das, ofrece particularidades interesantes. que ni se pueden encuadrar exacta-
mente en la teoria de los negocios juridicos mi estan sistemdticamente tratados
en el Cbdigo. por lo que se hace necesario comentar aquellas normas de las que
se pueda extraer material suficiente para articular su teoria.

MoLiroRr, Erich: «Problemi della disdettas. NRD. Vol. VII. fasciculo 10-12.
1954; page. 347-357.

Examen de algunas cuestiones referentes a la “denuncia™ (Kindigung, disdettay
como medio de resolver relaciones juridicas continuadas o de tracto continuo.
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El trabajo va referido especialmente 2l Derecho laboral alemian, y en & se
resumen algunas doctrinas mantenidas por el autor en su obra *Die Kiindigung
unter besonderer Beriicksichtigung des Arbeitsvertrages (Kessler, 1051, 2.* ed.).

SAMANEZ CONCHA, José: «Algunas caracteristicas de la Norma de Trabajons.
RJP. Afig V, nim. 3. julio-septiembre 1954; pégs. 229-234.

Defendida la autonomia del Derecho del trabajo, como producto de la época,
el autor se fija, con respecto a sus normas, en el principio de favor, retroactivi-
dad, irrenunciabilidad, claridad y practica.

Saxceo REBULLIDA, Francisco de Asis: «Notas sobre la naturaleza juridica de
la condonacion de las obligacioness. RDP., Iebrero 1955; pAgs. 130-153.

las notas se extienden al tratamiento historico del tema, al razonamiento
para considerario una forma de renuncia, al tratamiento de los problemas de su
posible unilateralidad, revocabilidad y onerosidad o gratuidad. Finalmente, se va
distinguiendo del pactum de non petendo, del mutuo disenso, de Ia rescision uni-
lateral, de la compensacién voluntaria ¥ de la prescripcidn extintiva.

Souss, Jorge: «Ganancias y pérdidas en la venia o permuta de activos de
capital en la Ley de Coniribucion sobre ingresos de 1954» RJPR. Vo-
lumen XXIV, nam. 1. septiembre-octubre 1954; pags. 5-20.

Estudio del articulo 117 de la ley portorriqueia de Contribucién sobre in-
gresus de 1954

Vaz SERRa, Adriano Paes da Silva: «Impossibilidade superveniente por causa
ngo-imputdvel ao devedor e desaparecimento do interesse do credors. BMJ.
Numero 46, enero 1955; pags. 5-152.

Con vistas a la redaccién del nuevo Cdédigo civil portugués, sc estudian en
este trabajo dos cuestiones bien diferenciadas: por una parte, el caso fortuito ¥y
la fuerza mayor en la teoria del incumplimiento de las obligaciones; por otra,
la posibilidad de incumplimiento por haber desaparecido el fin subjetivo preten-
dido por el acreedor o por haberse éste conseguido a través de otros medios.
Después de cada parte se articulan las normas propuestas para el nuevo Cédigo.

Von AvtRock: «Erstailungsanspruch des offentliches Rechis». NJW. Ailo VII.
Cuaderno 44. 5 noviembre 1954; pags. 1634-1635.

Las pretensiones indemnizatorias de restitucién, basadas en el Derecho pu-
blico, no pueden conceptuarse de un modo general. sino que han de distinguirse
supuestos diversos. Examen de algunos: pretensiones de enriquecimiento. de
restitucién. etc.
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WILDEN, Hams: «Die Enischeidungen des unselbsttindig Tétigen nach den
BEG». NJW. Afic VII. cuadernc 46. 19 noviembre 1954. pags. 1713-1715.

Examen de algunas cuestiones concretas sobre la indemuizacion a los que,
trabajando privada e independientemente, han sido victimas de la persecucion
nazi: beneficiados. forma de indemnizacion, etc.

5. Derecho de familia.

CassoNi, Giuseppe: «Progeiti vecchi e nuovi di convenzioni internazionali
in tema di riconoscimento all'estero di obbligazioni alimentarin. IM.
Afio VI. fase. 1. marzo 1955; pags. 135-144.

Desde que en 1929 la Sociedad de Naciones solicité un Proyecto de Conven-
cién interniacional hasta los dos proyectos redactados por la ONTU, va pasando re-
vista a los diferentes proyectos que han existido, para concluir que cada uno de
ellos ofrece méas posibilidades de aceptacién que los anteriores.

Cicu. Antonio: «Principii generali del diritto di famiglias. RTDP. Afio IX.
numero 1, marzo 1955: pags. 1-23.

El Derecho de familia va claramente incluido, como todo el Derecho civil,
en el Derecho privado. Ahora bien, no hay que desconocer la especial posicion
que asume dada la particular estructura que tienen las relaciones juridicas fami-
Tiares. Es necesario, por tanto, hacer preceder al tratado del Derecho de familia
una introduccién sistemética que sefiale los principios peculiares a su naturaleza,
que excluyen, por opuestos, a otros principios comunes de Derecho privado, sin
que por esto quepa decir que son de Derecho publico.

CILLAN APAIATEGUI, A.: «Jurisdiccion y competencia de la Iglesia Catdlica
en las uniones civiles de los bautizadoss. RGD. Afio XI, nim. 124, enero
1955: pags. 11-24.

Derogada la legislacion republicana sobre matrimonio y divorcio, los matri-
monios de bautizados contraidos al amparo de aquélla plantean grandes dificul-
tades. El autor examina las soluciones propuestas ¥, en base del nuevo Concor-
dato, defiende la jurisdiccion de la Iglesia con respecto a estas uniones civiles.
Fundamenta cumplidamente su posicion.

FICETER, S. J.. Josehp H.: «La institucion familiar en los Estados Unidos».
REP. Num. '18. noviembre-ditiembre 1954; pégs. 85-91.

La complejidad v diversidad de la sociedad americana dificulta su compren-
sién desde una cultura europea. La valoracién de la institucion familiar yanqui
ha de hacerse teniendo en cuenta el verdadero papel de cada uno de sus ele-
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mentos. Kl articulo estudia of papel de tres de ellos en el conjunto de la fa-
milia: la mujer, los hijos y los ancianos.

FLoRES MicHEo, Rafael: «Dictamen sobre una sitwucion familiars. RDN.
Numero 7. enerc-marzo 1955: pags. 251-268.

Amplio dictumen afectante a cuestiones diversas: adquisicién del dominio,
adquisicion en comumidad, parafernales, ganauciales, etc.

FUNATOLI, (. B.: «Sulla parentela civile». NRD. Vol. VII, fasciculo 10-12,
1954; p&gs. 307-311.

En base a la relacién de parentesco civil que originan, el profesor Fumnaioli
analiza los puntos de contacto y de divergencia entre la adopcién y la “affilia-
zione” en el Cddigo civil de 1942

GOLDSTEIN, Mateo: «Repudiacion y divorcio en el Derecho antiguo». L. 12
marzo 1955; pags. 1-3.

Pasa somera revista a estas instituciones en los derechos antiguos, detenién-
dose sobre todo en el pueblo judio hasta 1807, con uma irreverente interpre-
tacién de las palabras de Cristo en el Evangelio.

LacaRMILLA, Eugenio: «Adminisiracion de la sociedad conyugal». RFDM.
Aho V, num. 3; pags. 541-555.

Estudia la reforma que el Cédigo civil ha sufrido en la Ley de 1046, que
amplia las facultades de administracion de la mujer.

LaNDO BasaviiBaso, Fernsndo: «Acerca de la Ley 14.357». L. 18 marzo 1855
paginas 1-3.

Se refiere a la Lev de equiparacién de los hijos legitimos y nacidos fuera
de matrimonio, exponiendo alguna de las dificultades que surgiran de su apli-
cacion.

LauTtereacH, Dr.: «Zum Streitwert in Ehesachen». WJW Afio VIL. cua-
derno 51-52. 24 diciembre 1954; pags. 1912-1914,

Consideraciones sobre la forma de determinar la cuantia litigiosa en pro-
cesos matrimoniales.
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MonTEL, Alberto: «Resefia jurisprudencial en malerig de anulacion del ma-
trimonio y de divorcio en Italija». L. tomo 77. 25 marzo 1955; phgs. 1-3.

Indicacién de las vicisitudes por las que ha pasado [a jurisprudencia italiana
en la materia sefialada en el epigrafe.

PorTAs, Néstor L.: «éDesde cudndo rige el divorcio vincular?s L. tomo 77,
31 marzo 1955; pég. 1.

La Ley argentina 14.304 instaura el divorcio vincular., Se discute su co-
mienzo de vigencia, y el autor entiende que debe sefialarse como primer dia
de vigencia el 31 de marzo de 1955.

6. Derecho de sucesiones.

ALBADALEIO Msanuel: «La sustifucion vulgars. RDN. Num. 7. enero-maIzo
1955; pags. 121-182.

_Estudio completo de esta forma de sustitucién: concepto, momento de ac-
tuacidon, nombramiento de sustituto al llamado abintestato, naturaleza y sus
consecuencias, formas, clementos accidentales, efectos y extincidn, figuras con-
currentes.

BORRACHERO. Miguel: «Usujructo universal del conyuge viudo en el Codigo
civily. RDP. Abril 1955; phgs. 353-378.

El parrafo segundo del articulo 813 no se opone a gue pueda disponerse por
legado el usufructo universal del conyuge viudo, habiendo descendientes legi
timos, siempre que el valor de ese usufructo no sobrepase, en el momento de
1a muerte del testador, el de la tercera parte de la herencia, pues las legitimas
quedan respetadas con el valor de la nuda propiedad.

Cicu, Antonio: xCollazione e prelepamentox. RTDP. Afio IX, num. 1. max-
zo 1955: pags. 113-1186.

Debe distinguirse para entender rectamente las normas legales entre co-
lacién como evento que se produce en el momento de la apertura de la suce-
sibn, determinando un aumento de la masa hereditaria, y colacién como opera-
cidén particional.

Dy 1a Cimara, Manuel: «EI derecho de representacion en la herencia testa-
da y la pretericion de heredéros forzososr. RDN. Num: 7. enero-marzo
1955, pags. 7-88.

Sobre 1a base de la Sentencia de 6 de diciembre de 1932, el autor nos ofre-
ce amplias consideraciones sobre el correcto planteamiento de las cuestiones
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enunciadas en el epigrafe. En cuanto a si cabe o no el derecho de representa-
cidn en la sucesion testada, cree que ha de estarse ante todo a la voluntad del
testador; la interpretacicn de ésto nos dard 1a solucidon del problema. Respecto
al planteamiento de la pretericidn de herederos forzosa, el instituto obliga a dis-
tinguir dos aspectos: la pretericidn como lesién a la legitima y su influencia
en la disposicion testamentaria en general, apreciada desde el prisma de la vo-
juntad del testador.

LaJE, Eduardo Jorge: «E! oforgamiento gratuito de usufrucltos y de rentas
vitalicias y la proteccion de la legitimax». L. 8 febrero 1955: pégs. 1-7.

Estudia todos los supuestos legales dec la accion de reduccidn de los actos
de liberalidad del causante, que compete al legitimario.

II. DERECHO HIPOTECARIO

DoMiINGUEZ DE MOLINA, Joaguin: «Ratificand;o un criterio. Los efectos de las
anotaciones de demanda con relacion al procedimiento del art. 41 de la
Ley Hipotecarian. RGLJ. Marzo 1955; pégs 313-337.

Rebate unas objeciones del Sr. La Rica a un trabajo del autor publicado en
febrero de 1953 en 1a misma revista.

GONZALEZ 1.0PEZ, Manuel: «Las actas de inmatriculacion en la legislacion es-
parolas. RN, Afio LVIII, nim. 618; p&gs. 644-946.

Breve esquema de la legislaciéon espafiola sobre actas de notoriedad, acom:
pahadas de un formulario redactado por el autor.

Peani, Luigi: «Trascrizione inmobiliares». RTDP. Afio IX, num. 1. paginas
141-153.

Naturaleza, eficacia, objeto y precisiones terminologicas en torno al proble-
ma de la inscripcion de inmuebles.

MAaRTINEZ DE BEDOYA, Ignacio: «Qbservaciones a la ley sobre fijacion de uni-
dades minimas de cultitos. RCDI, marzo-abril 1955: pags. 154-183.

Es necesaria una doctrina geperal sobre la finca. La Ley de 135 de julio de
1954 da un importante pase en este sentido, pero su plena eficacia requiere que
todos los actos referentes a inmuebles acudan al Registro. De otro modo, supon-
dri un retroceso.
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MOUTAS Mzms, Rafael: «El problema de la caducidad de las anotaciones
preventivas de demanda». RDP. febrero 1955. pégs. 154-162.

Demuestra el autor que una interpretacion correcta de los articulos 83 y 84
de la Ley Hipotecaria lleva a concluir que ambos preceptos son contradictorios.
Para obviar esta dificultad legal propone la neutralizacion de ambos, con Io
que se crea una laguna que ha de ser llenada con los priuncipios generales del
Derecho, conforme al articulo 6.° del Codigo civil.

III. DERECHO MERCANTIL
1. Karte general.

GaRrcia CALDERON K.. Manuel: «Consideraciones sobre la reforma del Co-
digo de Comercion. RFL. Afic XLI, num. 2; pags. 216-233.

La transformacion de las bases econdmicas del Perti en los Gitimos cincuenta
afios hacen necesaria una reforma del Cédigo mercantil de 1853, que es, con
pequenias variantes, el espafiol de 1829. Expone las lineas generales de la re-
forma.

EckELT. Ernst: «Vermbgensanteil und Kapitalanteil». NJW. Afio 7. cua-
derno 51-52. 24 diciembre 1934; pags. 1905-1910.

Con motivo de una sentencia del B GH de 29-10-32, sobre transmisién de
una cuota en un patrimonio negocial, el autor analiza lo que debe entenderse
por tal cuota v su diferenciacién de la cuota de capital.

HARDING, Arthur L.: CuETORUA, Julio: «Una técnica pedagdgica aplicada
a la ensefianza del Derecho Comercial Comparado». L. tomo 7. 4 mar-
zo 1955; pags. 1-4.

Descripciéon del método de estudio seguido por el “Law Institute of the
Americas” para el acercamiento y mutuo conocimiento del Derecho comercial
anglosajén y latino americano. El trabajo no concluye en este namero de L.

2. Comercianies y Sociedades.

BARBOSA DE MAGALHAES: «Incompgtibilidade dos socios como fundamento
de dissolucdo de sociedade por quotass. JF. num. 109. octubre-diciembre
1954: pags. 292-302.

Si el {in de las sociedades mercantiles es el lucro, cuando un socio mayori-
tario crea una situacién cualquiera fuera de la sociedad. que disminuve su po-
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sihilidad de ganancia, esta imposibilitando el fin social y haciendo posible una
accion e disolucion.

ESPINOSA, Carlos Alberto: «En torno a la capacidad comercial de las per-
sonas individualess. BFD. Ao XVIII, nims. 3-4. julio-diciembre 1954;
paginas 485-526.

El trabajo comenzd en B F D (enero-junio 1034, 115-107), en un ntimero an-
terior. En el presente se analiza, casuisticamente, la incapacidad para ejercer el
conercio en la legislacion argentina.

MADRIDEICS SARASOLA, José: «Sobre la transmisibén de participaciones en la
sociedad de responsabilidad limitada». RDP. marzo 1955; pags. 243-277.

El niicleo del trabajo esti en considerar el problema de la transmisién de
participaciones enr relacién con la transmision de la cualidad de socio. La ley
deja muchos problemas sin regular, dada su obsesicn de mantener flexihili-
dad, prudencia v sencillez. Pero como prevé la libertad de estipulacion con

amplio margen de actuacién, ¢l verdadero remedio estd en la prevision de
cuestiones en la escritura fundacional.

MULLER-ERZBACH, R.: «Principales manifestaciones del derecho de las so-
ciedades mercantilesn. RDP, marzo 1955; pags. 219-242,

Planteamiento de los problemas capitales de la sociedad mercantil, partien-
do de una introducciéon en la que se demuestra que la ciencia del Derecho ha
de atender tanto a la Iogica como a los elementos reales de la vida juridica.

PiNTO CuEnLo, José (Gabriel: «Acquisto di proprie azioni della societd anoni-
ma». NRD. Volumen VII. fasciculo 10-12. 1954. pags. 327-338.

Estudio muy completo del particular y anilisis de las dificultades técnico-

juridicas que se producen cuando una sociedad adquicre sus propias acciones.
Fl autor cstima que s6lo debe admitirse tal adquisicion con cardcter provisional.

REDENTLI. Eurico: «Sui trasferimenti delle azioni civiles». RTDP. Afio IX, nu-
mero 1: pags. 74-90.

Defiende la posibilidad de legar acciones valida v eficazmente considerando
que se trata de un caso concreto de cesion cuyvos efectos estudia.

ResTRePo DUMIT, Carlos: «Acciones y Accionistass. ED. volumen XVI. nud-
mero 46, fébrero 1945: pags. 29-140.

Es la segunda parte de un amplio trabajo del autor sobre los derechos ¥
ahligaciones del accionista. Se fija en <1 derecho d= participar en beneficios, per-
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cepeion de parte del activo, participacion en el gobicrno de la sociedad, cesion
de acciones, inspeccion y vigilancia. Estudia después fas obligaciones, Kl traba-
jo va referido al Derecho colombiano.

RHEINBOLDT, Hermann: «Die Stellung des Abwicklers einer Aktiengesellschaft
i, L. kraft staatlithen Hoheftsakts»y. NJW. Ano VII. cuaderno 49, 10 di-
ciembre de 1854: p&gs. 1829-1831.

Decretada la nacionalizacién de una sociedad por acciones cuya sede estd en
Altemania oriental, por las autoridades de este territorio, en Alemania occi-
dentai se considera esto contrario al orden piiblico internacional. Para el patri-
monio gue la sociedad tiene en la zona occidental se nombra un liquidador. El
autor analiza su posicion juridica.

SaLvapor BULLON, Pablo e Hilario: «Dividendo y participacion social». RJIC.
Afo LIV. volumen LXXII. nimero 2, marzo-abril 1955; pégs. 138-152.

Estudio del dividendu en su proporcién con la participacion del socio en Ja
sociedad, ¥ como fruto de esta participacion.

ScoLN1, Miguel: «Cooperativismo entre sociedades anonimasy. SA. Ano IX.
numero 102. noviembre 1954: pags. 483-503.

El autor propugna el cooperativismo entre sociedades anonimas afines, den-
tro de la corriente general de “despaiiolizacién™ del Derecho comercial argen-
tino en aras de su “anglosajonizaciéon”. :

Serepp. Walter: «Zur Rechiswirksamkeit unrichtig verkiindeter Aufsichis-
ratsbeschliisse». NJW. Afio VII. cuaderno 48. 10 diciembre 1954; pagi-
nas 1832-1834.

En la legislacion alemana son escasas las normas sobre los acuerdos del Con-
sejo de vigilancia de una sociedad por acciones. Queda tal cuestion encomendada
a los Estatutos, con ligeras excepciones. El autor analiza la posible eficacia le
los acuerdos del citado Consejo de vigilancia, cuando han sido dudos a conecer de
manera imperfecta.

3. Cosas mercantiles.

Mossa, Lorenzo: xPreSunzioni per I'avallo cambiarios. NRD. volumen VIL
fasciculo 10-12, 1954»; phgs 302-307.

El articulo 31 de la Lev cambiaria uniforme prevé gue el aval sea innomina-
do, v determdna entonces su eficacia. ;Es esta determinacién una ficcién o una
presuncién? Ta jurisprudencia europea vacila.
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Roorteuxz ¥ RODRIGUEZ, Julio: «Excepcién causal en el juicio ejeculivo cam-
biarion. RDLC. nums. 521-523. 1054; pégs. 345-362.

Requisitos miateriales y formales para alegar con eficacia la excepcion de fal-
ta de provisién de fondos.

5. Derecho maritimo y aeroniutico.

MALVAGNI, Atilio: «Anteproyecto dr Icy sobre agentes maritimos de la Aso-
ciacion Argenitina de Derecho Maritimos. L. 10 marzo 1955; pégs. 1-2.

Subraya el caricter nctamente argentino del anteproyecto al no convenir a la
realidad de la actuacidén de los agentes maritimos las regulaciones frecuentes en
otras legislaciones.

6. Derecho de guiebras.

SPARANG, Vicenzo: «L’apposizione dei sigili nella procedura fallimeniare».
DG. Ano LXX, serie TIT. Afic XI, nim. 1. enero-febrero 1955; pégs. 19-24.

Notas sobre la fijacion de sellos, como medida precautoria, en el procedimien-
to concursal en el Derecho italiano.

SPARANO. Vicenzo: «Vincolo fallimentare es accertamento di diritti reali
mobiliari dei terzi», DG, marzo-abril 1955; pdags. 133-129.

Procede el aseguramiento de los derechos reales de un tercero sobre mucbles

en poder del quebrado, incluso ctuando estos bienes estin ya sometidos a medidas
cantelares en la quiebra y afin no se ha hecho el inventario.

IV. DERECHO NOTARIAL

Déviia Garcia, JuliAn: «E! testimonio notarial de legitimidad de firmasws.
RDN. nam. 7, enero-marzo 1955; péags. 233-250.

Estudio de esta legitimacién notarial, con deslindes de figuras afines, derecho
extranjero, historia, régimen, férmulas.

LOPRZ GARZON, José: «Titularidad y fe de comnocimientom. RDN. num. T.
enero-marzo 1955; pags. 268-278.

Consideraciones sobre la fe de conocimiento en relacién con su contenido ¥y co-
nexién con el juicio de capacidad de los otorgantes.
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MiIcHELEZ, M.: «La responsabilidad projesional del notario, segin la Juris-
prudencia francesa», RDN, ntim. 7, enero-marzo 1955; pégs. 89-119.

Constderacion del problema en un triple aspecto: el notario como funcionario
respansable del instrumento, ¢l notario consejero, ¢l notario mandatario y depo-
sitario.

V. DERECHO PROCESAL

1. Iniroduccién.

ALLORIO. Enrico: «Diairiba breve sulla legitimazione ad agiren. RTDP. Afo
IX. nam. 1. marzo 1955; pags. 122-134.

Se opone a la teorfa de Satta, segin la cual el problema de la legitimacién
activa procesal esta reabsorbido en el de la titularidad de la relacién juridica.

Couturg, Eduardo. J.: «Notas para un vocabulario de Derecho Procesal Ci-
‘pily, RJP. Afio V. num. IV. octubre-diciembre 1954; péags. 275-303.

Consideraciones del profesor Couture sobre lo que es y debe ser un vocabu-
lario juridico: concepto. finalidad, alcance. diferencia con obras afines, etc. Nos
habla del *Vocabulario™ comn presupuesto de la Ciencia procesal ¥y avuda inesti-
mable.

GonzALEz- ALEGRE. Manue!: «Sobre los magisirados supleniesy. BI. Afio IX
numero 301. 5 marzo 1955 pags. 3-4.

Brevisimas consideraciones: sohre el problema en nuestra zona de Marruecos,
en relaciéon con el Dahir de 12 de junio de 1915.

GONZALEZ- ALEGRE BERNARDO. Manuel: «De las salidas de los Secretarios ¥
QOficiales fuera del lugar del Juzgados. BI. 15 abril 19535: pags. 3-4.

Se refiere a la practica, por parte de los Secretarios v Oficiales de la Ad-
ministracion de Justicia, de desplazarse a los pueblos del partido judicial para
asuntos del propio Juzgado o en cumplimiento de exhortos. Demuestra con textos
legales que esta practica es viciosa. pues para estas diligencias prevé la Ley la
carta-orden.

Gow1ianND, N.: «Las nuervas reformas en el Codigo de Procedimientos civil y
comercial de la capital federal de la Repiblica Argentinas. RDLC. ni-
mero 521-523. 1954; pags. 279-294.

Significan un paso adelante al recoger aspectos insistentemente pedidos por
la doctrina y Ia jurisprudencia. Pero hay que tender a la unificacion de la legisla-
cion formal del pais.
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JusTo. Alberto M.: «Enfoque comparativo del fuez soviético». L. tomo 77, 30
marzo 1955. péags. 1-3.

Consideraciones comparativas sobre la posicion y esencia de los jueces sovié-
ticos y, en general, sobre el Derecho soviético, con abundante indicacién hiblio-
grafica.

PERETTI GRIVA, Domenico Ricardo: «L'umanita mnel magisiraio». RTDP.
Afio IX, nam. 1; pags. 91-109.

El magistrado debe mantener su dignidad de hombre v, sobre todo, su digni-
dad de juez y su ‘independencia respecto a cualquier régimen. Pero con concien-
cia plena de no violar la Ley, debe ser humano con respecto a sus semejantes,

cuyos destinos tiene en sus manos.

RoMANELLI, Lorenzo: «Rilievi e proposte sul procedimento giudiziario civilen.
IR. Afio VII. ntm. 6; pAgs. 368-380.

Propone una serie de orieutaciones minuciosas que sin cambiar el texto de
la Ley procesal eliminen sus inconvenientes practicos.

SaNTANA BECERRA, Carlos: «Aspecio procesal de la Nueva Ley de Contribu-
cion sobre ingresosn. RJPR. volumen XXIV. num. 1, septiembre-octubre

1954: phgs. 35-43.

FEstudio sobre el procedimiento que establece la indicada Ley de Puerto Rico,
comparandole con el establecido en la antigua Ley de 1924.

SiLva MELERO, Valentin: «Las garantias de la independencia judicials.
RGLJ, marzo 1955; pags. 297-312.

Razona y propone un conjunto de medidas que garanticen la independencia
judicial, contando siempre con la plena couciencia juridica y moral de los jueces.

SILVEIRA, Alipio da: %A Justiga inglesa de hoje». JF. Aho XVIII. numeros
107 y 108; pags. 177 a 186 y 276 a 291,

Exposicion encomiastica de las caracteristicas de la organizaciéon judicial m-
glesa, tanto civil como criminal, cuyas notas son la independencia, integridad ¥
capacidad de sus magistrados.

WERNER, Fritz: «Allgemeine Verwallungsgerichibarkeit und Sozialgerichis-
barkeits». NJW. Afio VII. cuaderno 44, 5 noviembre 1954: nags. 1625-1628.

Apostillas a un trabajo de Hans Grémig en torno a la delimitacion entre
Jjurisdiccién administrativa general y jurisdiccién social.
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2. Parte general

HasTLER, Hans: «Zur Frage der Verweisung von Reciilsstireitigkeiten vos
Gericht 2u Qerichts. NJW. Afic VII, cusderno 48, 10 diciembre 1954,
paginas 1831-1833.

Kl autor hace Unas sugerencias breves sobre las cuestiones de competencis,
en base sobre todo a la Ley alemana sobre jurisdiccién social de 3 de septiem-
bre de 1953.

IMaz, Esteban: «Limites objetivos de la cosa jusgada». L. 7 diciembre 1954;
paginas 1-5,

Con terminologia egoldgica viene a definir que existe igualdad objetiva en-
tres dos litigios “cuando ambos requieran la normacidn judicial de la misma con-
ducta o de los mismos momentos de conducta”.

Imaz, Esteban: «Limites subjetivos de la cosa juzgadas. L. 15 abril 1355;
paginas 1-4.

Es una explicacion con terminologia egologica de los fundamentos clasicos de
la cosa juzgada en su dimension subjetiva.

MusL Dr.:. «Die Bedeutung des Sachverhalt fiir den Begrijf des Sireitge-
genstandes bei Leistungsklagen in der Rechisprechungs. NJW. Afo VII,
cuaderno 45, 12 noviembre 1954; pags. 1665-1669.

El B G H en una sentencia de 9-2-1953 hace plenamente suya la mas reciente
doctrina de Rosenberg sobre la pretension procesal y la significacion de la cues-
tion de hecho para la determinacion del objeto litigioso. El antiguo R. G. se
separaba e¢n parte de las concepciones del ilustre procesalista, Consideraciones
del autor sobre el problema debatido: objeto litigioso v pretension procesal.

PALMIZRI. Vicenzo Maria: «Esiste incompatibilitd ira le junzioni di medico
curante e di perito di ufficio?». IR, Afio VII. num. 6. pdgs. 381-385.

Aboga por la incompatibilidad, dado el peligro de parcialidad y el hecho de
que normalmente habra va en juicio pruebas escritas del parecer de tal médico.

Pxrsano Tomk, Antonio: «La morosidad en el auxilio judicial ¥ su remedio.
Necesidad de reforma del sisiema vigenies. BI. 5 abril 1955: pags. 3-8.

La mecanica de los exhortos permite localizar en cada caso al responsable
de )a morosidad. Con este hecho por delante propone las medidas que el legis-
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lador debe adoptar para cvitar la demora cn ¢l cumplimiento del auxilio judi-
cial, que se traduce en lentitud del procedimiento.

Piras, Aldo: «Le massime d'esperienza e la motivazione insufficiente». 1M.
Afio VI, fasciculo 1. marzo 1955; pégs. 79-121.

A través de las ohjeciones al concepto de maximas de experiencia formuladas
por Stein en 1893 pretende dar un concepto preciso y valido de las mismas den-
tro de una estructura logica en los juicios de presuncién del juez. La aplica-
cion practica mas importante es, sin duda, la relativa a la admisibilidad de un
error en el juicio de hecho en los motivos de casacién.

Prigro CAsTrRo, Leonardo: «La defemsa del demandado». RDP. abril 1953;
paginas 323-332.

Frente a la nomenclatura corriente en las leyes vy en la practica que lama
excepciones a todos los objetos posibles que opone el demandado, excepto el alla-
namiento, proponie que la defensa del demandado se llame oposicion a la deman-
da, cuando se niegue su base cuantitativa, objeciones a las alegaciones de hechos
extintivos v crcepeiones en sentido propio a la alegacién de hechos excluventes,

WaLTer Kixin, Guillermo: «Las costas en lag expropiacioness. L. tomo 77.
15 febrero 1955: pégs. 1-3.

l.a Ley argentina 13.264 contiene un régimen especial sobre imposicion de
costas en los juicios de expropiacién. Esbozo del mismo.

wWiwins, Dr.: «Gesetzeskraft und bindende Wirkung der Enischeidungen
des Bundesverfassungsgerichiss. NJW. Afo VII. cuaderno 44. 5 noviem-
bre 1954: pags. 1633-1635.

De nucvo hace el autor unas brevisimas consideraciones sobre la fuerza de
cosa juzgada v la eficacia vinculante de las decisiones del Tribunal constitucio-
nal de la Alemania occidental.

3. Procesos especiales.

BAUKNECHT. Dr.: «Die Pjandung des Antwartschafisrcchis aus bedingler
Ubereignungs. NJW. Afio VII. cuaderno 47. 26 noviembre 1954. pagi-
nas 1748-1751.

Con motivo de una reciente decision del B GH e vuelve sobre el proble-
ma del mecanismo y funcionamiento del embargo del derecho de espectativa de-
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rivado de una  transmision  condicional,  Consideracion  de fas  disposiciones

del B By dela ZPO.

FanzLLl, Raffaello: «intferruzione e sospensione del processo daventi al col-
legio». DQ@. marzo-abril 1955; péags. 97-98.

Expone las condiciones legales para la interrupeion, suspension y reanuda-
cion del proceso.

GoOMrz ORBANEJSA, Emilio: «El proceso de impugnacion de la ley de socieda-
des andénimas». RDP, febrero 1955; pags. 123-129.

Estudio procesal completo sobre las acciones de nulidad e impugnacién de
los acuerdos sociales.

MoNTEL, Alberto: «Provvedimenti possesori ed executorieia». DG. marzo-
abril 1955; pags. 95-96.

Plantea la cuestién de si las sentencias posesorias son automiticamente cje-
cutivas, aun cuando no estén provistas de clausula de ejecutoriedad ¥y se resuelve
por la ejecutiva.

PETRACCONE, G.: «Sulla riforma del processo del lavoro». DG. marzo-abril
1955; pégs. 89-94.

Se hace eco de las propuestas de reforma de la doctrina italiana, dirigidas
principalmente a remediar la lentitud ¥ elevado coste de la justicia laboral.

SAYAGUES Laso, Enrique: «La prueba en los litigios contenciaso-adminisira-
tivosy. RFDM. Afio V. num. 3. pags. 699-708.

La presencia de la Administracién en este procedimiento da un matiz espe-
cial a la prueba, ya que ésta ha de montarse no de modo contradictorio, sino
avudando al juez la Administracién. aun cuando no resulte con ello favorecida.

Scawais L. A.. Fernando: xIniervencion y preparacion de los abogados para
actuar ante jurisdicciones ipternacionales y procesos arbiiraless. RFL.
Afio XLI. num. 2; pags. 288-295.

Debe regularse en el Perti esta actuacion de los abogados previendo los di-
ferentes casos que pueden darse conforme a la existencia o no de tratados in-
ternacionales.



Bibliogratia 981

STiereL: aProzessidee und Streitgegenstand in Verwallungsprozesss. NJW.
Afio VII. cuaderno 48, 3 diciembre 1954; pags. 1788-1792.

Breves sugerencias sobre el objeto litigioso en el proceso administrativo,
comn aportacién al estudio de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

VELLANI, Mario: «Initervento o pignoramento successivo da parte del cre-
ditore primo pignorantes. RTDP. Afc IX. nim. 1, marzo 1955. pégi-
nas 135-140.

Viene a afirmar que el acreedor primer pignorante puede pedir la ejecucion
de su crédito sobre las bienes del deudor por él pignorados o sobre otros cré-
ditos o bienes diversos de aquellos que garanfizaban su crédito, cuando se haya
pedido la venta de éstos por otro acreedor.

17



BESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENEBRAL
DE L0OS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Arturo GALLARDO RUEDA
Letrado del Ministerfo de Justicis

RESOLUCION DE 28 DE MARZO DE 195

Blenes gananciales.

-\dqumd.x determinada finca por una sefiora casada, se hizo cvonstar en el
asiento gue, “aunque los efectos legales sean los mismos, tiene interés el ma-
trimonio comprador en hacer constar que la adquisicién se hace con dinero-
procedente del trabajo e industria y ahorro de la mujer, a cuyo nombre soli-
citan se lleve a efecto esta inscripcidén, sin que la casa comprada pierda por
ello su caricter ganancial™ Por escritura de 30 de septiembre de 1946, pre-
sentada en 1949, el marido vende el inmueble a determinado adquirente, mere- .
ciendo el referido titulo la siguiente nota: *No admitida la inscripcion del pre-
sente documento porque, siendo titular nominal, en el Registro de la Propiedad,
de la casa vendida, la esposa del vendedor, y no resuitando constatada regis-
tralmente en forma adecuada e inequivoca la naturaleza ganancial de dicha finca,
ha debido otorgar la venta la aludida esposa con la concurrencia del marido
en funcién de consentir éste su venta.” Afadase que el defecto pudiera ser
insubsanable.

Confirmada la nota calificadora por el presidente de la Audiencia, fa Di-
1eccién revoca ol auto en virtud de las consideraciones que se extractan:

A) Por la presuncion soncionada en ol articulo 1.40; del Cédigo civil, se
reputarén gananciales, mientras no se demuestre su cardcier privativo, y podrd
proceder a enajenarlos el marido sin consentimicnto de lo mujer, los bienes s
que sc refierc el articulo 1.401 em relacién con el 1.396.

B) No procede aplicar al presente case la regla del articulo 96, pérrafo
segundo, del Reglamento hipotecario vigemte, por haber sido outorizads la es-
critura que motiva el rvecurso con anterioridad a su enirada em vigor.

Vid., a propésito de la cuoestion, las Resoluciones de 28 abril y 11 octubre

1041 ¥ 30 marzo 1943
A G R

RESOLUCION DE 23 DE MARZO DE 1955

Derechos personales.

Por escritura de 3 de junio de 1843, el cesionario & determinada finca se
obligh a entregar a otro acreedor del cedente cierta participacién en el liquido
de las rentas o de la venta del inmueble; y solicitada la cancelacidn de esta
carga por estimarla simple mencién obligacional, fué denegada por estimar que
constituia verdadero derecho real,

Confirmada la calificacion por ¢! presidente de la Audiencia, la Direccida
General revoca el auto de terminacién, en virtud de la siguiente doctrina:

A) Debe recomocerse la cxistencia de miltiples asicntos praciicados em los
folios registrales que veflejan devechos persomales, los cwales por haber sido
inscritos mo pueden hober visto alterada su matwraleza, v cuyo eliminacion, asi
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como o de las menciones, comshituyé uno de los primcipales objetivos de lo
reforma hipotecaria de 1944-46, puesto de relieve en la exposicién de mokvos
de dicha Ley al afirmar que debe evitarse “el forragoso lasire de cargas pres-
critas, que snitilmentc continsian menciondndose y arrasirindose en el Regis-
tro, en detrimento de la contratacion”.

B) Pare decidir la dificultad quc ofreaca la deierminacién concreta del
glcance real o personal de un derecho subjetivo deberd atenderse o los elemen-
ths y caracteres constitutivos del mismo, puesto que las civcumstancias de qure
los particulares de los asientos cwya cancelacidn se imsia no sean menciones,
s1mo gue aparccen en inscripciones en vigor, y las sucesivas transmisiomes, ce-
stoncs o permutas del derecho de participacion, reflejodas en el Registro, cual-
quiera que sea su semejamnza con la figura del cemso consignativo, mo temen
ke virtuglidad suficiente para poder modificar la wverdadera maturalesa del de-
recha personal, ni tampoco deben servir pora eludir al amparo de la liberiad del
sistema de “numerus apertus” de wuestra legislacidn inmobiliaria, la pertinents
aphcacidn de lo ordenado en el articulo 98 de la vigenie Ley Hipotecaria.

Vid. Resoluciones de 21 julio 1020, 11 abril 1930, 23 noviembre 1934, 17 oc-

tubre 1045 Yy 27 marzo 1947. A G E



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

Repercusion de la extincion del usufructo en los arrendamientos
concertades por el usufructuario

(Comentarios a la Senteneia del Tribunal Supremo de 12 enero 1955)

JUAN VALLET DE GOYTISOLO
Notario de Madrid

E{ cambio de arrendador puede ofrecer las siguientes modalidades prin-
cipales:

a) El arrendador, propietario de Ia cosa arrendada, fallece y le suceden sus
herederos o algin legatario en el dominio de la cosa y en su posicién de arren-
dador.

hy El arrendador vende la cosa de su propiedad arrendada.

¢) El derecho del arrendador—usufructuario, fiduciario o con el dominio
condicionado—en 1a cosa arrendada se resuelve o extingue,

La legislacién no siempre ha resuelto con el mismo criterio, en estos tres
suptestos, cual es la repercusion de la extincion del derecho del arrendador
en la relacién arrendaticia.

a} En caso de transmisibn mortis causa de la cosa arrendada, estando
vigente el arrendamiento, continia éste entre el arrendataric y el heredero
adjudicatario de la cosa arrendada o el legatario de la misma.

Esta ha sido la solucidn clisica anterior al Codigo civil y 1a que resulta de
Ja doctrina del mismo, aplicable al heredero (art. 661) y al legatario (articulo
867. § 3.°).

b) En el supuesto de venta de la cosa arrendada la Historia juridica ha
ofrecidp diversas alternativas en su solucidn.

oy En Derecho romano predomindé el principio empiio tollit locatum
(Dig. XIX-I1. 32: VII-I, 50, § 1.°; Codex IV-LXV, g).

B) La ley 19, titulo VI{, Partida quinta, limitd esa regla en dos casos

en gue el arrendador de la cosa arrendads non podrd ser echado della maguer
se vendiesse”

1.* Si el vendedor convino con el comprador que éste respetara el arren-
damiento hasta el vencimiento de su plazo.

2* “Cuando el vendedor la touiese logada para en toda su vida, de aquel
a quien la logara, o para siempre, tambien de los como de sus herederos™.

La doctrina (ver Antonio Gigmez. “Variae resolutiones juris civilis comunis
et regii”, Cap. II, nam. 9, ed. Lugduni 1701, pag. 235) precisé con mayor am-
plitud las excepciones al principio “venta quita renta™:

1.* Si el arrendador tuviere algiin derecho real en la cosa o si el arren-
dador obligare o hipotecare en general todos sus hienes o especialmente la cosa
arrendada para seguridad del contrato, “quia tunc conductor posset rem loco



Jurisprudencta 985

pignoris vel hipotecae retinere, et non posset expelli, donec sibi satisfiat de
totali interesse”.

2* Si el arrendamiento fuese por largo plazo, por lo menos de diez afos
o por toda la vida del arrendatario, “quo casu habet jus in wc saltem utile”.

3.* Si al tiempo de la venta o enajenacion se pacté expresamente que of
colono o el inquilino no fuesen despedidos, “quia tunc habet ius retentionis et
exceptionis contra emptorem”.

Siendo de notar que, asi como los autores modernos pretenden explicar la
contimiacién del arrendamiento por una subrogacion en los derechos de carac-
ter personal que, a pesar de la ausencia del pacto, es legalmente forzosa para
el comprador, por el contrario, el autor que comentamos explica de forma in-
versa la eficacia, a favor del colono o inquilino, del pacto expreso de continua-
cién del arrendamiento. Asi, ante el obstaculo que en su época suponia el prin-
cipio —hoy rechazado— *stipulationem alteri per alterum non quaretur obli-
gatio”, ofrece la siguiente solucién: “quod junctim cum ille actione personali
concurrit jus reale retentionis et detentionis, quem habet in ea: quia sicut in re
potest dari, et considerari dominmium, et possessio”.

4.* Si al tiempo de contratar e! arrendamiento pactd el arrendador con el
arrendatario que durante el tiempo del arrendamiento no se pudiese vender,
donar o enajenar la cosa arrendada, porque “pactum de non alienando opossitum
favore ejus, qui habet hipotecam, vel aliquod jus, mire impedit alienationem,
virtutem, et efectum ejus”.

Yy El Cédigo civil, en su art. 1.571, sigue el criterio de la ley Emptorem:
“el comprador de una finca arrendada tiene derecho a que termine el arriendo
vigente al verificarse la venta, salvo pacto en contrario, v lo dispuesto en la
ley Hipotecaria”.

Esta ley en su art. 2.°, al admitir la incripcién en el Registro de la propie-
dad de “los contratos de arrendamiento de bienes inmuebles por periodo de mas
de seis afios, o ayuéllos en los cuales se hayan anticipado las rentas de tres o
mas, o cuando sin concurrir ninguna de estas ¢ircunstancias, hubiere convenio
expreso de las partes para que se inscriban”. los dota de eficacia contra todo
tercer adquirente.

8) La legisiacion de arrendamientos risticos y arrendamientos urbanos im-
ponen al comprador no sélo los arrendamientos que el vendedor tuviera pen-
dientes. sino incluso sus prorrogas legales (art. 27 1. A. R. 1§ de marzo de
1935 v art. 70 L. A, U. de 31 de diciembre de 1946).

¢) En el tercer supuesto se compreuden los arrendamientos concertados por
el usufructuario, el fiduciario, el reservista, el comprador con pacto de retro (si
el vendedor ejercita el retracto) vy todo otro caso de constitucién arrendaticia
por el titular de un derecho sometido a caducidad o a resolucion.

Asi como en el primer supuesto examinado el adquirente es causahabiente del
arrendador v en el segundo es derechohabiente del mismo, en cambio. en este ter-
cer supuesto el derecho del nudo propietario no deriva del usufructuario, ni el del
reservario del reservista. ni el del fideicomisario del fiduciario. y el derecho
del comprador a pacto de retro se resuelve con el retracto, etc. Ha sido por
ello generalmente aplicado a este supuesto el principio “resolutus furis conm-
cedentis resolitur fus concesswm”™.
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a) El art. 480 del Codigo civil - aplicado a los arrendamicntos urbanos
en vigencia del Decreto de 29 de diciembre de¢ 1931, por Sentencia de 5 di-
ciembre 1941— dispotie que todos los contratos que el usufructuario *celebre
como tal usufructuario se resolveran al fin del usufructo, salvo el arrendamiento
de fincas risticas, el cual se considerari subsistente durante el afio agricola”.

En cambio, en caso de retroventa, el art. 1.520 C. ¢. impone al retrayente
la obligacién de pasar por los arriendos que ¢l comprador retraido hubiera
hecho de buena fé y segiin costumbre de! lugar en que radigue.

8) El art. 92 de la Ley de arrendamientos rasticos de 15 marzo 1935, de
terminb que “los contratos de arrendamiento que otorgue quien tan solo tenga
el derecho de usufructo de la finca arrendada, sea cual fuere el plazo por el que
hubieran sido concertados, quedaran resueltos al terminar el usufructo, subsis-
tiendo el arrendamiento {inicamente durante el afio agricola”.

Paralelamente, su art. 28 sefialé entre las causas de desahucio la resolucién
del derecho del arrendador.

A La ley de arrendamientos urbanos de 31 de diciembre de 1946 en su ar-
ticulo 70 dispone que: “sea cual fuere la fecha de su edificacién u ocupacitn
v -tanto en las viviendas como en los locales de negocio, aunque cambie el
duefio o el titular arrendador, llegado el dia del vencimiento pactado en el con-
trato, éste se prorrogara obligatoriamente para el arrendador y potestativa-
mente para el inquilino o arrendatario, sin alteraci6n ninguna de sus cliusulas,
todas las cuales se reputarin vigentes”.

Fste articulo 70 de la Tey de Arrendamientos Urbanos es el que nos in-
teresa interpretar y comentar con referencia a su aplicacién o inaplicacién al
arrendamiento constituido por el usufructuario.

1.8 Interpretacion literal

La clave de esta interpretacion la ha situado la doctrina en la conjuntiva
“asmque cambie ol duefio o ol titular arrendador”, expresada en el art. 70 L. A. U,
Por razén de la misma se entendié que ia extincion del usufructo y la conso-
lidacién del pleno dominio en la persona del hasta entonces nudo propietario,
significaba un cambio de titular arrendador intrascendente para la extincién
del arrendamiento. no solo durante su plazo de vigencia sino incluso en todas
sus prorrogas legales (Ver Condomines. ~ Arrendamiento de inmuebles urba-
nos”"—Madrid. 1047—, pag. 114; Garcia Royo. "Tratado de Arrendamientos
Urbanos™. vol. T1, pag. 14: Nart. “Ex-arrendamientos™ en An. Dr. Civ. TV-39,
pagina 014: e, incluso, a pesar de criticar duramente esa supuesta posicion
fegal, Roca Sastre, “Derecho Hibotecario™. 12 ed.. vol. 11, pags. 71 ¥ ss.).
Esa misma interpretacién ha sido mantenida por el Juzgado nim. z de Madrid
(Magistrado, Jestis Carnicero), en uno de los considerandos de <u sentencia
de 24 de marzo de 1933, del que por su interés transcribimos las siguientes lineas:

“En la actualidad y por la expresion legal comentada. <i ha de tener algiin
significado el novisimo aditamento empleado por el legislador de 1916, hay que
reconocer que éste ha pretendido de manera inequivoca. !la continuidad de los
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arrendamientos concertados por el usufructuario, pues con su expresion ya to
se limita al cambio de duefio de que hablaba la legalidad anterior, sino que
alude asimismo al cambio del titular arrendador, como elemento distinto y con-
trapuesto al de duefio de la finca, y en cste sentido se expresa la doctrina civil
pura y normal de que los contratos solo tienen efecto entre las partes que los
otorgan y su herederos que contiene el precepto del art. 1.257 del C. civil,
mas lo cierto es que contra el mantenimiento de tal situacion, va se habia
pronunciado la legalidad anterior a la vigente disponiendo que en el caso de
cambio de duefio del inmueble las relaciones arrendaticias creadas con el dueiio
anterior, quedarin inmutables vinculando a la nueva propiedad a la que con-
vertia en arrendadora forzosas y razones de indole civil y ortodoxa no hubieran
debido permitir sufrir las cargas, de indole exclusivamente personal, que te-
niendo su iniciacion en un convenio, de efectos limitados y precisos y en el
que la voluntad creadora cesa con el cambio de la titularidad dominical bésica
para su formacion, no hubieran debido de ser soportadas por el duefio actual,
completamente extrafio a la serie de actos juridicos pactados vigente la an-
terior propiedad, y sin embargo, no ha sido asi, ha sido olvidado intenciona-
damente por ¢l legislador la pureza de Ia doctrina civil y ha conmstrefiido a la
propicdad entrante a convertirse, por via legal, negadora de toda ortodoxia,
en subrogante en el lugar que ocupaba la propiedad saliente, v si el principal
motivo que indujo al legislador a esta suversidn fué que estimé de todo punto
la prorroga del arriendo en favor de la denominada parte débil con relacion
al cambio de propicdad, la ratie legis. no debe detencrse ante otro principio
de limitacion con reiacién a otra figura juridica, cuya naturaleza también en-
cierra la probabilidad de otorgar validamente el uso en que el arrendamiento
consiste, refiriéndose con lo que imnediatamente antecede al usufructo, pues si
a igual caso debe corresponder igual tratamiento, el enunciado queda reforzado
por la nueva declaracion, legal, la del art. 70, que contempla el que llegado
el dia del vencimiento pactado en el contrato de arrendamiento. éste se prorroga
obligatoriamente para ol arrendador v potestativamente para el inquilino o
arrendatario sin alteracion de ninguna de sus clausulas, todas las cuales se re-
putaran vigentes, aunque cambie el duciio o el titular arrendador. empleando
una disyuntiva que no puede por menos que tener la significacion v alcance
que se sefiala”.

E! razonamiento transcrito es evidentemente muy respetable. Tanto que,
aun después de las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 y 10 mavo y 24
junio 1952, un autor que dogmaticamente esta de acuerdo con su doctrina, el
insigne Roca Sastre (op. y vol. c¢it., 3.* ed., pag. 72), no obstante considerar
exceiente el designio inspirador de las tres sentencias. ha objetado que no
acertaba a comprender “por qué un articulo concebido en los términos del ar-
ticulo 70 de la ley de arrendamientos urbanos, o sea. por qué razon un pre-
cepto de una ley especial no puede desvirtuar o derogar lo dispuesto en el ar-
ticulo 480 del Cddigo civil™.

A esta objeccion. tal vez pueda contestarse que las excepciones de una regla
general, racional ¥ juridicamente basicas, deben interpretarse restrictivametite
Y que sélo han de entenderse en sentido derogatorio cuando no quepa otra in
terpretacion, que sin contrariar de plano la letra se ajuste al espiritu de la
excencidn v respete el principin fimdamental de cuya !imitacion se discute.
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- Y precisamente, por este camino, es posible alegar que ol aditamento de
las palabras "o el #twlar arrendador™ puede enmtenderse sin mengua del ar-
ticulo 480 C. c. Es decir, aplicandolas al arrendador no duefio que ceda su de-
recho (v. gr,, el usufrutuario que transmite su usufructo), pero sin extenderlo al
supuesto de extincion del derecho del arrendador.

En efecto, puede alegarse que nada indica en el art. 70 1. A. U. ja voluntad
det legislador de derogar ¢l precepto del art. 480 C. c. en cuanto los arren-
damientos regidos por dicha ley v que parece mas logico entender en el sentido
que-se acaha de expresar el aditamento "o el titular arrendador”. Tanto mas,
cuanto que para que haya cambio de titular arrendador se requiere gue haya
sucesidn, por lo menos, en la posicién contractual de arrendador, yue es pre-
cisamente lo que se discute si se da entre usufructuario y nudo propietario.

Pero esa argumentacidn, que insinuamos, debe ser contrastada a través de los
otros puntos de vista interpretativos, que intentaremos otear. Antes de darle
valor decisivo es preciso proyeciar el contenido institucional de los arrenda-
mientos regdios por la L. A. U. en ¢l principio del art. 480 C. ¢. ¥ determinar
el valor dogmético que éste tenga con relaciébn a un arrendamiento que, si bien
sigue siendo convencional en su origen esta predeterminado legalmente en la re-
glamentacion de su desarrollo

2 Interpretacion dogmdtica.

Es la que ha impuesto el Tribunal Supremo en las sentencias de 14 ¥ 4y de
mayo y 24 de junio de 1052, 8 de junic de 1953 ¥ 12 de enero de 1035 Puede
condensarse en la doctrina contenida en uno de los considerandos de Ia primera
de las citadas sentencias. Segiin ella. la norma del articulo 480 del . ¢. no ha
sido derogada ni limitada por ¢l articulo 70 1. A. U, pues “no ha podido cam-
biar la posicion juridica amparada por el citado articulo del Cédigo y conte-
nida en fa jurisprudencia. porque al fallecimiento o cesacion del usufructuariu 3
consiguiente resolucién del contrato de arrendamiento que éste otorgo, no sc ha
efectnado cambio alguno de duefio, toda vez wue éste lo fué, desde que el u-u-
fructo se constituyé v con independencia de él, el nudo propietario continua
siecndo v en cuanto al cambio el titular arrendador aceptando la locucion en
su sentido legal, sin entrar cn disquisiciones sobre In que juridicamente se quiso
expresar con ambas palabras conjuntas. tampoco, pudo estimar que se efectue.
porque en el supuesto que se contempla. es simultinea la extinci‘n de aquel
derecho que permitid efectuar el arrendamiento y la desaparicién de sujeto que lo
ostentaba ; el nudo propietario a quien revierte la posesion de la finca usufruc-
tuada, ni es sucesor en concepto juridico. ya mortis conss. o bien por actos
inter vivos. del usufructuario mi. por ende. trae causa alguna de él que le vin-
cule para subrogarse en las obligaciones que aquél contrajo, estando respecto
del arrendatario en el caso del principio rcs inter aliae acta nec nobis prodest
nec nocet, v como la cosa usufructhada, al revertir a la posesion del nudo pro-
pietario terminado el usafructo. no puede volver con otros gravamenes que los
que tviera al constituirse aquél. seria violentar la milenaria institucion civil
del usufructo, v ello seguro no pasé por la mente del legislador de arrendamientos
orbanos el formular la Ley excepcional. aungue concretada al contrato normal
v comin, privar al nudo propietario de la posesidn a que tiene derecho ¥ por
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tiempo indefinido en virtud de un vinculo arrendaticio que, ni contrajo, ni por
subrogacion se ve obligado a respetar, de donde s¢ deduce que tampuco la redac-
ciom dada al articulo 70 de fa Ley de Arrendamientos vigente contiene vir-
tualidad suficiente para modificar el criterio que esta Sala ha venido mante-
niendo de que las leyes de excepcién sobre esta materia no han derogado el
precepto contenido en el ya tantas veces citado articulo 480 del Cédigo civil™.

Ahora bien, esa interpretacion dogmitica, puede ser contestada en su pro-
pio terreno. Es decir, sin salir de Ia mas pura ortodoxia civilista en materia
de la naturaleza del usufructo.

La objeccién nace al observar el desplazamiento verificado por la institucion
arrendaticia. Esta se ha ido alejando del campo contractual, dominado por ia
autonomia de la volutad. y decididamente ha quedado encuadrado por la prede-
terminacién legal de su duracién y de su contenido, inderogables por las partes.

El acto de arrendar una vivienda que anteriormente ya hubiera estado arren-
dada, ha quedado reducido en la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos a
ser el acto de elegir el inquilino, porque las condiciones de precio vy duracién
estan prefijados por la ley. '

En definitiva el usufructuaric en estas circunstancias no efectia sino el
mero acfo de sustituir el inquilino saliente por otro nuevo, y no tiene posibi-
lidad alguna de estipular con é1 otras condiciones mas favorables. Ni al pro-
pietario. ni al usufructuario les es permitido medificar las anteriormente vi-
gentes. a

No ocurre, como en otros suptestos ajenos a esa ley, en los ‘cuales el usu-
fructuario pueds concertar un arrendamiento en condiciones mis o menos fa-
voradbles v por plazo mas o menos largo. En los arrendamientos urbanos existe
un limiite de renta irrebasable v una vrérroga forzosa irrenunciable.

Por ello, estimamos que el usufructuario que arrienda viviendas que ya re-
cibié arrendadas o pendientes de serlo. sin ampliar los derechos inderogables
del inqguilino, no contrata mis que el nacimiento de Ia relacién predeterminada.
Renacimiento exigido por el destino de la cosa usufructuada. Solamente la ad-
ministra. segiin su dicho destino. Y, stendo asi. no queda hase para entender
caducados los arrendamientos concertados por ¢l wufructuario en los mismos
términos que hubiera dehido aceptar el propietario a su administrador, v siem-
pre que con el arrendamiento no hava cambiada el destino especifico de la cosa
usufructuada ni se hubjera pactado renta mas baja. plazo contractual superior al
usual o condiciones mas desfavorables al propietario.

Ni la prérroga forzosa. ni la renta del arrendamiento dependen de la vo-
luntad del usufructuario, que concertd el arriendo sin disininuir la cuantia de su
renta del maximo,permitido por la ley. Es la propia ley que la impone. No es 16-
gico, por tanto. dar por extinguide wn arrendamiento que el uswfructuario
tuvo que concertar para conservar ¢l normal destino de la cosa y para gue no
se perdiera la productividad del bien usufructuado. Si el usufructuario no mejoro
<us condiciones v si el arrendamientn se prorroga indefinidamente es por causas
ajenas al mismo v derivadas.de la lev.

Solo cabra dar por concluido ¢! plazo contractual, pero no hay razén para
excluir su prorroga forzosa.

Caso distinto <eria. si el usnfructmario arrendase una vivienda o un local
que el anterior propietario tuviera vohmtariamente lihre de arrendamiento
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v, gr, por destinarlo a vivienda propiy, residencia temporal u otro fin di-
ferente de la obtencidn de un canon arrendaticio—. O si arrendada una vi-
viendla o local por precio inferior o en condiciones més desfavorables.

3" Interpreiacion tcleolégica.

Condomines (Arrendamiconto de inmucbles wrianos. Madrid, 1947, pag 114)
argumenta por este camino que: “si el extrafio que adquiere en virtud de trans-
misin valida y eficaz, pero voluntaria del ducfio del inmucble, vieue obligado
en el instante mismo de adquirir la titularidad, a respetar los contratos vigentes
v a atetierse a las normas que implican su prorroga indelinida, ;por qué ha . de
disfutar de un especial privilegio el nudo propietario que conseolida el pleno do-
minio al tiempo de extinguirse el usufructo? Como <i con el que en realidad era
va algo, v algo importante en ia finca, no rezaran los contratos y estipulaciones
que, en cambiv, deben rezar v obligar para el auténtico extrafio”.

A esta argumentacién opone Roca Sastre (op. v vol. cits., 5.* ed. pagina
&y, nota 2) la diferencia que media entre el fraer causa 5 el no tracr cansa.
“Es muy distinto—explica—el caso del comprador cuya finca comprada se halle
va arrendada por el vendedor, y el caso del nudo propictario que, al entrar en
el goce de la finca por extincidén del usufructo que la gravaba, se encuentra con
un arrendamiento otorgado por ¢l usufructuario. Alli se compra una finca ya
sujeta a nn arrendamiento, la existencia de! cual era conocida (o debia serlo) por
el comprador, de modo gue éste adquiere una cosa arrendada porque quiere, y
quizd el arrendamiento haya hecho minorar el precio. En cambio, en ¢l caso del
nudo propietario, éste entra en ¢l goce de una finca que, al tiempo de adyuirir
su nuda propiedad (quiza a titulo de compra), no estaba arrendada atin. Ambos
casos son completamente distintos ¥, por tanto. requier.1 racionalmente un tra-
tamiento juridico diferente”.

La distinciéon planteada por Roca Sastre, entre el supuestc de compra y el
de consolidacion del dominio en el nudo propietario, nos obliga a subdistinguir
en el scgundo supuesto. Roca subraya el caso de que el nudo propietario, al cou-
solidar su dominio. halle arrendada una finca que no lo estaba cuando adquirié
la nuda propiedad. Evidentemente, no s6lo dogmaticamente, sino incluso teleo-
légicamente, la solucién correcta en ecste ~upuesto debe ser dar por extinguido
el arrendamiento concertado por el usufructuarin Pero. pmede ocurrir que la fin-
ca, al adquirirla el nudo propictario, ya estuviera arrendada, o destinada y pen-
diente de serlo, ¥ que, ante la vacante del arrendatario. tuviera el usufructuario
que sustituirlo, conservando el destino de la vivienda  local, arrendandolo a
otra persona en las condiciones mejores legalmente permitidas. ; Porqué. en ese
caso, ha de ser mejor condicion el nudo propietario <6lo por el hecho de ha-
perse concertado el arrendamiento en uno u otro momento? las razones dog-
maticas, como acabamos de ver. pierden mucho peso en los supuestos de tra-
tarse de arrendamientos urban:)s concertados siguiendo ¢l destino de la cosa por
el usniructuario con arregio a los limites legalmente impuestos: los argumentos
telealogicos abogan en este caso por la continmacion Jel arrendamiento en si-
tuacion de préroga legal, dando por conchiido el plazo contractual concertado
por el msufructuario. v por la cesacion de aquellas condiciones mas costosas para
el propictario de las que legalmente le correspondan.

* & =
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Autes de deducir las conclusiones a que nos llevan los anteriores razona-
mientos, creemos conveniente fijar la atencién en tres disiinciones planteadas por
la parte demandady en el pleito que ha dado lugar al mas reciente fallo del Tri-
bunal Supremo sobre el tema que tratamos.

a) La cualidad de usufructuario legal invocada por la parte recurrente ante
el Tribunal Supremo o fué tenida en cuenta por éste en el dltimo fallo de que
NS OCUPamos.

La defensa de la parte demandada adujo que las Sentencias de 7 de julio
de 189z y 27 de septiembre de 1803 y la Resolucién de 12 de diciembre de 1902
declararon gue el articulo 480 no es aplicable a los usnfructos legales. Pero lo
cierto es que ninguna de las dos sentencias ni la resolnicién citadas se refieren
- la cuestién debatida. Se declaré en ellas la indisponibilidad por el padre del
usufructo legal, que sobre los biemes de sus hijos menores le corresponde.

No obstante, en unc de sus considerandos, la Resolucifn de 12 de diciembre
de 1002, incidentalmente, comenta que el articulo 1.548 “prohibe al padre que
arriende los bienes de sus hijos por mas de seis afios, equiparando sus facul-
tades a las del administrador que no tiene poder especial”. Ello suscita la cues
tibn—no resuelta en la Resolucién, ni en las sentencias antes citadas—de si el
arrendamiento concertado por el padre por tiempo menor de seis afios, de bienes
de sus hijos menores, debe continuar afn después de extinguido el usufructo.
A este supttesto pueden aplicarse, sin duda. las palabras de uno de los conside-
randos de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 3 de esta capi-
tal: “su ohito (el del usufructuario) no alcanza a hacer cesar el derecho que trans-
miti6 al perder su facultad de administracion, ya que ¢l derecho del arrenda-
tario no se deriva exclusivamente de dicho poder o facultad, sino del derecho
correspondiente 2 los hijos cuvos intereses, en cierto modo, representaba, y que,
sin causar de modo decidido un derecho de caracter real para el arrendatario,
le permite. al amparo de la normativa legal, limitar el derecho de la nuda pro-
piedad en cuanto se oponga al suyo. maxime cuando como en este caso el uso
de la cosa fué dado en condiciones remuneratorias, y de normalidad absolutas
v con plenas garantias para el futuro™.

"Fero. si esta afirmacion resulta plenamente certera on respecto al usuiructo
legal de los padres sobre los bienes de sus hijos menores, no creemos que pueda
decirse lo mismo con relacién al usufructo legal vidual de los arts. 834 y ss. del
Cédigo civil—usufructo del arrendador en el caso de autos—que significa un
valor patrimonial independicute para el cényuge supérstite —segun ha declarado
ia Direccion General de Registros v del Notariado en Resolucién de 17 de no-
viembre de 1016— no adscrito a ningun fin propiamente familiar ni a destino pa-
terno-filial.

b) La circunstancia de invocar o no el arrendador su calidad de usufruc-
tuario o de estipular o no una duracién supeditada o no en la duracién del usu-
fructo. no creemos que pueda empeorar ni mejorar la posicién del arrendatario
jrente al nudo propietario una vez haya consolidado éste sn derecho.

El hecho de silenciar el arrendador su condicion de usufructuario no puede
afectar al nudo propietario que no sea ademas heredero suyo. Como persona ajena
al contrato de arrendamiento no tiene por qué sufrir las conscuencias de la
inadvertencia del arrendatario.
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Tampoco la ilimitacion del plazo estipulado, ni su duracién pactada por
tiempo que exceda de ta vigencia del usufructo, pueden influir i contra del nude
vropietario --ajeno al contrato-- que 1o sea heredero -lel usuiructuario.

Lo que se plantea es si puede afectarle la prorroga forzosa del arrendamicute
convenido por el usufructuario, en circunstancias normules, si el destino de la
vivienda o del local en cuestién era precisamente su explotacién en alquiler.

¢) La circunstancia de que el nudo propietario tenga la condicion de here-
dero del usufructuario tiene evidentemente trascendencia con respecto a la du-
racion o contenido coutractuales de los arrendamientos estipulados por aquél.
Evidentemente, el heredero, como sucesor en todas las obligaciones y derechos
del causante, continuard su calidad de arrendador, aun cuandc no traiga causa
de él en la titularidad de la cosa arrendada. Es. en este caso, su condiciéon de
arrendador y no la titularidad de la cosa arrendada la que se transmite mortis
cousa, mientras la condicién pasiva de arrendador no quede fuera de la res-
ponsabilidad pro wviribus del heredero aceptante a beneficio de inventario.

Si ello es asi en cuanto a la vigencia contractual del arrendamiento, :qué
razén puede existir para que la situacion de prorroga forzosa deba interrum-
pirse por la extincién del usufructo cuando el nudo propietario, ademais, sea
heredero del titular de aqué!l? Francamente no hallamos ninguna. -

Esta cuestién parece que no fué debidamente defendida por la parte deman-
dada, que en ella tenia. sin duda. su mejor apoyo en el pleito que dié lugar a la
Sentencia gque comentamos,

;Cual es la solucién que propugnamos después de lo expuesto? )

Son notorios el fracaso de la vigente Ley de Arrendamientos Urbanos y la
injusticia que para los propietarios antiguos significa, romo es evidente su in-
fluencia en la permanencia del problema de la vivienda.

Nos parecen del mas elemental sentido juridico unas frases de Cardenas, que
no resistimos la tentacién de transcribir,

El 23 de febrero de 1865. el Iixcmo. Sr. Ministro e la Gobernacion soli-
citaba informe a la Real Academia de Ciencias Moraies v Politicas sobre la
conveniencia de reformar la ley de inquilinato de ¢ abril 1842. La ponencia de
fa Real Academia fué redactada por el ilustre jurisconsulto Francisco de Cér-
denas y ha sido recogida en sus “Estudios Juridicos™ ‘T. IT —Madrid, 1884—
paginas 148 y ss. "IV Las leves de inquilinato— Informe presentado a una
Comision de 1a Real Academia de Ciencias Morales v Politicas™).

He ahi algunas de sus frases: “Si la justicia exigiera que el propictario no
pudiera recibir mas de cierto precio, por el canon de sus fincas, seguramente no
consentiria que se le obligara a“pagar precio no tasado {(en igwal medida. hay
que agregar) por los materiales que emplearon en repararlas o construirlas, por
el pan que comiere v por las ropas que vistiere” (pig. 179) ...” ... la tasa aumen-
ta la escasez, y por cousiguiente la carestia venidera, toda vez que disminuye
al cabo, de un modo permanente, el género tasado. cuando la subida de precios
que se ha querido remediar, fué tal vez accidental y wansitoria” (pag. 190).

Ahora bien. parece como si el Tribunal Supremo. nercatado de la falta de
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equidad de la ley de Arrendamientos Urbanos vigente, quisiera favorecer la
rescision y la extincion de los arrendamientos, como sffse tratara de la cesacion
de situaciones injustas.

Tal postura parece evidente al contrastar el formulismo riguroso con que
el Tribunal Supremo ha interpretado ciertas formalidades legales y quiza haya
influido también en su interpretacion defl art. 70 T.. A, U.

Pero, esta posicion trae consigo una desigualdad de rrato apoyada en circuns-
tancias no suficientemente decisivas para justificaria.

Partiendo del vigente régimen del inquilinato, a los efectos del art. 70 L, A. U.
debe entenderse que sélo hay cambio de titular arrendador cuado haya suce-
si6n en la relacidn arrendaticia, con o sin sucesion en la titularidad de la cosa
arrendada. Pero, ;cuando hay sucesion en la relaciéon arrendaticia? El art. 70 no
lo determina plenamente.

Del propic art 70 se deduce que no solo se produce en la sucesién mortis
causa sino incluso en la cesién onerosa de la cosa arrendada. Pero, ademas, con
visién teleolégica ¥ con sentido de la naturaleza dogmatica gque actualmente
tiene la relacidon arrendaticia urbana, debe entenderse que también la hay al
cesar el usufructo si en el arrendamiento que fué convenido por el usufructuario,
éste se concretd a determinar simplemente la persona de un nuevo arrendatario
de una vivienda o un local destinados precisamente a ser arrendado va desde
antes de nacer el usufructo, v a aceptarlo con el contenido mas favorable a la
propiedad consentido por la ley. Es decir, cudndo el usufructuario actué como
wn mero administrador conservador del uso y disfrute anteriormente expuesto
a la cosa usuiructuada.

No puede. en cambio. decirse que haya sucesion causal en la titularidad de Ia
cosa arrendada. ni en la relacién arrendaticia, en los siguientes casos:

1.°) Si el usufructuario arrendé una vivienda o local no destinados ante-
riormente a ser arrendados. De no aceptarse tal salvedad, e imponerse al pro-
pietario el arrendamiento contituido por el usufructuario, se produciria una ver-
dadera mutacion del destino de la cosa usufructuada, que dada la actual confi-
guracién del arrendamiento alterarfa sustancialmente la forma de goce y dis-
frute del derecho dominical del titular de la vivienda o local en cuestién. (Com-
parese el caso del arrendamiento de un piso de una casa de quc se posesioné el
usufructuario cuando estaba totalmente arrendada, con el arrendamiento concerta-
do por el propio usufructuario del hotelito o el piso que ocupaba el propietario
del que deriva su derecho el mwudo propietario

2°) Si son condiciones mis onerosas para la propicdad, pactadas por el
asufructuario, debe entenderse extinguido el arrendamicnto al consolidarse el
pleno dominio en el propietario, de acuerdo con la doctrina de! articulo 480 del
Cbdigo civil, ya que Jos actos del usufructuario que no sean de normal ejercicio
de su derecho no deben perjudicar a la propiedad.

Puesto que el articulo 70 L. A. U. dice que el arrendamiento se prorrogara
~sin alteracién de ninguna de sus cliusulas, todas las cmales se reputaran vi-
gentes™. podra sostenerse que si el contrato no puede prorrogarse sin alteracion,
conforme al articulo 70. debera aplicarse integramente la doctrina del articulo
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480 C. c., y que, por tanto, tampoco existe base legal para que el arrendatario
contintie en ¢l arrendamjento con sujecién a otras condiciones distintas.

3% El plazo contrathnalmente pactado por el usnfructuario debe entenderse
vencido, conforme al articulo 480 C. c, al extinguirse 1 usufructo, quedando
en situacién de prérroga forzosa legal el arrendamiento, que no deba extingttir-
se, segin lo expuesto en los dos anteriores supuestos exceptuados y, por tanto,
resultara susceptible de sufrir las excepciones previstas en los articulos 76 y si-
guientes de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

En los tres expresados supuestos y en los términos indicados debe entenderse
aplicable el articulo 480 del Cédigo civil, y el articulo 70 de la Ley de Arren-
damientos Urbanos debe interpretarse en el sentido de no incluir estos supues-
tos, pero si los demas de continmacién del arrendamiento, después de cxtinguido
¢l usufructo de quien lo constituvd, por las razones teleolégicas y dogmdticas
apuntadas en lo largo de este comentario.
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DERECHO CIVIL
L Parle general

1. DERECHO FORAL. SUCESION «AB INTESTATO». (V. Sentencia 29 marsoc
1955, V. 6.)

2. RETROACTIVIDAD DE LA LEY: LXY INTERPRETATIVA. (V. Sentencia 31 mar-
20 1955, III. 53.)

3. LoS PRINCIPIOS JURIDICOS Y LA ANALOGIA COMO YUBNTE DE DERXRCHO: SJlo
ex posible acudir a los principios de derecho y a la analogia cuando no
haya ley exactamente aplicable al punto conirovertido. [Bemiencia 4 maye
1958}

4. LAGUNAS DEL DERECHO: EQUIDAD. (V. Sentencis 2 abril 1955, 11.)

5. PRINCIPIO IURA NOVIT CURIA: La omision de la ciia de fundamentos
legales no impide que el juzgador razone haciendo aplicacién a los hechos
del derecho que procede.

ARKENDAMIENTO: RESOLUCION DEL CONTRATO:. La pérdida de ia cosa arren-
dada es causa de resolucion del comirato.

ARRENDAMIENTO: REPARACIONES NECESARIAS: La obligacion del arrendador
de realizar las reparaciones necesarias es correlativa de la obligacién del
arrendatario de poner en conocimiento del duefio la necesidad de hacerlas.
[Seniencia 10 mayo 1955.]

6. PRODIGALIDAD: REQUISIToS: Los requisiios para la incapacitacion por
prodigalidad son: 1) Existencia de una conducta desordenada y ligera, no
meramente desacertada. en la gestidn del patrimomio. 2) La conducta debs
ser habitual; y 3) Puesta infustificadqg en peligro del patrimonio con per.
juicio de los herederos forzosos. [Sentencia 28 marwe 19535.]

7. INDEMRNIZACION DE DAROS Y PERJUICIOS: PRUKBA DEL DARO. (V. Sentencla
28 febrero 1955, IIT, 58.)

8 ACTOS DK ADMINISTRACION: ARRIKNDO POR TIEMPO INDEFINIDO. PACULTADES
DNL. PADRE PARA ARRENDAH SIN AUTORIZACION JUDICIAL. (V. Sentencia 3 diciem-
bre 1954, III, 11))

9. SIMULACION: LEGITIMACION ACTivA: KStdn legilimados para pedir la de-
claracion de nulidad del contrato de compravenia por simulacion absoluta
lésoopropietmiosdelinmueblealserleﬁouadomderechoareﬁaerpor
hacerse figurar un precio notoriamente exagerado. [Sentencia 12 abeil 1965.3
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10. PRHESUNCIONES: La prueba de presunciones solo pucde atacarse 2n
easacion cuando no son ciertos los hechos de que se partc para establecer
13 induccidn o cuando en ésta no se sigue el rigor légico que requiere ¢/
articulo 1.263. C. c.

SIMULACION SOCIAL: No hay falta de causa en el conirato cuando la si-
muiacion se refiere a hechos posteriores y bajo un aspecto social y purda-
mentg cxterno y no juridico. [Sentencia 3 marzo 1955.]

11. CAUSA DE LOS CONTHATOS: CAUSA PRESUNTA: El articilo 1.277 del Co-
digo civil establece que la causa aunque, no se erprese, se présume que exis-
te y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario. no puede en-
tenderse en el sentido de que la carga de la prueba se imponga al deudor
pero no a sus causahabientes o herederos, lo cual seria contrario al eon
cépto y efecios juridicos de la sucesion. )

L¥Y DE LFSBLOQUEO: REDUCCION: PRESUNCION DE FECHA DE PAGO™ EQUIDAD®
Ante la imposibilidad de precisar las fechas en que se enlregaron las can
tidades, entendié la Sala que en todos los meses se egniregaron cantidades
iguales a efecto de aplicar los porcentajes de reduccion. y como lo reglizd
a jalta de una base legal precisa, siguiendo un criterio de equidad, para
llenar una laguna del derecho positivo no puede decirse que infringiera
el articulo 12 de la Ley de Desblogueo. [Sentencia 2 abril 1955.]

12, Causa 1LICITA: CASACION. (V. Sentencia 22 enero 1955. ITI, 14.)

13. ACCION DE ENRIQUECIMIENTO INJUSTO! DIFERKNCIA CON LA 'DE INDEM-
NIZACION DE DAROS Y PERIUICIiOs: La accién de restitucion por enriqueci-
miento torticero tiene sustantividad propia frente a la de indemnizacisn
por dafios y perjuicios. de la que la independizan miiltiples notas diferen-
ciales,

EWRIQUECIMIENTO INJUSTO: CARACTER NO SUBSIDIARIO DE LA ACCION: Cuando
unos mismos hechos pueden ser determinantes de varias acciones, entre ellas
la citada, se estd en presencia d- cencurrencia de acciones Que no tienen
orden preestablecido de preferencia y exclusion.

LEGITIMACTION: La circunstancia de que no conste si a! tiempo de a
demanda continuaba en su cargo de Gerente de la sociedad actora, quien
en tal concepto otorgé poder a procuradores con anterioridad. no desvirtia
la personalidad de la acltora ni la de su procurador. mientras !a sociedad
subsista y el poder no haya sido revocado. [Sentencia 12 abril 1355,]

La demanda inicial del pleito se formula reclamanio la restitucion de
1o injustamente obtenido por los demandados al realizar determinadas in-
trusiones y extracciones indebidas de mineral en una mina propiedad del
demandante.

! Juzgado de primera instancia desestimd la demanda y acogia una
excepcion de falta de personalidad de los demandadus.

La Audiencia acogié dicha excepcion solamente respecte a uno de los
‘lemandados y condené al otro a restituir el importe del enriguecimiemto
(ihdebido obtenido por la in‘rusién.



Jurioprudencia 997

El Tribunal Supremo declaré no haber lugar al tecurso interpues‘o paog
‘el demandado.

Es interesante la doctrina referente a la acoidn ide enriquecimiento in-
justo recogida en el considerando gquinto.

. no es aceptable la tesis del recurrente, segun la cual la accién ejer-
citada es realmente la de indemnizacién de dafios ¥ perjuicios. el enrique-
cimiento injusto, como principio general del derechio sélu eutra en juego
de modo subsidario, ¥ 1a accion de indemnizacién ha prescrito y nov cs acep-
table: l.o Porque no es exacto que ls accién ejercitada sea en realidad la
aquillans, pues aunque entre-los fundamentos juridicus ce la demanda se
-cita el art. 1.902 del C. c, es 86lo a efecto de peflalar las diferencias que
median entre aquella accién y la restitutoria dimanante de la «condictic
sine causa», que e6 a la que se encamina concretamente la argumentacién
y la suplica de la demanda. 2.0 Porque la sccién de restitucién por enri-
‘quecimiento torticero tiene sustantividad propia frente a la de indemnizg-
ciém por dahos.y perjuicios, de la que la independizan multiples notas dife:
renciales que la doctrina cientifica ha sefialado., entre las gue conciene des-
tacar por su aplicacién al caso de autos, estas dos: la accidn aquiliana re-
quiere en el provocador la concwrrencia de un hecho ilicito, culposo o ne-
gligente, que no resulta afirmado en la sentencia recurrida y la «condictiow
ruede surgir por el solc hecho del desplazamiento patrimonial indebido,
imcluso con ignorancia 0 de buensa fe por parte del provocador, cual ocurre
frecuentemente en materia de intrusiones mineras, y por otra parte, la ac-
cién de eariquecimiento supone siempre en el actor del hecho un incremento
de patrimonio que no es indispensable en el supuesto de acciém agquilians,
que es la contemplada en el articulo 38 de la Ley de Minas. 3.0 Que muy
nutrida doctrina cientifica repudia la tesis de que la «condictio» funcione
siempre como norma subsidiaria de derecho, y aungue asi no fuera el re-
sultado practico seria el mismo. va que a pesar de las multiples manifes-
taciones que el C. c¢. contiene en punto al enriquecimiento ilicito, no hay
norma legal ni consuetudinaria que en forma sisteinatica general o espe-
cifica gobierne la accién de enriquecimiento indebido, y asf pasa a primer
plano de ia fuente juridica el principio de que a nadie es licito enriquecerse
a costa de otro, reconocido unédnilnemente, como derivacién de derecho
natural, por la legislacién romana, por la tradicional espafiola, por la doc-
trina cientifica y por la jurisprudencia. 4.° Porque en el caso de que el hecho
de la intrusién miners pudiera ser determinante del ejercicio de diferentes
acciones, como la interdictal para retener y recobrar la posesion, la rel-
vindicatoria para obtener la devolucién del mineral extraido o la sustitu-
toria del equivalente pecuniario y la declarativa de culpa, se estarfa =n
presencia de concurrencia de acciones que no tiemen orden preestablecido
de preferencia y exclusion por lo que el titular del derecho lesionado podra
ejercitar Ia que juzgue mas adecuada: y 5.° Porque. en definitiva, no ejer-
citada la accion aquiliana es inaplicable 1a norma de prescripcion extintiva
que establece el articulo 1.968 del C. c.

OBSERVACIONES: La sentencia referida resuelve, oom gran acierto. 8 nues-
o juicio, los dos problemas fundamentales que se plantea: a) La diferen-
cla entre la accién de indemnisacién de dafos y perjuicios y 1a accion de
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enriquecimiento injusto sobre dos hechos distintivos—Iu inndcesariedad de
culpa o negligencia en la «condictio» y, por el contrario, su necesidad en
la accion aquiliana; y la necegidad de un incremento patrimonial en una
parte, necesario en la «condictlio» y no en la accidn aquillans, que sdlo
exige la existencia de un dafio—estd exactamente declarada (sobre el par-
ticular puede verse: Nufiez Lagos, «El enriquecimiento sin ceusa en el De-
rechic espafioly, Madrid, 1934). b) La negacidn del carécter subsidiario de
fa accion de enriguecimiento, aunque no haya tenido plens acogida en la
doctrina ni en la legisiacion —el articulo 2.042 del C. ¢, italiano exige para
la viabilidad de la accion gue el dafiado no disponga de oifra para res-
tablecer el equilibrio psatrimonial, y entire nosotros parece aceptarlo Castén
(¢Derecho civil». I, vol. 2.°, octava edic., Madrid, 1952, p&g. 538), recogiendo
una afirmacion de Diaz Pairo— «es conveniente y adecuado, pues, reconocer
a la accién de enriquecimiento sin causa caracter subsidiario y admitiria
s0lo en los casos en que no se pueda, ni se haya podido utilizar otra via
para obtener la reparaciéne, lo cual es dejar inservible tods la figura cons-
truida. (L. D. P.)

14. PResTAMO: LEY DE USURA: PRUEBA: Si bien el art. 2.0 de la Ley de
23 de julio de 1908 dispone que los Tribunales formardn libremente su-con-
riceion en vista de las alegaciones de las partes. dicha atribucion deb:
concretarse debidamente en casacion, a fin de no converlirla en una tercern
instancia, y deben aceptarse los supuestos y apreciaciones de los hechos
jundamentales de la sentencia recurrida.

PRUEBA: APRECIACION: TESTIGOS Y DOCUMENTO PUBLICO: El testimonio vago
e impreciso de dos testigos, ni siquiera instrumentales, no es bastanie para
desvirtuar la afirmacion de hechos gue integran la sustancic del otorga-
miento hecho a presencia y bajo fe del funcionmario aulorizante. [Bentencia
26 abril 1955.]

15. ACTA NOTARIAL. VALOR: Véase sentencia 16 abril 1955 (IIL. 4).

16. A=RTricuLo 1.253 pEL Copigo civil: La infraccién de este preceplo. aun-
que existiera, no podria constituir un error de derecho en la aprecigcion
de la prueba, y por tanto no podria combatirse al ampara del nimero sép-
timo del articulo 1.692 LEC. [Beniencia 3 febrerc 1955.]

17. COSA JUZGADA: DENEGACION POR MOTIVOS PROCESALES: Véase sentencia
28 febrero 1955 (IIX. 58).

18. Cosa yuzcapba: Procede la excepcion de cosa fuzgada cuando se da
la triple identidad de cosas. causa ¥ personas gque concurrieron y se dieron
en el juicio anterior. El mismo significado merece que en un juicio fueram
los litigantes representados por el Ayuntamiento y en nombre de éste e!
sindico. gue en el otro reclamen por si mismos los inter2sados. [Sentencin’
9 febrexo 1955.)

«... que requerido don C. T*L.. causahabiente del actor, el 8 de enero de
1926, por el Ayuntamiento de L. para que derribara l!a pared que construia
en un camino publico. que se decia era perteneciente al comun de los
vecinos de R.. aquél solicité del Juzgado municipal 3= citada villa. que ci-
tado terrenc fuera declarado de su exclusiva propiedad por haberlo ad-
quirido en documento privado de dofia C. T. de B. en 10 de noviembre
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de 1024, slendo esto reconocido asi en sentencia dictada el 15 de octubre
de 1826 en julcio celebrado. al que e! Ayuntamlento concurrié y su pro-
nunciamiento aceptd; y por ello es forzoso admitir, .cual lo hace el Tri-
bunal «8 quo». que en el caso actual, donde su derechohablente actia ejer-
citando las acclones que le asisten sobre ese terrenc declarado de propie-
dad particular, que en su defensa, cuando se estima que es de cardcter
publico, juridicamente se dan la triple y perfecta identidad de cosas. causa
¥ personas que concurrieron y se dieron en el juicio anterior. siéndole
por ello de aplicacion la expresada excepcidn, maxime teniendo en cuenta
que el demendado no puede alegar ignorancia, ya que era vecino del pue-
blo, que su casa lindaba con la del actor y gque tuvo que estar enterado
de la reclamacion que éste formulé contra el Ayuntamiento como repre-
sentante de las personss que residen en su término, ya que, como se dice
en la sentencia de primero de mayo de 1906, y se reitera en otras resolu-
ciones de esta Sala, el mismo significado merece que en un juicio fueran
los litigantes representados por el Ayuntamiento y en nombre de éste al
Sindico. que en el otro reclamen por si mismos los interesados., cuando
ocurre. como en el juicio actual. que el concepto publico o privado que el
terreno entrafia. influye de modo extraordinario v singular en las con-
secuencias que de dicha declaracién se deben derivar, razén por la que
egtando reconocido por la sentencia que se cita, la casa del demandante
como bien particular, cabe admitir. y limitada a este aspecto. la excep-
cién de cosa juzgada, como se hace por el Tribunal de instancia, sin que
el hecho de que el Ayuntamiento en aquel juicio no se defendiera. como
dice el recurrente. enerve tal estimacién, pues aun cuando consta que
asistié a Ia primera sesién celebrada, no es obstdculo que después dejara
de comparecer, debiéndose interpretar su ausencia cemo un allanamiento
A la pretensién que dedujo el que fué actor.» (Considerando 1.°)

19. Cosa juzcapa: No debe confundirse la cosa fjuzgada con los funda-
mentos del fallo, ni creer que en unag sentenci@ en que se absuelve de una
demanda de desahucio se pueden liquidar cuentas pendientes entre deman-
dante y tercera persona, ni que la sentencia recaida en un jufcio de esa
clase debe efecutarse por medio de otro declargtivo. [Sentemcia 10 emero
19585.]

20. NULIDAD: INEFICACIA: Hay que distinguir claramente, entre la inexis-
tencia —que es la faltd de alguno de los requisitos del articulo 1.261 C. c.—.
la nulidad cuando mediando los requisilos alguno de ellos adolece de vicio
que los invalida con arreglo a la Ley (articulo 1.300). y la rescision cuando
en coniratos vdlidamente celebrados pueden hacerse desaparecer sus efec-
tos por alguna de las circunsiancias del articulo 1.291 C. c. [Sentencia 2
marsoe 1955.]

21. PRESCRIPCION: ACCIONES IMPRESCRIPTIBLES: ARTICULO 1965 meL Cobpri-
G0 crviL. (Véase: Sentencia 21 marzo 1955. II. 4)
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1. Derechos reasles

1. PROPIEDAD DE AGUAB: Se trata de un derecho de propiedad que puede
perfectamente referirse a persona y objeto determinados.

AOCION DECLARATORIA: No puede el Tribunal desestimar la accién decla-
ratoria de un derecho a diferencia de lo que se requiere pard una acclon
condenatoria, porque no se haya atentado o desconocido contra ese derecho.
[SBentencia 14 abril 1955.]

2. PROPIEDAD INDUSTRIAL: MARCAS Y NOMBRES COMERCIALES: VALOR DE 1A
INSCRIFCION: El certificado de comcesion de marca o de mombre comercial
constituye una presuncién «turis tantums de propiedad.

PROPIEDAD INDUSTRIAL: MAHCAS Y NOMBHES COMERCIALES:PRESCRIPCION ADQUI-
SITIVA: El titular registral consolida el dominio a los tres afios de efectuado
el registro mediante la explotacién no interrumpida, y el titular extrarregis.
tral lo adgquiere con la quieta y pacifica posesién con buena fe y fusto -
tulo durante el mismo periodo de tiempo. {Bemtencia 6 maye 1955.]

3. USUCAPION: BUENA FE: SU APRECIACION: Respecto a la buena fe en la
prescripeién adquisitiva del dominio o demds derechos reales. hay que estar
a la apreciacion de la Sala senténciadora, mientras no se demuestre una
manifiesta infraccion de Ley. [Sentencis 3 febrexo 1955.]

4. LA LIAMADA SERVIDUMBRE DX MANCOMUNIDAD DR PASTOS Y LENAS®: ES UNA
SERVIDUMBRE: ARTICULO 1.965 mer Copigo civiL: La imprescriptibilidad de la
accion exige que todos o alguno de los interesados en la cosa comin la posean
de consuno en nombre de la comunidad. porque si la posesion la tiene uno
de los interesados en nombre propio o singular, con exclusion de los restan -
tes comuneros por mds de treinta asios ininterrumpidamente, la prescrip
cién se produce en sus dos vertientes correlativas, extintiva para el comu-
nero que abapdond el efercicio de su derecho, y adquisitiva para el que
se mantuvo en la posesion como titular iunico. [Semtencia 21 marso 1955.]

OBSERVACIONES: Siguiendo la orientacién marcada en las sentencias de
18 de febrero de 1932 y 19 de febrero de 1954, el Tribunal Supremo resuelve
definitivamente en este fallo el grave problema terminologico y de fondo
que plantearon los articuios 600 al 604 del C. c. El confusionismo que
10s mismos encierran debe resolverse entendiendo que lu relacién juridica
a que se refleren es de servidumbre y no de comumidad.

Admitiendo a efectos polémicos 1a tesis del recurso, el Tribunal Supremo
reitera su ya consolidada doctrina sobre las acciones imprescriptibles y
1a interpretacién del articulo 1.965 del C. c. en el sentido antes expresado,
similar al acogido, entre otras, en sus sentencias de 22 de junio de 1892,
22 de junio de 1904, 24 de noviembre de 1906 y 6 de junio de 19817.

5. COMUNIDAD DE BIENES: LEGITIMACION DEL COMUNERO: Cuadlquiera de los
comuneros, mientras la cosa permanezca indivisa, tiene acclion y puede com-
parecer en juicio en asunios que afecten a los derechos de la comunidad
ya para ejercitarlos o para defenderios.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO: LEGISLACION ANTERIOR: NECRSIDAD DE
CONSENTIMIENTO EXPRESO: El consentimiento a gque se reffere el art. 9° del
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Decreto de 21 enero 1936, ha de ser expreso, es decir. prestado de paladra o
por escrito en tiempo y lugar determinados, siendo ineficaz ante esta exigen-
cla- legal el consentimiento tdcito. [Sentencia 26 marso 1958.]

8. PRECARIO: TIiTULO DE ARRENDAM(ENTO: No enerva la vccién de desahu.
cio por precario el titulo concedido por quien no gozaba de Ila potestad
dominica! necesaria para expedirio (Delegacién de la vivienda para familias
de casas destruidas). obedeciendo su otorgamiento a razones de fuerza ma-
yor derivadas de los dasios de guerra, ya que esto significa solamente un
alofamiente de cardcter temporal y no un arrendamiento. [Sentiencla 29
marzo 1955.]

7. PRECARIO: DESAHUCIO: La Audiencia estima la demanda de desahucio
basdndose en que el actor ha justificado su condicion de propietario con
la presentacion de la escritura piublica de compraventa debidamente inscrita
en el Registro de la Propiedad. v en que no aparece demostrada la realidad
del arrendamiento.

PRECARIO; TIiTULO DE PROPIEDAD: DEMANDA SOBRE BIENES RESERVABLES ANOTA-
DA EN EL REGISTRO: La iniciacion de un pleito sobre nulidad de compraventa
por estar la finca sujeta a la reserva del art. 968 del C. c.. no impide a
quien se halle en la situacion legal de propietario el ejercicio de sus dere-
ehos, a reserva de lo que en ese pleito se resuelva. aunque la demanda estée
anotada en el Registro.

PRECARIO: DECLARACION DE IGNORANCIA: La ignorancia o la inhibicion
cognoscitiva del absolvente, por si sola mo justifica la existencia de un
contrato de arrendamiento con el precarista.

CONYESION: Segun reiterada jurisprudencia no puede fundarse el recurso
de casacién en la confesion judicial, ddndola preferencia sobre las demds
pruebas cuando el Tribunal «a quo» ha aquilatado su ra’or combindndolo

con los demds elementos probatorios. [Sentencia 23 febrero 1955.]

8. POSESION DE BIENES MUEBLES: CULPA EXTRACONTRACTUAL: Efercitada la
accién de indemnizacion de dafios y perjuicios por el poseedor de un ca-
mion, debe ser casada la sentencia que acogié la oposicion de falta de accion
jundada en no haber acompariado con la demanda el titulo justificativo de
su propiedad del vehiculo, pues en dicha sentencia se infringen por -inapli-
cacion y violacion los articulos 464. 1.250 y 1.251 del C. c.. ya gque al poseedor
le ampara la presuncion legal de propiedad que atribuye a quien la tmpugna
la obligacion de probar que esa presuncién no es cierta.

BIENRS MUEBLES: REGIMEN DOMINICAL: INMATRICULACION E INSCRIPCION DR AU-
ToMOvVILES: Las disposiciones de cardcter administrativo sobre inmatricula-
cion e inscripcion de automoviles no tiemen otro alcanc. que el meramente
Jiscal. De su omision se derivan sanciones pecuniarias y prohibiciones que
no afectan al orden civil en cuanto al dominio de los rehiculos, sometidos
en su regulacion al Cddigo civil. [Sentencia 22 diciembre 1954.)

9. USUFRUCTO DE HERENCIA: Véase sentencia 29 emero 1955 LV. 1).
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10. SERVIDUMBRE: D YERROCARRILES: No puede solicitarse, al amparo del
articulo 11 del Reglamento de Policic de Ferrocarriles de 8 de septiembre
de 1878, el derribo de las construcciones existentes en la zona de servidum-
bre del ferrocarril, cuando consta que estaban ya construidas cuando la es-
tacion se exrpland y se construyé el ferrocarril. [Sentencis 18 marzo 1855.]

1I1. Derecho de obligaciones

1. D=eUDAS PECUNIARIAS: 1XY DE DESBLOQUED: PORCENTAJES DE REDUCCION:
Véase sentencia 2 sbril 1955 (I 11).

2. RESOLUCION Y PRORROGA DE LOS CONTRATOS: No puede entenderse infrin-
gido el agrticulo 1,282 del C. ¢. cuando se deniega la prorroga de un contraio
al declararlo resuelio de acuerdo con el grticulo 1.124 del C. c. [Sentencia
21 diciembre 1954.7

3. INDEMNIZACION DE DANOS: NATURALEZA: NO e3 una pena Jue se imponga
a su causanie y en cuya determinacion influpen circunstancias persondales
vy objelivas, sino que es el resarcimiento econémico del menoscabo producido
al perjudicado, y por ello si el causante del perjuicio debe repararlo tiene
gue hacerlo en su totalidad para que al resiablecerse el derecho perturbado
se restablezca el eguilibrio y situacion economica anterior a la perturbacion.
ISentencia 28 abril 1955.1

4. PREFERENCIA DE CREDITOS. TERCERIA DE MXJOR DXRECHO: Con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 1.924. nuim. 3. aportado A, del CJidigo civil, el
crédito de la tercerista que consta en escrituro miblica cuya fecha es anterior
a la del protesto de las letras de cambio que sirvieron de titulo para decre-
tar el embargo de un bien mueble del deudor. goza de preferencia sobre el
del ejecutante gue solicité este embargo.

ACTA NOTARIAL: VALOR: La reclamacion al deudor mediante acta notarial
del pago de la cantidad posteriormente erigida en el procedimiento ejecu-
t'vo no desvirtia la preferencia del crédito que consta en escritura publica.
ya gue el acta notarial justifica o prueba el hecho de la reclamacion, pero
no la erxistencia real de la deuda reclamada.

NULIDAD DEL CONTRATO ACCESORIO: Nula una ‘prenda por faita de disponibi-
lidad del objeto dado en garantia. este vicio de nulidad no se extiende a la
deuda qué garantiza. aun cuando ambos actos juridicos consten estipulados
en un mismo documenio. [Sentencia 16 abril 1955.1

5. NOVACION: CAMBIO NO RSENCIAL: No eZiste movacion cuando, subsistiendo
la obligacion primitiva, se otorgan simples facilidades de pago para el cum-
plimiento de la obligacion mediante prorrogas o pagos Jraccionados.

NOVACION: ENTREGAS DE LETRAS DE CAMBIO PARA PAGO: Es una modalidad de
la obligacion anterior. establecida en garantia del acreedor. pero no modi-
Hea la esencia de la obligacion anterior. ni las condiciones en ella estable-
cidas. {Senteneia 26 abril 1955.]
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6. INTERPRETACION CONTRATO: La aplicacién del articulo 1282 C. c. no
ercluye que se tenga también presente lo dispuesto en los articulos 1.285 y
1.286 y siguientes.

Para que pueda prosperar el error en la interpretacion de:los contratos
que se alribuya a la sentencia recurrida em casacién, es necesario que tal
error sea evidente. [Sentencis 289 marzo 1955.]

" 7. INTERPRETACION DE CONTRATO: ERROR DE HECHO: Cuando la #nterpreta-
cién de las cldusulas de un contrato ha sido una de las cuestiones discutidas
#n el juicio por ser distinto y contradictorio el sentido gque las atfribuyen cada
uno de los litigantes, no puede invocarse la escritura en gue conste dichp
contrato como un documentio auténtico gue justifica el error de hecho co-
metido en la sentencia.

INTERRUPCION DE LA PRESCRIPCION DE ACCION CAMBIARIA: Lua prescripcion a
que se reftere el articulo 950 C. de comercio puede interrumpirse en la for-
ma prevenida en el articulo 944 del mismo Cddigo, articulo que es aplicable
a la letra de cambio. [Sentencia 4 marzo 1955.]

8. INTERPRETACION CONTRATO: UNIDAD O PLURALIDAD: El destinarse toda una
obra de carpinteria a un solo edificio con fifacién de un precio total, revela
claramente la finalidad comiun de las prestaciones, y al ser idnico el objeto
de la convencion no erxiste mds que un contrato. [Bentencia 19 noviembre
1954.)

9. SERAL: ANTICIPO DE PRECIOS La intervencion de sefial no tieme una
significacion unica. sino varia, y no cabe entender que el empleo de esta
palabra expresa necesariamiente la faculiad de separarse del contrato, pu-
diendo ser estimado, sin error, como anticipo de precio, si hay elementos
para asi entenderlo. [Sentencia 20 abril 195%.]

10. COMPRAVENTA CONDICIONADA: Reservdndose el comprador la facultad
de no dar su conformidad a la compra de los géneros si no reunen dster-
minadas caracteristicas, es manifiesia la eristencia de una compravenia 3u-
seta a condicion resolutoria. [Sentencia 29 enero 1955.]

11. DERECHO DE ARRENDAMIENTO: NATURALNZA DEL ACTO CONSTITUYENTE Y
DR LA RELACION CONsTITUIDA: POr regla general constituye en auestro sistema
un acto de mera administracion. a no ser que se concierte por un plazo de
duracion superior a seis afios. pues en tal supuesto le estdn recomoci-
dos por rirtud de la inscripcion ciertos efectos reales frente al adguirente
ulterior. sin que por eso pierda su cardcter de relacion esencialmente obli-
gatoria.

ARRENDAMIENTO: REQUISITOS: TEMPORALIDAD: EL ARRENDAMIENTO POR TIEMPO
INDEFINIDO: Aun siendo la temporalidad consusiancial al contrato de arren-
damiento. es vdlido el que se concierta por tiempo indefinido, pues elio no
implica cldusula de perpetuidad y asi se deduce de la norma contenida
en el articulo 1.581 C. c. Dicha estipulacién tampoco implica jue el arriendo
Se haya pactado por mds de seis afios.-

ARRENDAMIENTO POR TIEMPO INDEFINIDO DE BIENES DE PROPIEDAD DE HIJOS EN
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PATRIA POTESTAD: El padre titular de la patria potestad no reguicre autori-
zacién fjudicial para pactar tal arrendamiento. [Sentencia 3 diclembre 1854.]

12. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONTRATO COMPLEJO DE ARHFNDAMIENTO Y
TRANSACCION: APLICACION DE 1A LAU: No es lotalmente eracto que a todas
las cuestioncs relativas al nacimiento vida y extincion de! contrato de
arrendamiento de fincas urbanas deba aplicarse la LAU y mucho menos en
up caso ccmo el presente en que se trata de un contrato complejo. origina-
rio de transaccion y derivativo de arrendamiento. [Sentencia 20 abril 1955.]

13. ARRENDAMIENTO URBANOQ: AMBITO TEMPORAL DE 1A LAU: La derogacian
del Decreto de 21 de enero de 1936 por la disposicion transitoria veintisiete
de la ley no impide su aplicacion a los derechos nacidos bajo su régimen.

OCUPACION DE EDIFICIO RECONSTRUIDO: Subsistente el arriendo a la entrada
en vigencia de la ley, gunque sus efectos estén en suspenso durante la re-
construccion: tanto la facultad de retorno como la de fijar el precio del
arriendo han de regularse conforme a los articulos 8o y 6. del mencionado
decreto.

ELEDUCCION DE RENTA: La aplicacion del articulo 112 LAU supone la nece-
Saria observancia de los articulos 102, 104 y 105 del mismo cuerpo legal.

INTERES LEGAL DEL CAPITAL EMPLFADO PARA LA RECONSTRUCCION: Si bien el
propictario debe percibir el interés legal del capital invertido en ’a recons-
truccion, no ha de entenderse que tal incremento ha de ser distribuido en-
tro todos los inquilinos si existen gastos que no afectan a la totalidad de
los locales. [Sentencia 22 marzo 1955.]

14. RESOLUCION DE CONTRATO DE ARRENDAMIENTO: No existiendo incumpli-
miento por una de las partes, al haber obserrado todo cuanio le competia
realizar, no cabe la aplicacion del articulo 1.124 del Cddigo civil.

CAUSA ILICITA: CASACION: La eristencia de los hechos #s cuestion de
'a libre apreciacion de los Tribunales de Instancia, pero la calificacién de
causa ilicita puede ser discutida en casacion. [Sentencia 22 encro 1955.]

15. ARRENDAMIENTO. DISTINCION ENTRE INDUSTRIA ¥ LOCAL DE NEGOCIO: Cuan-
do el arrendatario rectbio un negocio con vida propia. unas instalaciones en
perfecto estado de ser utilizadas. el arrendamiento es de industria y ne de
local de negocio. [Sentencia 17 mayo 1955.]

16. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: DISTINCION CON LA EMPRESA: No debe
olvidarse que el concepto de empresa y su distincion del patrimonio propto
de ella, elementos subjetivos y objetivos de una misma cosa, ritiles, sin duda.
cuando de determinar cuestiones de indole mercantil se trata. no tiene apli-
cacion desde el punto de vista arrendaticio urbano respecto del cual y para
sus efectos se ha establecido el concepto de industria. [Semntencia 3 marwo
1955.1

7. ARRENDAMIENTOS URBANOS: VIVIENDA: BODEGA SUBTERRANEA ASIMILADA A
VIVENDA: El contrato de arrendamiento de una bodega o lugar subterrdneo
destinado a temer vinos. debe repuiarse arriendo de almacén asirulado al
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de vivienda, pero no al de local de negocto, pues para reputarse tal. el arren-
datario debia ejercer sus acttvidades «con establecimiento abiertow, confor-
me al articulo 1> LAU. [Sentencia 14 mayo 1855.]

18. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: UNIDAD CON EL LOCAL: El desahucio del
negocio o industria implica necesariamente el del local si éste constituye no
solamente una parte integrante de la unidad patrimonial objoto del arren-
damiento, sino la base fisica y fundamental en que la industria ha de asen-
tarse y el negocio desenvolverse. ’

Desanucio. Fundada la demanda en alguna de las causas del articu-
le 1.568 C. c.. es el juicio de desahucio en el que debe ventilarse y no en el
declarativo correspondiente. [Sentencia 18 febrero 1955.]

ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSTRUCCION PROVISIONAL: Son razonables in-
dicios de provisionalidad de una construccion su situacion en una de las
principales vias de la ciudad. en periodo de ejecucion no definitivo, care-
ciendo de solidez y teniendo el solar un valor tres veces superior al del resto
de la edificacién.

Las presunciones «iuris et de juren e «iuris tantums del articulo 114 pdrra-
fo 2.°, no excluyen la posibilidad de que se califiquen de provisionales .otras
construcciones cuando esi 1o estime el juzgador.

DERRiBO: No es aplicable el articulo 115 LAU (autorizacion del Goberna-
dor civil de la provincia) cuando se trate de edificaciones prorisionales, res-
pecto a las cuales sélo es preciso el requerimiento y la indeinnizacién pre-
ceptuadas en el articulo 114. pdrrafo 1.° {Sentencia 3 febrero 1955.]

19. ARRENDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE RENTAS POR MOTIVOS FISCALES:
NO PROCEDE CUANDO HUBO ERROR MATERIAL EN LA DECLARACION A HACIENDA: Al
no egistir ocultacién, por ser las rentas cobradas iguales a !as dec!araias.
si bien por un error material. rectificado oportunamente. se habia atribuido
erroneamente rentas diferentes a cada uno de los locales, fa'ta el supuesto
de aplicacion del articulo 133 de LAU. [Sentencia :?,3 febrero 1955.]

20. ARRENDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE RENTA: Acreditado en autos
que la finca litigiosa fué dada de alta como de nueva construccion en 14
de encro de 1936 y que la renta objeto de revision fué establecida en com-
trato de 14 de junio de 1949. por el titular gque precedicé al demdndante. es
notorio que conforme a los articulos 118 y 120 y Disp. Trans.-12* la men-
cionada renta no podia repercutir en el contrato celebrado por el reccurren-
te dada lo fecha del anterior. ya que después de la vigencia de la LAU. no
siendo aplicable dicha transitoria. hay que eStar a lo establecido en el ar-
ticulo 118. [Sentencia 14 marz> 1955.]

21. ARRENDAMIENTOS URBANOS: MODIFICACION DE RENTA: La cldusula en que
se:hace constar que el precio del arrendamiento es el fijado con anteriori-
dad al 18 de julio de 1936. por lo cual el arrendador podrd aumentar el pre-
cio del akiler teniendo en cuenta los aumentos contributivos u otros fifa-
dos por la ley. carece de eficacia [Sentencizs 21 marmwo 1955.]
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23. ARRINDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE RENTAS POR MOTIVOS FISCALKS:
RO X8 NECESARIO ACUDIR A JUICIO PARA LIMITAR LA RINTA A LA DECLARADA A
Haciewpa: Segun el articulo 133 LAU. desde la manifestacion de voluntad
del arrendatario de limitar el pago de su alquiler g la cantidad declarada
por el arrendador a la Haclenda, debe enienderse novado el contralo en
cuanto a la renta. sin necesidad de acudir a juicio. [SBentencla 24 marzo
1955.]

El arrendatario. el 26 de julio de 1950, demanduado por falta de pago.
consignd en el Juzgado municipal el importe de la rents de scuerdo con la
cantidad declarada & la Hacienda. y el 8 de agosto del propio afiv. el
arrendador declaré a la Haciends 1a rents que sfectlvamente percibia
del arrendstario. Como el Juzgado municipal entendié que en el julcio
de desahucio no podia plantearse la cuestién de la revisién de Is renta,
el arrendatario acudié al juicio declarativo. El arrendador demandado
pretendia que ia accidn novatoria se habia ejercitado solo mediante de-
manda, la cusl se habia presentado mucho después ce hacer é1 la decla-
racién exacta. El T. S. sienta la doctrina sefialada.

23. ARRENDAMIENTOS URBANOS: INCREMENTOS DE RENTA: La notificacion por
escrito al arrendatario es requisito previo del derecho del arrendador a per-
cibir las rentas incrementadas y. por ello. no puede ser cumplido con pos-
terioridad. [Sentencia 15 marzo 1955.1

24. ARRENDAMIENTO URBANO: CONSIGNACION DE RENTAS: En todos los su-
puestos de resolucion del contrato de arrendamiento que implican el lan-
zamiento por virtud de lo establecido en el articulo 180 de la LAU se apli-
cardn los articulos 1.566 y 1.567 LEC. [Sentencia 13 abril 1955.]

Hrxcros.—La Audiencia admitié 1a apelacion sin que el arrendatario ape-
lante hubiera acreditado estar al corriente en el pago de las rentas debi-
das. Por ello, el T. S. admite el recurso de casacidn reafirmando la doctrina
tradicional:

Considerando 2.°: «Que en relacion con tales preceptos la doctrina de
esta Sala ha precisado los siguientes principios: Primero. que el cumpli-
miento de aquéllos—1.566 y 1.567 L. E. C.—es exigible centro del dmbito
de la L. A. U. en todos Ics supuestos de resoluciéon del contrato de arren-
damiento que implican el lanzamiento en virtud de io establecido en el
articulo 180 de esta ley; no sOlo por la absoluta paridad en sus efectos
de las sentencias que en tales juicios sobre resolucion del contrato arren-
daticio con las dictadas en los juicios de desahucid. porque el principio
fundamental que debe regir a ambos procedimientos es el mismo. a saber:
el de evitar que durante el transcurso del pleito permanezca el arrendata-
rioc en el disfrute de la cofh arrendada sin cumpiir con la primordial
obligacion de pagar e! precio estipulado. Segundo, que tales pasgo o con-
sigmnacion habran de acreditarse precisamente al interponerse el recursc acom-
pahando al escrito en que éste se formula el documento que justifique
el haberlo verificado. Tercero. que si no se cumple :ial obligacion por el
recurrente, el recurso interpuesto carece de un requisito esencial y su ad-
misién es un acto nule como contrario a la ley. v si se ha dejado_trans-
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ourrir el término concedido para tal interposicién sin subsanar dicha
omision, entra en juego el artfculo 408 de la L. E. C., conforme al cual,
transcurridos los términos sefialados para preparar, interponer o mejorar
o cuslquier recurso sin haberio utilizado quedaré de derecho consentida
y pasada en sutoridad de cosa juzgada la resolucion judicial a que te
refiera sin necesldad de declaracion expresa sobre ella. Cuarto, gue dicho
articulo—concorde en sus efectos con el 1.567 le 18 L. E. C.—es una dis-
posicién de orden publico a la que no pueden por menos de atenerse los
Tribunales- y los litigantes, de tal surte, que si un }luez admite indebida-
mente una epelacion—aunque el apeiado haya consentido su admision y
aunqgue se haya sustanciado toda la alzada— el Tribunal debe declarar
ejecutoria la resoluciéon apelada. absteniéndose, por tanto, de conocer
del fondo de la apelacion, determinsacién que corresponde adcptar tam-
blén a este T. S. cuando conozca de loe autos en virtud del recurso que
ante & haya sido interpuesto.»

25. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSIGNACION DE HENTAS EN EL RECURSO DE
APELACION: PRECEPTOS DR EXCEPCION: Todo precepto de excepcion debe ser inter-
pretado restrictivamente, como Sucede con los articulos 1.566 y 1.567 de LEC.
en relacién con el 180 de LAU.

"‘ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSIGNACION DE RENTAS DURANTE LA SUSTANCIA-
CION DEL RECURSO DE APELACION: Ningtin preceplo obliga a acredilar en los
recursos de apelacion en materia de arrendamientos urbanos el pago de las
rentas que venzan durante su sustanciacion, sino sélo el de las rentas ven-
cidas al tiempo de interponeria y las que con arreglo a contrato deba pagar
adelantadas. a menos que las consigne en el Juzgado o Tribunal. [Sentencia
12 mayo 1955.}

26. ARRENDAMIENTOS URBANOS: CONSIGNACION DE RRNTAS: Son aplicables
subsidiariamente en materia de arrendamientos urbanos los articulos 1.566
¥y 1.567 LEC. [Sentencias 8 marz>, 18 abril y 9 mayo 1955.]

27. ARRENDAMIENTO URBANO: OBRAS INCONSENTIDAS: El derribar tabiques
y alzar otros nuevos creando mds piezas habitables son obras que cambian
la configuracion del piso y no pueden ser realizadas sin el consentimiento
del arrendador.

REGULACION ANTERIOR A 1A LAU: Segun la ley de 29 dicieinbre 1931 y el
Decreto de 2 junio 1933. bastaba al propietario para el desahucio que el
inguilino hubiera llevado a cabo sin su consentimienio obras que alterasen
las condiciones del edificio sin condicionar el ejercicio de tal accion al des-
merecimiento de la cosa arrendada. [Sentencia 21 mayo 1955.] i

28. INDEMNIZACION DE DAROS: PERMANENCIA EN EL LOCAL ARRENDADO: El ha-
ber continuado en el local durante un plazo concedido por la auloridad
judicial no libra al arrendatario de indemnizar al arrendador los perjuicios
que de ello deriren. ’

APARIENCIA DE DERECHO ARRENDATICIO: El creer usar de su derecho negdn-
dose a abandonar el local no erculpa al inquilino de indemnizar si, como
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sucede en el caso presente, se prueba que se trataba de unG mera apariencia
de derecho. [Sentencia 28 abril 1955.]

29. ARRENDAMIENTOS URBANOS: OBRAS DE REPARACION: DERECHO DX RE-
SARCIMIENTO: El derecho del arrendatario a ser resarcido del importe de las
obras impuestas al arrendador. pero ejccutadas por él, estd condicionado
por la adecuacidn entre las obras ordenadas como necesarias por las auto-
ridades competentes y las realmente cjecutadas. [Sentencia 12 abril 1955.]

30. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO. CARATER EXCEPCIoNAL. Tratdndose
de la transmisién total de una finca urbana para que la accion de retracto
proceda es inexcusable la demostracion de que en el inmueble vendido existe
una sola vivienda o local de negocio. La norma, por revestir cardcler ercep-
cional y limilar las libres facultades del dominio, debe interprelarse restric-
tivamente. [Sentencia 17 mayo 1955.}

31. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO: La renia a considerar segniﬁ el
articulo 67 LAU, es la renta pactada, siendo, por tanto. inoperante la cuan-
tia de la renta fiscal. [Sentencia 12 abril 1955.]

32, ARRENDAMIENTOS URBANOS: NECESIDAD DEi PROPIETARIO. NOTIFICACION :
No esta bien hecha la notificacion. si de la certificacion del acto conciiato-
rio se desprende claramente que el propietario no se refirié para nada a ia
circunstancia de que el otro inquilino vivia con familia mas numero.c

SereccioN . Estando los dos inguilinos en plano de igualdad por ser uno
funcipnario piublico con deler de residencia, y ejercer el otro. en el piso que
habita la profesion de Gestor Administrativo, objeto de tributacion, debe el
caso resolverse en faror del arrendatario mds antiguo. [Sentencia 26 febrero
1955.1

33. ARRENDAMIENTOS URBANOS: NECESIDAD DEL PROPIETARIO: SELECCION: Aun-
que el articulo 19 LAU establece que los almacenes de que trata el articu-
lo 10 y que G tcnor del mismo merezcan la conceptudcion de viviendas sean
escogidos por el arrendador antes que las viviendas ocupadas habitual y
permanentemente por una familia, hay que exigir cuando se trata de nece-
sidad de vivienda del propietario. que dichos almacenes sirvan para vivien-
das. ¥ si no, deben ser ercluidos del orden. [Sentencia 12 marzo 1955.]

34. ARRENDAMIENTOS URBANOS: EXCEPCION A 1A PRORROGA POR DE-
RRIBO PARA REEDIFICACION: REQUISITOS: Constando que dentro del local arren-
dado en que estd montada la industria se emcuentra instalada la vivienda
del arrendatario, ha de estimarse bien hecha la notificacion, aungue silo
se refiera al local. [Sentencia 29 marxo 1955.]

35. ARRENDAMIENTOS URBANOS: COMPROMISO DE RECONSTRUIR: Conforme al
espiritu de la ley. el compromiso con el gobernador. preceptuado por el ar-
ticulo 102 LAU debe precéder a la notificacion a los arrendgtarios del fn-
mueble. [Sentencia 12 abril 1955.}

36. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ACCION RESOLUTORIA: No puede prosperar la
accion resolutoria por incumplimienio de una cldusula del comtrato si el
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supuesto no estd comprendido en el articulo 148 LAU, que debe interpretarse
en sentido estricto y sin ampliaciones.

RENUNCIA A LA PRORROGA: Es nula lg cldusula en que se reserva la arren-
dadora la facultad de resolver la reiacién arrendaticta en el supuesto de
cualquier modificacion, aunque no suponga extincion o sustitucién de la
soctedad arrendataria, pues se trata de una renuncia a lg prorroga. [SBea-
tencla 8 febrero 1855.]

37. ARRENDAMIENTOS: RESOLUCION: PERDIDA DE 1A COSA. REPARACIONES NE-
CEBARIAS: Véase sentencia 10 mayo 1855 (I, §).

38. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO . INTRODUCCCION
DE TERCERA PERSONA: La iniroduccion de una tercera persona, individual o
quridica, en el local arrendado, de acuerdo comn el arrendatario es causa de
resolucion del contrato, llamese cesién, traspaso o subarriendo.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO: Procetie, cuando el
negocio instalado en el local arrendado no fué desde el principio explotado
t#nicamente por el arrendatario, sino por una comunidad formada por éste
¥y otra persona, a la cual cedio con posterioridad la total explotacion.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: DISPOSICION TRANSITORIA SEGUNDA: CONVALIDA-
CION DEL SUBARRIENDO: Esta disposicion tiene cardcter excepcional y debe
ser interpretada restrictivamente.

ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRUEBA DEL SUBARRIENDO: La doctring de gue
el subarriendo no necesita una prueba total y absoluta es aplicable en los
casos en que es inpocado por el arrendador, pero no cuando lo alegan el
arrvendatario o el subarrendatario. [Sentencia 13 mayo 19551

39. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ARRENDADOR USUFRUCTUARIO: RESOLUCION :
Las disposiciones que han regido y rigen los arrendamientos urbanos no han
aerogado ni modificado el derecho reconocido al nudo propietario en el ul-
timo inciso del articulo 480 C. c¢. de que al extinguirse el usufructo quede
resuelto el arrendamiento concertado por el usufructuario. [Semtencia 12
enero 1955.) .

Al establecer el articulo 70 de la LAU la prorroga forzosa del arren-
damiento. «aunque cambie el duefio o el titular arrendadors, no ha de-
rogado, como tampoco las demas disposiciones que han regido el arren-
damiento urbano, lo establecido en el articulo 480 C. c. sobre resolucion
de los contratos al extinguirse el usufructo. Esta es la doctripa que no
sin contradictores (1) viene manteniendo reiteradamente el T. S. I.a L. A R.
de 1935 en su articulo 9.0, parrafo 5.°. previo el supuesto en términus ana-
Jogos a los del articulo 480, aunque mds terminantes si cabe («sea rual
fuere el plazo por el que hubjeren sido concertadoss) y establecio pera

(1) En el nam. 1 del afio VII (1951) de ia Revista de Derecho Procesal ;
en la seccién de consultorio (pags. 175 y 176) se mantiene um criterio countra-
rio citando en su apoyo los nombres de Gamrcia Rovo, Roca y CoNpoMINEs. Se
funda el autor del articulo (sin rirma), en la consideracion del interés que el k-
gislador quiso proteger con ¢l beneficio de la prorroga obligatoria. En la mis-
ma revista num. 3 del mismo afio, pags. 501 a 503 se critica y repudia la ante-
rior postura. .
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los urrendamientos rusticos un criteric similar al gque el T. 8. mantiene
para los urbanos.

En el Proyecto de Reforma de la L. A. U, pendiente en las Cortes, la
formula ya transcrita del articulo 70 se sustituye por «aun cuando un
tercero suceda al arrendador en sus derechos y obligacicness.

40. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: ALMACEN O DERPOSITO: El
almacén o depdsite supone local auxiliar de operaciones comerciales.

ABRENDAMIENTOS URBANOS: LOCAL DE NEGOCIO: TRANSFORMACION DE LOCAL XN
ALMACEN: No implica transformacion del local en almacén o depdsito el he-
cho de colocar, en épocas de paralizacién, en los anaqueles de la sastreria,
libros o impresos del hijo de la arrendataria en sustitucion de los lejidos
inherentes a dicha indusirta. sin finalidad especulativa. [Sentencia 27 mayo
1955.1

4]. ARRENDAMIENTOS URBANOS. LOCAL DE NEGOCIO: PREAVISO: Lo que exige
la ley es que la accién no se entable hasta itranscurrido el plazo por el Que
hubiese sido pactado el arriendo. pero no gque el prearviso, dada su finalidad
previsora, no pueda efectuarse antes del vencimienta del contrato, siempre
gue se haga con un afo de antelacion a la fecha en que el arrendador desee
ocupar la vivienda, y sea posterior esta fecha al rencimiento del término
contractual del arrendamiento. [Seniencia 4 mayo 1955.}

42. ARRENDAMIENTOS URBANOS. CESION NO CONSENTIDA DE LOCAL DE NEGOCIO:
DECRETO D& 21 DE XNERO DE 1936: Si el arrendatario realizé la cesiin sin com-
sentimiento expreso del arrendador, procede el desahucioc conforme al ar-
ticulo 9.* del referido Decrelo.

PLAZO PARA RJERCITAR ACCION DE DESARUCIO: Conocido el traspaso por ci pro-
pietario. éste pudo ejercilar su derecho en el momento que estimase opor-
tuno, mientras no hubiese prescrito la accion correspondiente a este dere-
cho. sin que el transcurso de mds o menos tiempo desde que concciera el
traspaso hasta que ejercito la accion implique erpreso consentimiento. {Sen-
tencia 26 febrero 1955.])

43. ARRENDAMIENTOS URBANOS: TRASPASO: LEGISLACION ANTERIOR: XNECESIDAD
DE CONSENTIMIENTO EXPRESO: Véase sentencia de 26 marzo 1955 (I1. 5.

44, ARRENDAMIENTOS URBANOS: NULICAD CE VENTA: La renta pactada a que
se refiere el articulo 67 de la LAU es la que aparece en el conirato de
arrendamiento o en los recibos corrientes y legitimos erpedidos por el pro-
pietario, y no la catastrada. pudiendo. sin embargo. el Tribural acudir a
otros medios (confesion, testigos) para acreditar cudl Sea su importe, si el
contrato y recibos no resultanssuficientes. [Sentencia 25 febrero 1955.]

45. ARRENDAMIENYOS URBANOS: SUBARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO PROTEGIDO
FOR LA DISPOSICION TRANSITORIA 2. LAU: No procede el desahucio por sub-
arriendo inconsentido si se concerté en plazo muy anterior a los seis meses
precedentes al 1.* de octubre de 1946. por estar protegido por la disposicion
transitoria 2.* de LAU.
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CONFABULACION ENTRE ARRINDADOR Y SUBARRINDATARIO: Cabe presumir con-
Jabulacién enire el arrendador y el subarrendatario, en perfuicio del arren-
datario, st el segundo habia manifestado primeramente en acta notarial
que su conirato de subarriendo databa de 1847, reconociendo después en
confesion que ya ocupaba el local en 1945 por tolerancia del arrendatario.
[Sentencia 23 marz> 1955.]

46. ARRENDAMIENTOS URBANOS: PRUEEA DE LA XXISTENCIA DX SUBARRIENLO: EI
documento suscrito s6lo por el presunto subarrendatario no basta para pre-
sumir la existencia del subarriendo, porque no puede obligarse al arrenda-
tario por las afirmaciones que aquél hubiera hecho en su perjuicio. [Sen-
tenela 29 marzo 1955.]

47. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RENTA EN DINERO: A) El Decreto-ley de
15 de julio de 1949 no sdlo no deroga, sino gque expresamente confirma el
el articulo 3.° de la ley de 23 de julio de 1942, en cuanto prescribe que la
merced arrendaticia se fijard en una cantidad de trigo y le interpreia autén-
ticamente declarando que la contravencion de la norma no significard la
nulidad del contrato, sino la necesidad de subsanar el defecto. B) La posi-
bilidad de estabilizar el valor de la merced arrendaticia fijdndola en quin-
tales méilricos de irigo, no se establece ¢n beneficio de una de las partes,
sino que a las dos incumbe su cumplimiento. C) La fijacion coniractual
del precio del irigo, para el caso de que no pudiera pagarse la merced en
esia especie, no permite afirmar que la renta esté fijada en dinero. [Sen-
tencia 8 marxo 1955, Sala 5.]

48. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: PRORROGAS: A) El conyuge supérstite pue-
de en su propio nombre demandar de desahucio a los arrendatarios de una
tinca ristica que recibié en usufructo vidual (1). B) Ha de entenderse como
preaviso, a efectos de desahucio, la sentencia que lo denegaba por no haber
expirado el afio agricola correspondiente, si al cumplirse éste se inicié nuevo
proceso. C) Ningin precepto legal exige la concurrencia de cuantos ocupen
la finca objeto del desahucio. [Sentencia 14 marzo 1955, Sala 5.}

49. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO PRUEEA DE LA CONDICION D& ARREN-
DATARIO. ARRENDADOR USUFRUCTUARIO: 4) La condicion de arrendatario, para
noder realizar el retracto. debe acreditarse fehacientemente, sin la menor
duda respecto a la validez del titulo que sirva de justificacion a su demanda,
porque en otro caso si la posesion arrendaticia no es legitima claudica el
derecho del presunto retrayente. B) Conforme al articulo 9.° de la LAR. de
15 de marzo de 1935. los contratos celebrados por un usufructuario finiqui-
tan al terminar el afio agricola correspondiente a la terminacion del usu-
fructo. pues es principio de Derecho que nadie puede trasmitir mds derechos
de aquellos que tiene (2). [Sentencia 28 febrero 1855, Sala 5.4]

(1) Doctrinalmente esta conforme con esta doctrina VENEZIAN: Uswfructo,
Uso y Habilacion (traduccién), Madrid, 1928. V. 11, pag. 480 (L, A. F).

(2) De acuerdo con la tesis mantenida por VENEZIAN en [Vsufructe, Uso ¥
Habitaciém (Traduccion). Madrid. 1928\ 1; pig. 24.
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50. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO: PLUSVALIA: La excepcién ¢ del
articulo 168 de la Ley de 156 de marzo de 19356 implica la plusvalia superior
en un duplo de los terrenos de que se trata, la cual ha de derivar de la
comparacion del valor del terreno en caso de venta por su prorimidad a
poblacidn, estacidn ferroviaria, puerto ¢ playa con el pregio que tuvieran
otros fundos de la misma especic y calidad en lo que no cocurra aguella
nota=de prorimidad, no slendo suficiente que la plusvalia resulte de la
comparacion entre ¢l valor asignado en ¢l Catastro y el de venta [{Sentencia
18 mayo 1955, Sala 5.*]

51. ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: RETRACTO GENTILICIC EN VIzcAva: El dere-
cho concedido por las leyes VI y VII del Titulo XVII del Fuero de Vizcaya.
tiene finalidad idéntica y se sirve de medios andlogos al retracto gentilicio,
por lo que debe constderarse incluido en el art. 16 de Ia Ley de 15 de marzo
de 1935. [Sentencia 27 noviembre 1952, Sala 5.1

En virtud de tal derecho, los parientes propincuos trongueros por parte
de padre o de madre pueden pedir la nulidad de la venta de bienes raices,
si 8 ells no precedieron los avisos previos para que los parientes dichos
pudiesen adquirirlos.

52. ARRENDAMIENTO DE OBRAS Y SERVICIOS: EXIGENCIA DE DOCUMENTO ESCRI-
TO SEGUN arTicUrLo 1.280 pEL C. c.: E! articulo 1.280, dada su gravedad em
cuanto no delermina exrpresamente si la falta de documento escrito produce
la nulidad del contrato, no ha de contemplarse aisladamente. sino en rela-
cion con otros articulos del C. c. pertinentes a la validez o erxistencia de los
contratos. Es doctrina reiterada que la eficacia de los contratos no depende
de la forma, salvo 103 casos en que la forma contituye un requisito para la
validez del contrato; del articulo 1.279 se deduce que la forma no esta in-
cluida entre los requisitos necesarios; el no haber hecho uso de la facultad
que concede el articulo 1.279 no enerva la accién que corresponda. [Sentencia
38 abril 1955.]

53. ACCION NACIDA DEL CONTRATO DE TRANSPORTE . DECRETO-LEY DE 2 DE SEP-
TIEMBRE DE 1947 : PRESCRIPCION: SU COMPUTO: Las @cciones emanadas del con-
trato de transporte por ferrocarril o carretera prescriben al ano de entrega-
dos los efectos o del dia en que detieron entregarse, Al realizar el computo
hay que descontar e! lapso de tiempo comprendido entre la presentacion de
la reclamacion a la Junta de Delasas y la notificacion al interesado del
acuerdo adoptado por la misma.

RETROACTIVIDAD DE LA LEY: LEY INTERPRETATIVA: El Decreto-ley de 2 de sep-
tiembre de 1947 no establece la norma por primera vez, sino que interpreia
¥ aclara lo establecido por la Ley de 24 de junio de 1938 y Reglamento de
28 de dictembre del mismo aMo. [Sentencia 31 marzo 1955.]

A. La Audiencia entendia que no cabe aplicar el Decreto-ley de 2 de sep-
tiembre de 1947, por carecer sus disposiciones de efectos retroactivos para
regular situaciones de derecho nacidas, ¥ en parte desarrolladas antes de su
publicacién, ¥ en consecuenciz deja de computar el tiempo transcurrido des-
de las actas de reconocimien:o de las mercanciaz hasta la promocién de las
reclamaciones ante Ia Junta de Detasas.

B. Interpuesto recurso d= casac’én al amparo del nimero 1 del articu-
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io 1692 de la Ley de Enjuiciamiento civil por interpretacién erréonea del ax
ticulo 2 del Decreta-ley citado y 60 de su Reglamento. sl Tribunal! Supremo
da lugar a él.

...la significacion juridica de las palabras interrumpird, se reanudara y
se continuara, evidencia que, a efectos de la prescripcién, ha de computarse
en casos como el presente plazo del afio atendiendo al tiempo pasado hasts
la presentaciéon de la reclamaciéon a la Junta y el posterior a la actuacién
de ésta a partir de la notificacién del acuerdo adoptado por la misma, y st
con la sumsa de ambas etapas conjuntamente se ha cumplido el afio, la
prescripeién resulta manifiesta como lo reconocié estea Sala en sentencia de
veintidés de diciembre de mil novecientos cincuenta. (Considerando 2.

54, SOCIEDAD. DISTINCION ENTRE SOCIEDAD CIVIL Y MERCANTIL: (MARRUE-
cos): La sociedad cuyo objeto es obtener un lucro no es mercantil, sino ci-
vil, segin el articulo 59 del C. de c. de la Zona, si 1o se ha constituido con
arreglo a sus disposiciones.

SOCIEDAD: S0CIEKDAD SIN PERSONALIDAD Y COMUNIDAD DE BIENES: La sociedad
no formalizada en escritura piblica, ni inscrita en ningun regisiro debe re-
girse, segun el articulo 696 del Cdodigo de Obligaciones de la Zona del Pro-
tectorado, por las normas relalivas q la comunidad de bienes.

SOCIEDAD | SOCIEDAD SIN PERSONALIDAD . CAUSAS DE DYSOLUCION : Es aplicable
a ellas el arliculo 744 del mismo Codigo, segun el cual ningiun propietario
esta obligado a permanecer en la comunidad y puede pedir en cualquier
tiempo su division, euando no se Raya fijado plazo y sean las cosas divisi-
bles, no siendo necesario por ello examinar las causas alegadas para justi-
ficar la disolucion gue se pide.

INDEMNIZACION DE DAROS Y PERJUICIOS: No puede accederse a ella, cuando
no se ha acreditado en el pleito que se hayan efectivamente causado.

COSA JUZGADA . DENEGACION POR MOTIVOS PROCESALES: No procede la ercep-
cion, cuando la peticion del primer pleito, idéntica a la del pleito actual, se
hizo en momento procesal inoportuno —en el escrito de conclusiones— por
cuyo motivo fué entonces desestimada. [Sentencia 28 febrero 1955.]

OBSERVACIONES : La doctrina contenida en esta sentencia, sungue cons-
truida sobre el ordenamiento juridico de nuestra Zona de Protectorado en
Marruecos, parece aplicable al Derecho espafiol.

a) La distircion entre sociedad civil y sociedad mercantil se realiza so-
bre el articulo 59 del C. de c. de 1a Zona, segun ¢l cual el contrato de com-
pafiia, por el cusl dos o mas personas se obligan a poner en fondo comim
bienes, industria o alguna de estas cosas para obtener lucro. seréd mercantil.
cualquiera que sea su clase, siempre que se haya constituido con arreglo a las
disposiciones de este Codigons, precepto que, como puede observarse a stmple
vista. es idéntico al contenido en el articulo 116 de nuestro C. de c.. por el
cual su interpretacién ha de ser asimismo idéntica.

La Jurisprudencia. que parecia haber aceptado el criterio objetivo (véanse
entre oiras las SS. de 14 de febrero de 1945, 16 de abril de 1942 v 15 de oc-
tubre de 1940), atendiendo a la naturaleza de la actividad desarroHada para
realizar la calificacion de la sociedad, retorns ahora al criterio formalista.

Lo que da caracter mercantil a la sociedad es la constitucién con arreglo
a las disposiciones del C. de c.. se dice; pero no se explica en qué consiste
esta constitucion con arreglo al Codigo; st consiste. en el otorgamiento en
escritura phblica con las solemnidades establecidas en el mismo Cédigo (cri-
terio que mantuvieron las 85. de 31 de mayo de 1912 y 25 de mayo 1917,
contradicho por el articulo 117 del propio Cédigo para el cual el contrato de
compafiia mercantt! es vilido cualquiera que sea su forma): o st, por et
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contrario, estd constitucidon consiste en la adecuacion de la sociedad & las
estructuras reguladas por aquél (colectiva. etc.), lo cual pgrece, a su vez, cox-
irario al articulo 1.870 del C. c.

b) Lsa aplicacién de las normas de la comunidad de bhienes a las socie~
dades no pactadas en escritura publica, ni inscritas en ningin registro, se
hace sobre la base del articulo 696 del Codigo de 1as Obligaciones, cuyo
tenor literal es idéntico al del articulo 1.669 del C. ¢. Ambos declaran gque
carecen de personalidad juridica las sociedades cuyos pactos se mantengan
gecretos entre los socios y en que cada uno de ellos contrate en su propio
nombre con los terceros, y ambos disponen que esta clase de sociedades se
regirég por las disposiciones relativas & la comunidad de bienes.

De la simple lectura de ambos preceptos se observe que Su supuesto es:
el mantenimiento secreto de los pactos y la contratacién por los sociog en
su propio nombre con los terceros. S6lo cuando este supuesto de hecho se
produzea, puede, de acuerdo con ambos preceptos, negarse personalidad ju-
ridica a una sociedad civil y aplicarle 1as reglas de 13 comunidad de bienes.

Ahora bien: la sentencie que anotamos nlega personalidad juridica a
uns sociedad civil por no haberse otorgado en escritura publica, ni haberse
inscrito en ningiin registro. Esta interpretacion de los preceptos del C. c. no
deja de estar erizada de dificultades. En primer lugar debe observarse que
la mencidn del registro tratdndose de sociedades civiles es inadecuada, pues-
to que no existe registro para sociedades civiles. Resulta asi que se nlega
personalidad a 1a sociedad por no haberse otorgado en escritura publica, es
decir, se implica el problema de los requisitos de forma del contrato de so-
ciedad, resuelto en los articulos 1.667 del C. c. y 693 del Cddigo de Obliga-
ciones que admiten que la sociedad se puede constituir en cua.quier forma,
=alvo cuando se aporten & ella bienes inmuebles o derechos reales —unico
CASO en gue 58 exige 18 escritura pablica—, con el problema de la personalidad
juridica de la Sociedad. No es que la solucién que propugna ls sentencia s&no-
tada carezca de valor desde un punto de vista de «lege ferendas. Nuestro
Codigo civil ha sido quizé excesivamente generoso al otorgar personalidad e
las socledades civiles. Solagmente niegn personalidad a las sociedades cuyos
pactos permanezcan secretos § en que los socios contraten en su propic nom-
bre con los terceros. Las demas sociedades tienen personalidad juridica: el
precepto no tiene otra interpretacién. Y ocurre que ¢l secreto o publicidad
de los pactos y la conducta de los socios con los terceros —supuesio de he-
cho del articulo 1.669— es algo distinto del otorgamiento del contrato en es-
criturs ptiblica. La Sentencia de 2 de diciembre de 1902 sdmitié la persona-
lidad de una sociedad constituida en documento privado, perfilando esta dis-
tincién entre publicidad de los pactos y forma del contrato. La misma re-
ferencia al «pacto secretop se encuentra en la Sentencia de 24 de marzo
de 1952. Sin embargo, para que una sociedad civil no alcance personalidad
no basts el secreto de los pactos; se precisa, ademas, Que los socios conira-
ten en su nombre con los tercercs, lo cusl solo puede entenderse en el sen-
tido de que se comporten o conduzcan habituslmente de esta manera. En
definitiva, 1a personalidad de una sociedad civil parece depender de que
aparezcs como tal sociedad frente a los terceros y que es este modo de apa-
recer 1o que el derecho valora, con independencia de la forma en que haya
sido constituida. De todas maneras hay que reconocer que la interpretacién
del articulo 1669 no es ni mucho menos facil.

¢) los restantes extremos de la Sentencia son también aplicables al
derecho espafnol. (I. D. P)

55. CONTRATO DE HOSPEDAJK: COMPETENCIA: El lugar de cumplimienio de
las obligaciones derivadas del contralo es el silio en gue éste tuvo realidad.
{Sentencia 18 marss 1955.)

568. TRANSACCION : REQUISITOS: NO €5 reguisito esencial la enlrega reci-
proca de prestaciones, ya que en ocasiones, el designio de poner término al
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hitigio, soslayar discusiones y no cciraer del olvido hechos y actos ya ocurri-
dos, mueven a los contratuntes a la aceptacién de acuerdos sin iguales al-
cances y paridud de concesiones.

TRANSACCION | LEGIIIMACION DEL DEFENSOK JUDICIAL PARA CELEBRARLA: Es
valida la transaccion celebrada por el defensor nombrado, de acuerdo con el
articulo 165 del C. c¢., a los menores por el opuesto interés de su padre, para
actuar en las operaciones particionales en que eran interesados sus defen-
didos y sobre las que verso la transaccién.

TRANSACCION ;| APROBACION JUDICIAL: L& aprobacion judicial, a que se re-
fiere el articulo 1.810, es un trdmite posterior a la transaccion.

TRANSACCION : CAPACIDAD DEL CONCURSADO: PRESUNCION DE REHABILITAGION :
Tampoco puede impugnarse la transaccién por e! hecho de que una de las
pdrres hubiera estado declarada en concurso, cuando existen hechos que
permiten presumir que habia sido rehabilitado. [Sentencia 14 marzo 1955.1

517. TRANSACCION. INTERPRETACION DEL CONTRATO: OBJETO TRANSIGIDO: En la
interpretacion de todo conirato de tramsaccion debe tenerse en cuenta el
articulo 1.815 del C. c., segin él no pueden entenderse comprendidos en la
transaccion mds que los objetos expresados determinadamente en ella o que
por una induccion necesaria de sus palabras deban comprenderse en la mis-
ma. [Sentencia 6 mayo 1955.]

58. INDEMNIZACION CE DANOS; PRINCIPIOS GENERALES DEL DERECHO: NO s¢ vio-
lan los principios generales del derecho «nadiec puede ser condenado sin ser
oidon y «la sentencia dictada no puede perjudicar al que no litigé» cuando,
en base a la senlencia penal reconociendo la culpabilidad en accidenie del
empleado de un ente publico. se condena a éste a responder civilmente.
ISentencia 28 febrero 1965.)

IV. Derecho de farmilia

PRESUNCION MUCIANA: DERECHO MALLORQUIN: La presuncion «juris tantums.
(que recoge la Ley 51 del Digesto, tit. t. libro 24), de que, mientras otra cosa
no se acredite en cada caso, se repuia la compra hecha durante el matri-
monio con dinero del marido y de su propiedad particular. sélo tiene virtua-
lidad cuando cristan dudas sobre el modo cémo llegaron los bienes a poder
de la mujer a fin de evitar la sospecha de una causa torpe. pero declarado
por el Tridunal de instancia (¥ no combatida la apreciacion de la prueba en
base en el nim. 7 del articulo 1.692 LEC) gque el dinero no era propiedad del
marido. no puede ser tenida en cuenta tal presuncion. [SBentencia 26 abril
1985.1

V. Derecho de suocesiones

- 1. INSTITUCION DE HERZDERO : Los derechos y obligaciones sucesorios los

hacen suyos los herederos desde la muerte del de cuius.
TITULARIDAD DE 1A NUDA-PROFIRDAD . NO puede queddar en el aire este deve-

cho. aun cuando en forma mominal no resulie designada la persona en quien
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se ha de consolidar el dominio pleno, y st expresamente no se menctona ha
de suplirse dicha omisién, ya que los derechos no pueden existir stn que re-
caigan o sean atribuidus « una persona.

RESCISION DE PARTICION : PRESCRIPCION DE LA ACCION : [nstituida ung perso-
na heredera en usufructo y otra en nuda-propiedad, los derechos a los bie-
nes que constituyen el as hereditario, hay que relacionarios con el dia mis-
mo que ocurrio la muerte del testador, independienlemente de la fecha de
extincion del usujfructo, y esta determinacion obliga a reputar prescritas
crantas acciones pudiera ejercitar el nudo-propietario para prefender se res-
cinda por lesiom la particion verificada una vez transcurrido el plazo gque
estagblece en articulo 1.076 del C. c.

USUFRUCTO DE HERERCIA:. La facultad que concede el articulo 510 del Co-
digo civil al usufructuario para anticipar el pago de las deudas hereditarias,
no es imperaliva y st solo potestativa.

PROHIBICION DE INTERVENCION JUDICIAL: Com arreglo al pdarrajo 2. del ar-
ticulo 675 del Codigo civil el testador no puede prohibir la impugnacion de
su testamento cuando en él se presume gue se da una nulidad declarada
por la Ley. o cuando no se trata de guebrantar o anular la voluniad del! fes-
tador y si solo que tenga mds debido y efectivo cumplimiento. [Sentencia 18
enero 1955.]

2. ACEPTACION DE LA HERENCIA: ACEPTACION TACITA: E| acto del que se de-
duzca ha de temer una de estas dos cualidades: o la de revelar necesaria-
mente la roluntad de aceptar o la de ser su ejecucion facultad del heredero.
[Rentencia 26 abril 19551

3. BENEFICIO DE INVENTARIO® PERDIDA: No habiendo tenido nunca los he-
rederos en su poder los bienes de la herencia, ni habiéndose aprovechado
de ellos ni oculiado nada. no son responsables de las deficiencias judiciales
en punto a las fechas de comienzo y terminacion del inventario y a la exac-
titud del mismo, y. por lanto. no incurren en la sancion de peérdida del be-
neficio de inventario, prevista en los articulos 1.018 y 1.024. 2n relacion con
el 1.013. 1015 y 1.017 del C. ¢c. [Sentencia 1 marxs 1955 ]

4 HERENCIA DE CONFIANZA:@ CAUSAS DE INVALIDEZ: Desaparece la confianza
u procede decretar 1a invalidez de la institucion cuando el heredero declara
la herencia para si. fallece sin haberla dado a conocer o cuando, revelada.
no puede tener ejecucion. ya gque por la concurrencia de dichas circunstan-
clas se vicia y coniraria la naturaleza de la herencia de confianza. [Sen-
tencia 18 abril 1955.]

5. ALBACEAS CONTADORES-PARTIDORES: FACULTADES: En virtud del principio
«quien puede lo mds puede lo menos». no se extralimitan los albaceas con-
tadores- partidores que formalizan en escritura piublica una venta rerbai otor-
gada por su causante y de cuya realizacion tenian un intimo comvencimien-
to. cuando el testador les comfirié. emive oiras. la facuita® e vemder, con
a sin subasta. los inmuebles y pagar la deudas. {Senmtencia 2 abrll 1955.]

6. SUCEsION «AR INTESTAYO»: KEn cste matenia el derecho Jeral ha sido
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derogado por la Ley de 16 de mayo de 1835 y después por el Codigo ctvil,
que es el que se aplica en todo el territorio nacfonal.

JURISPRUDENCIA: Si la jurisprudencia ha de llenar su fundamental migion
de ftjar el sentido de la Ley. con la fuerza vinculante exigida por r&zomcs
de certidumbre juridica. es deber de los Jueces y Tribunales prestarle leal
acatamiento. [Sentencia 29 marzy 1955.1

DERECHO MERCANTIL

1. SEGURO CONTRA INCENDIOS: Es reiterada doctrina jurisprudencial que
la preerxistencia de los objetos siniestrados puede justificarse mo sdlo com
documentacion directa. sino con duplicados de facturas u ctros medios. sin
que sea exigible identificar a los vendedores de los objetos y determinar la:
circunstancias comerciales y fiscales de los mismos.

BueNa ¥2: No hay mala fe en el asegurado aungue en caria a la Compa-
fila aseguradora y en la comparecencia ante el Juzgado consigne cifra supe-
rior a la que valuaron los peritos. si por ser la primera superior al importe
del seguro no pretendia que le fuera salisfecha y. ademds. sc conformd con
la serialada por dichos peritos. [Sentencia 19 febrero 1955.]

DERECHO PROCESAL
I. Parie general

1. JURISDICCION: EXTENSION PERSONAL DE LA DE LOS TRIBUNALES MARRUQUIES!:
Seguin el articulo 36 del Codigo de Procedimiento Civil para la Zona de Pro-
tectorado, los Tribunales de dicha Zona tiemen competencia para conocer
los negocios que ante ellos se susciten por espafioles. [Seniencia 183 mayo
19551

2. ComeerEncia: Adjudicado al acreedor el inmueble hipotecado, que re-
sulta insuficiente para saldar toda la deuda. puede despachar ejecucion por
el resto olro juzgado distinto de primera instancia sin incurrir en incompe-
tencia. [Sentencia 11 marzo 1955.]

3. FALTA DE PERSONALIDAD:. Es doctrinag reiterada que no pu~de impugnar-
se eficazmente la personalidad del litigante o de su procurador por el que
lo haya reconocido en juicio o fuera de él o. como en el presente caso, en
un proc-dimiento anterior de desahucio. [Sentencia 12 marxo 1955.]

4, PODER PARA PLEITOS: BASTANTEO: La insuficiencia del mandato es a los
Tribunales a quien corresponde apreciarla. sin que el Letrado que lo bas-
tantea pueda ertenderlo a casos en él no comprendidos ni limitar las facul-
tades que al mandatario se le hayan conferido. [Sentencia 12 abril 1955.)

5. PRECLUSION: Centrada la materia litigiosa en el periodo expositiro
sobre la existencia de precio en la comprarenia discuiida. como deterrri-
rante en su caso de la simulacion absoluta del contrato. no tiene rirtuali-
dad el que en el trdamite de comclusiones, constituida ya la relacion proce-
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sal, sc alegue que dicha compraventa encubria una donaciém rdlida. |Sen-
tencla 12 abril 1955.]

6. INCONGRUENCIA: PETICIONES ALTERNATIVAS: Hg de¢ apreci@rse en reiucion
von los términos del planteamiento de la cuestion debatida. y 3i los p di-
menios se hacen alternativamente estimado el deducido con cardcter prin-
ctpal. la sentencia no es incongruente. [Sentencia 20 abril 1955.]

7. COSTAS: IMPUGNACION POR INDEBIDAS: No puede estimdrse indebida la
partidg de preparacién de vista, sefialada el dia 18 de enerc para el 24 del
mismo mes, cuando hasta el dia 22 no se tuvo a la parte por desistida. por-
gue hay que estimar que el letrado minutante. que manifiesta por su honor
no heber tenido conocimiento del desistimiento hasta las iUltimas horas del
dia 23. tenia ya realizado el trabajo profesional. [Sentencia 12 abril 1955}

II. Procesos en especial

1. JUICIO EJECUTIVO: COSA JUZGADA: El articulo 1479 LEC hay que enten-
derle en el sentido de que el fuicio ordinario sibsiguiente debe referfr-
se a la cuestion de fondo sobre la existencia y eficacia de la obligacidn, ¥ ne
a las ercepciones alegadas o podido alegar. [Sentencia 2 marz> 1955.]

III. Recursos

1. RECURSO DE APELACION SIN FIRMA DE LETRADO: La interposicion del re-
curso de apelacion requiere el asesoramiento de Letrado, como persona de-
dicada a la defensa técnico-juridica del cliente. siendo requisito de inelu-
dible cumplimiento. ¥ no de mera forma. ni subsanable, conforme a las
sentencias d» 11 junio 1945 14 junio 1951 y 26 febrero 1952. {Sgntenci.x 4
mayo 1955.] '

2. RECURSO DE CASACION . NO PROCEDE POR VIOLACION. INTERPRETACION ERRO-
NEA O APLICACION INDEBIDA DE LEYES PROCESALES: Segun reiterada jurispruden-
cia, no pueden jundarse recurios de casacion por infraccion de ley o de doc-
trina legal, en la riolacion. interpretacion erronea o aplicacion indebida de
articulos de LEC.

RECTURSO DE CASACION : KO HAY ABUSO. EXCESO O DEFECTO EN EL EJERCICIO DE
JURISDICCION CUANDO NO SE HA SEGUIDO EL PROCEDIMIENTO ADECUADO: SOm cues-
tiones completamente distintas, el abuso, exceso o dejecto en el eiercicio de
ia jurisdiccion, que comstituye la causa 6. del articulo 1692 de LEC. y el
hecho de que en la tramitacion de un juicio no se siga el procedimiento ade-
cuado, lo que en nada ajfecta a la jurisdiccion, pudiendo las partes ejercitar
oportunamente los recursos oldinarios y hasta el extraordinario de nulidad
para que se siga la tramitacién debida. [Sentencia 3 maye 1955.}

3. ERROR D2 HECHO: «LAPSUS CALAMI» DE LA SENTENCIA: No hay base para
impugnar 1a sentencia por error de hecho en la apreciacion de la prueba
cuando la Sala se equivoca al sefialar la fecha de extincion del comtraio y
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la del requerimiento hecho al arrendatario, cuando tales equivocaciones som
1detimente subsanables con otros datos contenidos en la sentencia. consti-
tuyendo simples «lapsus calamis sin trascendencia alguna. [Sentencla 4
mayo 1955.1

4 RECURSO DE CASACION: MOTIVOS: Para recurrir el amparo del num. 7.
del articulo 1.682 por error de derecho en la apreciacion de Ia pruebd, es
preciso sefialar el precepto legal sobre valoracion de los elementos proba-
torios que se ha vulnerado.

RECURSO DE CASACION: MoTIvos: Las disposiciones o pronunciamientos con-
tradictorios contenidos en la sentencia, que pueden al amparo del nim. 4.°
dei articulo 1.892 ser determinantes de la casgacion, deben estar contenidos
en el jallo o parte dispositiva. [Sentencia 1.° marzs 1955}

5. QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: DOCUMENTO PRESENTADO EN SEGUNDA INSTAN-
c1a: Som de riguroso cumplimiento los preceptos de los articulos 560, num. 2.,
y 863, nim. 2.°. LEC. sin que sea equiparable al desconocimiento de la exis-
tencia de los documentos el desconocimiento de su influencia en el pleito.
[Bentencia 5 febrero 1965.]
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