ANUARIO
DE
DERECHO CIVIL

ABRIL-JUNIO
MCMLIIK

TOMO VI
FASCICULO 11




PUBLICACIONES DEL INSTITUTO NACIONAL DE ESTUDIOS JURIDICOS-

SERIE 1.*

PUBLICACIONES PERIODICAS

NUMERO 2

ANUARIO DE DERECHO CIVIL

MINISTERIO DE JUSTICIA
Y CONSEJO SUPERIOR DE INVESTIGACIONES CIENTIFICAS

Grifica Administrativa.—Rodrignez San Pedro, 32, Madrid.



ESTUDIOS MONOGRAFICOS

Invalidez e ineficacia del reconocimiento
de la fihacion natural

MARUEL ALBALADEJO GARCIA

Catedrético de Derecho clvil
oa la Univerzidad de Oviedc

SUMARIO : [noolides ¢ imeficacia del recomocimiento.—1. Inswuficiente regwia-
ciéw legal de la involides del reconocieniento.—l11. Nanwaless de lo invalides.—
111. Modernas docirinas y Cdodigos extranjeros: 1. Doctrina francesa; 2. Doc-
trina italiana; 3. Codigo italiano de 1942.—IV. Genevalidades sobre los supsestos
dc imvalides en muesiro Derecho: 1. Doctrina; 2. Base de nuestra posicién.—
V. Los swpsestos de invalides en particular: 1. Reconocimientos invilidos por
no coincidir con la realidad ; 2. Reconocimientos invalidos por razbén de la decla-
racién; A) Declaracién con defecto de forma; B) Declaracién obtenida mediante
violencia; 3. Reconocimientos invalidos por falta o vicio de la voluniad de
declarar la paternidad : A) Reconocimientos invalidos por faita de la voluntad de
declarar la paternidad: a) Reconocimiento realizado por persoma psiquicamente
incapaz; a’) Incapacidad psiguica; b’) Incapacidad fisica; b) Reconocimiento
realizado por error obstativo; a’) Emror obstativo que conduce al reconocimiento
de quien es hijo natural del recomocedor; b’) Error obstativo que provoca el
reconoc:miento de quien no es hijo natural del reconocedor; B) Reconocimientos
invalidos por vicios de la voluntad de declarar la paternidad: a) La intimidacién ;
br El error vicio; c) El dolo.—VI. Reserva mental. simulacién y sanimus jocon
di» en el recomocimienio : 1. Reserva mental; 2. Simulaciéon; 3. Reconocimiento
«jocandi causas; 4. Observaciones comunes a todos ellos.—VII. Recomocimien-
tos nulos, reconocimientos impugnables y recomocimientos ineficaces.—VIIIL. La
accién de impugnacion . 1. En caso de nulidad : A) Fin que persigue ; B) A gquie-
nes se concede : a) Doctrina ; b) Jurisprudencia ; 2. En caso de impugnabilidad en
sentido estricto; 3. Duracién de la accién: A) General; B) En caso de nulidad ;
C) En caso de impugnabilidad.—IX Colisién entre la impugnabilidad y la prohibi-
idn de iwesticion de la paternidod no natwral: 1. El problema en general: 2. En



340 Manuel Albaladejo Gareia

caso de impugnacion por el reconocedor. —X. Singulares supwestos de impugna
cién : 1. Impugnacion por el reconocedor; 2. Impugnacion por el reconocido: A)
Reconocido menor de edad: a) Puede impugnar cen tcdo cason; b) Posibles m-
terpretaciones en ly frase «en todo casoa: a’) Significa que el reconocimiento,
aunque inatacable objetivamente, puede ser impugnado por el reconocido; b')
Significa que el reconocimiento sélo puede ser impugnado por el reconocido i es
invalido, pero que no es preciso que le perjudique; ¢’) Nos inclinamos por
primera solucion ; ¢) Dentro de los cuatro afios siguientes ;3 su mayoria de edad:
B) Reconocido mayor incapaz ; C) Reconocido mayor capaz que consintié ; D) Re
nocido mayor capaz, que no consintié ; E) ¢Puede impugnar el reconocimiento
e| reconocido menor o su representante legal a su nombre, o este representante
legal a nombre del reconocido incapaz psiquico, antes de que dicho reconocido
Hegue a la mayor edad o recupere la capacidad?

INVALIDEZ E INEFICACIA DEL RECONOCIMIENTO

I. INSUFICIENTE REGULACION LEGAL DE LA INVALIDEZ DEL
RECONOCIMIENTO

No es de extrafiar que nuestro Cédigo, después de llevar a
cabo una incompleta regulacién del reconocimiento, reglamente in-
completamente también lo relative a su invalidez.

Dedicados a dicho punto, sélo contiene nuestro primer cuerpo
legal dos articulos, €l 133 y el 138. Dice aquél en su pdrrafo ter-
cero que «el menor podrd en todo caso impugnar el reconocimiento
dentro de los cuatro afios siguientes a su mayor edad». Y dispo-
ne éste que «el reconocimiento hecho a favor de un hijo que no
rena las condiciones del parrafo segundo del articulo 119, o en
el cual se haya faltado a las prescripciones de esta seccién, po-
dri ser impugnado por aquellos a quienes perjudique».

Tan insuficiente regulacién de la invalidez tiene como excusa
la de que al fin y al cabo nuestro Cédigo se limité a seguir unos
modelos, como el Cédigo de Napoledn, el italiano de 1865 y el
Proyecto de 1851, que tampoco eran en esto, como en ‘tantas otras
cosas, mds perfectos que él.

Basta leer los dos articulos antedichos para no tener que ad-
vertir €l sinndmero de problemas que pueden plantearse por la
deficiencia normativa de tales preceptos.

II. NATURALEZA DE LA INVALIDEZ

En primer término, en nuestros textos legales sélo se habla
de tmpugnabilidad. Surge pues, la duda de si elio es porque
hay una sola categoria unitaria de reconocimientos impugnables
en sentido estricto o si realmente impugnabilidad significa ataca-
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bilidad y comprende tanto la impugnabilidad propiamente dicha
como la nulidad.

Entre nosotros, Puig Pefia (1) se pregunta cuél es la natura-
leza de la invalidez, y advierte que «la doctrina y la jurispruden-
cla extranjeras sostienen que es necesario distinguir, en este res-
pecto, una nulidad de pleno derecho v una simple anulabilidad.
La primera existiria si se hace el reconocimiento por persona.dis-
tinta del padre o de la madre o se ha faltado a las normas que
ad solemnitatem prescribe la Ley. La segunda--que produce to-
dos sus efectos mientras no se declare la nulidad—tendria lugar
si existieren vicios en el consentimienton. Pero él entiende que en
nuestro Derecho parece no haber términos hdbiles para sostener
esa distincién. Asi, pues, para Puig Pefia hay una sola categoria
unitaria de reconocimientos impugnables (2).

Nosotros pensamos que, desde luego, procede distinguir en los
reconocimientos invélidos entre reconocimientos nulos v reconoci-
mientos impugnables. Y habida cuenta de que al reconocimiento
como acto juridico semejante a los negocios le son aplicables por
analogia las disposiciones relativas a éstos, aunque dentro de
ciertas condiciones y limites, creemos poder hallar en las normas
relativas a la invalidez de los negocios juridicos una pauta, al
menos, que nos guie en la bisqueda de una regulacién positiva
de la invalidez del reconocimiento.

Pero, ademis de las dificultades y discrepancias doctrinales
que suscitan la teoria de la invalidez del negocio juridico v las
clases de la misma, v de la falta de fijeza de la terminologia,
dicha teoria es construida por nuestra doctrina—aprovechando
los dispersos materiales gue nuestro Cédigo ofrece—fundamental-
mente sobre el contrato y también sobre el testamento, y, por
tanto, cast al margen del derecho de familia y de las pecuharida-
des que pueda ofrecer la invalidez del negocic juridico de Dere-
cho de familia. Con lo cual, carecemos de una doctrina segura so-
bre la invalidez de éste, doctrina que pudiéramos, con las debidas
cautelas, aplicar al reconoeimiento.

Mas sea como sea, es evidente que entre los distintos supues-
tos de invalidez del reconocimiento hay diferencias fundamentales.
Asi que es preciso intentar dasificarlos con arreglo a sus rasgos
esenctales.

(1) Pagmas 83 y 84.

(2} Pigina 84. En igual sentido Coviix, aunque distingue varias categorias
de_invalidez, picnsa que segun los términos en que estin concebidos los codigos
—tanto el nuestro como los extranjeros—sparece que no se deberian admitir
distinciones de ninguna clases (pag. 816).
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I11. MODERNAS DOCTRINAS Y CODIGOS EXTRANJEROS

Seria esfuerzo baldio el de recoger todas las posiciones de las
doctrinas y Cédigos extranjeros sobre las diferentes clases de in-
validez del reconocimiento, posiciongs diversas que responden a
diversas concepciones del mismo. Por ello, nos limitaremos a dar
una visién general de las categorfas de invalidez preponderante-
mente admitidas, sobre todo en la doctrina italiana, que es la que
més detenidamente ha tratado este punto.

1. Doctrina francesa

Recientemente en Francia, Planiol-Ripert-Boulanger (3) advier-
ten que un reconocimiento puede ser impugnado por diferentes
causas, y que la dualidad de su naturaleza juridica impone la si-
guiente distincién : impugrabilidad como confesidn (consestatior)
e 1mpugnab1hdad como acto juridico (amulacién). Aquélla es ad-
misible siempre que se pruebe por un interesado que el reconoci-
miento atribuye una filiacién que no corresponde a la realidad ;
es decir, que el reconocedor no es padre del reconocido. Esta se
subdistingue, a su vez, ¢n nulidad absoluta y nulidad relativa.
Nulidad absoluta existe en el caso de inobservancia de los requi-
sitos de forma {(acto auténtlco) o de fondo {que el hijo del reco-
nocedor, salvo cdertas excepciones, sea adulterino o incestuoso), v
puede ser promovida por cualquier interesado. Nulidad relativa
existe cuando €l reconocimiento adolece de un vicio del consenti-
miento {error, dolo o violencia) y puede ser invocada sélo por e
reconocedor.

Otros {4) suelen clasificar asi: 1.° Reconocimiento inexistente
o absolutamente nulo (el realizado por un loco, o de un hijo adul-
terino o incestuoso, o con defecto de forma). 2.° Reconocimiento
contestable {contrario a la verdad) Ambos son atacables siempre
y por cualquier interesado. 3.° Reconocimiento anulable (por vicio
del consentimiento). Atacable sélo por el que reconocié y durante
cierto tiempo.

Savatier (5) sefiala impugnabilidad: 1.> Por defecto de for-
ma. 2.° Por vicio del consentimiento. 3.° Por inexactitud del reco-

nocimiento.

(3) Nameros 1457 y se.

(4 Bavpry-Lacawminerie, nhms. 897 y e8., pags. 438 y ss,; JossEmawn,
nfmere 1199; BEUDaNT, pigs. 262 y 33, nome. 1058 y s3s.; Dusorowss, nfime-
ros 417 y 55., Pigs. 145 Y ss. .

(s) 1* nam. 446.
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2. Doctrina italiana

En la doctrina italiana, Dusi (6} distingue entre reconocimien-
‘to inexistente y reconocimiento anulable (7). Inexistente: 1.° Si nc
procede de uno de los padres. 2.° Si falta por completo la volun-
‘tad. 3.° Cuando no se observa la forma ad sustamtiam exigida por
la ley. Lo cual sucede si €l reconocimiento se realiza en documento
no auténtico o autorizado por oficial incompetente por razén de
'la materia. 4.° Si se reconoce a un no concebido o nacido no viable
o ya muerto. 5.° Si se reconoce a un hijo adulterino o incestuoso.
©.° Si el reconocimiento es contrario a la verdad. Anulable: 1.° El
viciado por violencia, error o dolo. 2.° El realizado por un inter-
dicto por enfermedad mental 3.° El autorizado por oficial incom-
petente por razén del territorio. )

La inexistencia puede alegarse siempre y por cualquier inte-
resado. El vicio sélo por el reconocedor y sus herederos. Si reco-
nocid un interdicto sélo puede impugnar éste {si llega a cesar su
incapacidad), su tutor y sus herederos. En el caso de reconocimien-
to ante oficial incompetente por razén del territorio puede ithpug-
mar cualquier interesado. La accidn de anulacién en estos casos es
prescriptible.

Cicu entiende que es un error hablar de diferentes clases de
invalidez del reconocimiento a base de la aplicacién de los princi-
pios propios de los negocios juridicos privados. Para Cicu (8) es
preferible distinguir entre reconocimientos atacables por impugna-
‘bilidad del estado y reconocimientos atacables por impugnabilidad
del titulo (g).

Cosattini (10) cree que las causas de invalidez del reconocimien-
‘to se reducen a dos: O el reconocimiento es snadmisible, y, con-
-siguientemente, faltando la transcripcién, el supuesto de hecho no
‘puede completarse, o una vez que este supuesto de hecho se ha
completado, puede el reconocimiento ser aemwiable. Anulabilidad
que, a su vez, es bien absoluta, bien relativa.

Por inadmisibilidad designa algo distinto de la nulidad, pues
mientras ésta supone un supuesto de hecho completo, integro, si
bien de un modo ilegitimo, la inadmisibilidad de un acto es un
becho impeditivo de la integracién de un procedimiento. Sélo si

(6) Paginas 648 y ss., nam. 141. En el misino sentido, Azzarrtr Y Maxriunz,
pPagina 874; PacrFica-MaAzzox, nam. 201, pig. 14.

(7) Realmente, segim la doctrina tradicional el recomocimiento puede ser
md’o o anulable (aunque a veces esa doctrina ntilice una terminologia designal).
Asi Massomit, pags. 105 y ss.; ZacHARIAE-CROME, § 530, PAgS. 546 ¥ ss.; RONGA,
‘namero 73, pigs. 107 y ss. -

B bl 2

osicién, en cierto modo, andloga, en Brawcmi, nam. 1og, pags. I
.y »s. Siguen 2 Cicu, SAI‘I’D!O—P’ASSAluf:, {n', nfkm. 3, pigs. s yo_gs.gagCntg
1, 1%, pigs. 147 ¥ sa. '
(10) Ntmero 75.
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no obstante el motivo de inadmisibilidad, el supuesto de hecho se
completa, habrad lugar en el reconocimiento a la anulabilidad.

No hay nulidad verdadera y propia del reconocimiento ‘11,.
Cosattini {12) dice: «En linea légica, un acto juridico no con-
forme al modelo legislativo deberia considerarse nulo sin mas. Sin
embargo, en determinadas hipétesis, en las que el legislador con-
sidera que el dafio que deriva de una conminatoria general de
nulidad seria mds grave que la atribucién al acto de su eficacia
normal, se da la sancidn menor de la anulabilidad: el acto es
eficaz hasta que no sea impugnado victoriosamente. Ahora bien,
el titulo de estado tiene la funcién de atribuir certeza al estado,
por consiguiente, una vez que atestigiie la existencia del estado, el
sujeto se considera eficazmente investido de ese estado, incluso
en el caso de que haya alguna irregularidad en los hechos consti-
tutivos, hasta que no se dicte una sentencia que destruya la efica-
cia de tal investidura.» De ello deriva que la nulidad del reco-
nocimiento no puede darse, porque antes de la transcripcién y ano-
tacién puede haber solamente un reconocimiento legitimo o ilegi-
mo y, por ello, admisible o inadmisible. Cuando una u otra cosa
se rechacen, el reconocimiento queda convertido en un acto indtil.
Cuando con la anotacién se ha constituido el titulo de estado,
el reconocimiento puede ser vdalido o anulable. Por tanto, sélo hay
anulabilidad, que puede ser absoluta o relativa, segin que la ac-
cidén corresponda a cualquier interesado o a personas determi-
nadas (13).

3. (édigo italiano de 1942

El Cédigo italiano de 1942 distingue la impugnacidén: 1.° Por
falta de veracidad {art. 263). 2.° Por violencia (art. 205). 3.° Por
defecto de capacidad procedente de interdiccién judicial (articu-
lo 286) (14). Y especifica un supuesto de impugnacién por el re-
conocido (art. 264).

El Proyecto preliminar (art. 204) consideraba como motivo de
impugnacién, junto a la violenda, el dolo y el error. E]l Ministro
de Justicia—R. G. nim. 272—en el proyecto definitivo excluyd
ambos dltimos vicios, advirtiendo que si el reconocimiento corres-
ponde a la verdad no es conveniente que sea atacable a causa el
dolo o del error, y que si éstos provocan su falta de corresponden-
cia con la realidad, la impugnacidon seri posible por la via del
articulo 263.

(11) Véanse nams. 76 y 77.

(12) Numero ;6, pag. 234.

(13) Pagina 238.

(14) Algunos autores. sin hacer clasificaciones propias, se limitan a segui:
al Codigo. Asi Barassi, 1* pag. 208: RuceGirro v Maror, . pag. 330: Tra-
BUCCHI, pag. 243.
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1V. GENERALIDADES SOBRE LOS SUPUESTOS DE INVALIDEZ EN
NUESTRO DERECHO

1. Docirina espaitola

Covidn (15) considera que el freconocimiento es impugnable en
los siguientes casos:

1.© Cuando el reconocido no es hijo natural del reconocedor.

2.* Por no constar en la forma exigida en el articulo 131.

3. Cuando se quebranta la prohibicién del artjculo 132 ¢ se
practique sin intervencién y consentimiento del mayor que deba
ser reconocido, o sin aprobacién judicial, si es menor.

Advierte (16) que en la doctrina y jurisprudencia extranjeras
se distingue entre reconocimiento nulo o inexistente y reconoci-
miento anulable. Afiade que en algunos supuestos se discute, y
es dificil resolver, si el reconocimiento es realmente nulo o anula-
ble, «y en vista de ello, quizd se pensara por los legisladores fes-
pafioles) sblo en la anulabilidad».

Puig (17) entiende que la impugnacién puede ser hecha en base
a alguna de las circunstancias siguientes:

1.=  No reunir el hijo las condiciones que la ley exige para con-
siderarlo como natural.

2.+ Cuando se ha faltado a las prescripciones que la ley con-
signa en orden a la forma de realizarse el reconocimiento.

3.+ Cuando éste se halla afectado por un vicio del consenti-
miento.

2. Base de nuesira posicion

Nosotros, recordando que el estado de hijo natural reconocido
se basa en: 1.°, condicién de natural del hijo; 2.°, reconocimien-
to del mismo, verificado debidamente por €l padre o la madre,
vamos a intentar una clasificacién de los reconocimientos inva-
lidos.

Aprovecharemos, en lo posible, lo recogido en las teorias ex-
puestas, v no descuidaremos la pauta que nos puede marcar la
doctrina de la invalidez del negocio juridico.

Sin embargo, tanto una cosa como la otra no nos serdn muy
utiles, porque tal como concebimos el reconocimiento, juegan en
lo referente a la construccién de la teoria de su invalidez tres ele-
mentos : 1.° La realidad de la filiacién natural. 2.* L.a dedlaracién
de paternidad natural dei reconocedor. 3.° La voluntad de de-
clarar tal patermidad.

Es dear, un reconocimiento vilido se basa en tres presupues-
tos: 1.° Que el reconocido sea hijo natural del reconocedor. 2.° Que

(15) Pagmas 815 y 816.
(16) Pagina 816.
(17) Paginas 85 y ss.
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el reconocedor quiera recta y libremente declarar que es su hijo
natural (voluntad de declarar y no declaracién de voluntad).
3.° Que lo declare debidamente.

Luego la invalidez del mismo puede provenir de la falta de uno
de ellos (18).

Y como ni las diversas posicibnes que vimos en torno a la in-
validez del reconocimiento se basan en esta-triparticién, ni tam-
‘poco el negocio juridico la supone, es claro que no seguiremos,
sino muy limitadamente, aquéllas o la teoria de la invalidez de
-éste. '

El Derecho supone que se declara padre €l que cree serlo y que
lo cree el que lo es. Puede no ocurrir asi, pero es lo normal.

Pero para que realmente se pueda presumir que se declara pa-
-dre el que cree serlo, tiene que declararlo liéremenie, porque si no,
.ademds de lo antijuridico, que puede ser la admisién de la decla-
racién no emitida libremente, nada garantiza la coincidencia de
su creencia y su declaracién. Por ¢so, la falta de hbertad en la
-emisién de ésta invalida el reconocimiento.

Y la dedaracién tiene que provenir de una persona psiquica-
mente normal, es decir: 1.° En la que la creenda en la paternidad
pueda haberse formado normalmente sobre los datos que deben
formarla. 2.° En la que la libre emisién de la declaracién de pa-
ternidad permita presumir que se emitié en base a lo creido, por-
-que la operacién psiquica, en cuya virtud el sujeto decide declarar
lo que cree, se verifique normalmente.

En definitiva, el reconocimiento, acto _]urldICO serd invalido:

1. Si no coincide con la realidad.

2. Si falta una declaracién de paternidad hecha en la debi-
-de forma:

A) Reconocimiento con defecto de forma.

B) Reconocimiento por violencia.

(18 Quizi alguien pueda pensar que los elementos con que haberin que
contar son los tres siguientes: 1.9, Realidad de la filiacién natural. 2.9, Decla-
racién de paternidad del reconocedor. 3.2, Convicciébn o creencia de éste refe.
rente 2 su patermidad.

Pero tal modo de ver creemos que es equivocado. El Derecho no toma en
cuenta aiskxdamenie la existencia o falta de la creencia del reconocedor gobre
su paternidad. Esta, por si, es juridicamente irrelevante. El Derecho no pene-
tra en el fuero interno del reconocedor para ponderar si cree o no ser padre.
‘Solo aprecia que la declaracion de paternidad implica normalmente wna vo.
luniad libre y rectamente formada de declarar tal paternidad. Y que tal volunad
normalmente también se basa en la seguridad o creencia de 1a paternidad. Y
s6lo al demostrar que la declaracién de paternidad no es producto de una vo-
Jimiad de declararla o que tal voluntad se formd yiciosamente, serd cnaudo
pueda entrar en juego la creencia del reconocedor, que, por tanto, no es rcle-
vante por si (como lo seria, por ejemplo, si bastase al reconocedor, para im-
pugnar el reconocimiento, probar que, enando reconoci, creia, sin embargo no
ser padre) sino en selacion con la realidad de ta filiacién natural o con h
declaracién de paternidad, externag ambas jl reconocedor. Y entonces la creen-
cia en la paternidad no tieme tampoco valor en si sino, por ejemplo, como
‘prucba de que hubo error, etc.
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3. Si falta o estd viciada la voluntad de declararse padre.

A) Falta la voluntad de declararse padre:

a) Reconocimiento realizado por un incapaz psiquico.

b) Reconocimiento por error obstativo.

B) Esté4 violada la voluntad de declararse padre:

a@) Reconocimiento mediante intimidacién.

b) Reconocimiento por error vicio.

¢) En cuanto al dolo, véase lo que decimos al tratar de él en
particular.

V. LOS SUPUESTOS DE INVALIDEZ EN PARTICULAR

I. Reconocimientos invdlidos por no coincidir con la reclidad (19).

Tal sucede cuando entre reconocedor y reconocido falta el
vinculo de filiacién natural.

Abarca los siguientes supuestos :

1.° Falta del sujeto pasivo: (reconocimiento del no conce-
bido).

2.° Sujeto pasivo que no es hijo del que lo reconoce (20).

3.° Sujeto pasivo que siendo hijo no lo es natural.

En estos casos nos encontramos ante reconocimientos nulos por-
que falta, repetimos, el vinculo de filiacién o, existiendo, no es
natural.

Por propia esencia de la institucién sélo pueden ser reconoci-
dos los hijos del reconocedor y, ademés, tales hijos han de ser
naturales. :

El articalo 129 dice que €l hijo natural puede ser recomocido
por el padre o por la madre. A4 comtrario sensu no puede ser reco-
nocido ni el no natural ni el no hijo. Tal reconocimiento serfa
nulo por ir contra lo dispuesto en la ley (art. 4.° del C. c.), y ata-
«cable a tenor del articulo 138 (21).

La existencia del vinculo de filiacién puede ser o no presumi-

(19) Son aquelios en que, segin CIiCU—I *, nim. ¢6, pigs. 164 y ss.—Aay
* coniesiabilita” del estado. Cir. sobre ello Skrigs, Savarizr (J), 3*.

(20) La prictica puede presentar problemas realmente insolubles. Asi, su-
pongase un reconocimiento conjunto de los presuntos padre y madre, y su-
pongase también una posterior impugnacién del mismo hetha por cualquiera de
ambos en base a2 que el reconocido no es su hijo, lo cual se pretende probar
‘mediante la- demostracién de gque no se tuvo relacién carnal con e otro reco-
nocedor durante la época de la concepcion. § Qué solucion dar al caso de que of
otro padre intervenga y alegue gue ¢l reconocido es hijo del impugnante, pero
no suyo? Si la paternidad o no paternidad de algano de ellos no pucde ser
probada por otros medios, ;jhabrd de subsistir un reconocimiento en el que es
<ierto que alguno de los reconocedores no es padre del reconocide?

(21) ResvTTATI—1 *, pigs. 68 y ss.—pide una explicita sancibn penal para
los reconocimientos contrarios a la realidad hechos dolosamente. Verdadera-
mente nos hallamos frente a2 un delito contra el estado civil de las perso-
nas. Cfr. Cicv. 11 *. especialmente pig. 154. Cfr. también Tommes AGUTLAR,
Pigina 48. '
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ble. Aplicando las reglas expuestas al tratar de la capacidad fisica
del reconocedor {A. D. C. 1951, pag. 530), se concluye que si
segiin tales reglas se presume que el reconocedor no procre$ al
reconocido, bastard alegar ésto para que la nulidad se declare.
Sin embargo, como las presunciones sobre capacidad para procrear
admiten prueba en contrario, se podria probar que el reconocedor
pudo engendrar al reconocido. Y entonces, para que la nulidad se
declare serd preciso que se pruebe no ser, a pesar de ello, padre
Para tal prueba puede utilizarse, en principio, cualquier medio, ya
que no se trata de investigar, sino de excluir la paternidad.

Conviene también decir algunas cosas, en particular, sobre el
reconocimiento del no concebido :

Evidentemente, no hay hijo si éste no estd todavia ni conce-
bido ‘22).

Hay, como vimos (A. D. C., 1951, pags. 334 ss.) unas presun-
ciones sobre la época de la concepcién. Para obtener la nulidad del
reconocimiento bastard probar que, segin ellas, el reconocido no
estaba todavia concebido cuando el reconocimiento se verificé. Y,
asimismo, serd posible mantener su validez probando que lo estaba
realmente.

Hemos dicho que si al reconocer no hay, al menos, un sujeto
concebido, el reconocimiento es nulo por falta de sujeto pasivo. Ya
se comprende que en la relacidn paternofilial la falta de hijo 1m-
plica la falta de padre. Y, habida cuenta de que la nulidad se
refiere a un reconocimiento que previamente se supone existente,
seria también lo mismo decir que es nulo por falta de relacion pa-
ternofilial, ya que no se puede ser padre de nadie.

También al tratar de la capacidad de los sujetos vimos cémo
hay casos en los que se presume que deierminada persona 7o &s
hijo de otro, o no es su hijo #atural (A. D. C., 1951, pdgs. 554 ss.).
En ellos, mientras que la presuncién no se destruva, bastarad ale-
garla para obtener la declaracién de nulidad del reconocimiento.

2.  Reconociméentos invdlidos por razon de la declaracion.

A Declaracién con defecto de forma.

Es también nulo el reconocimiento si la declaracién no se rea-
iiza con la forma exigida por la ley. Asi, por defecto de forma del
acta de nacimiento, del testamento o del otro documento publico
Ello porque, como sabemos, el reconocimiento es acto juridico se-
lemane. ’

(22) Respecto al caso de reconocimiento de hijo premuerto, va adverd-
mos - (A. D. C.. 1951, pags. 558 v ss.) que falta el snjeto pasivo. El reconoci-
miento, pues,' no puede atribuirle m estado, v se limita a comstatar un vinculo
de filiacidn que existi6 m naturs. Las posibles consecuencias a favar de los
descendientes del premuerto se producen pues, como si el reconocimiento hm-
hlese existido normaimente.
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B) Declaracion vbtemida mediante violencia.

. Es igualmente nulo el reconocimiento realizado mediante vio-
lencia fisica {(vis absoluta) (T. S., Sets. de 25-VI-igog v 26-X-
1927) (23).

Se precisa una declaracién de ciencia del reconocedor, verdade-
rainente existente. Y no la hay si interviene la violencia.

Seria exacto afirmar que carece de toda trascendencia la mera
apariencia de una declaracién de ciencia que ha sido arrancada
por la fuerza material, pues entonces no se da, en modo alguno,
una declaracién de ciencia y ni siquiera un acto del violentado al
que, por ejemplo, se le hubiera hecho escribir Hevdndole la mano
a la fuerza, ya que no es él el que ha creado el resultado exte-
rior (24).

Realmente el que violenta lo que hace es sofocar la declaracién
del supuesto declarante (si éste pensaba emitir otra) y obligarle
materialmente a una actuacién que sdlo inexactaméente se puede ca-
lificar de declaracién del violentado. El violentado no obra, sino
que es instrumento de la actuacién del otro.

En la declaracién mediante violencia, si se trata de un negocio
juridico faltan, desde luego, en cuanto a lo que aquj nos interesa,
la voluntad de declarar y Ia declaracién de voluntad del violen-
tado. Si se trata del reconocimiento—en el que no hay declara-
cién de voluntad, pero si se precisa la voluntad de declarar—fal-
tan la voluntad de declarar y la declaracidén de ciencia del reco-
nocedor.

Ahora bien, en nuestro Cédigo se equiparan los efectos de la
violencia a los de la intimidacién (arts. 102, 1.265). Ambas hacen
el acto impugnable.

De ahi se sigue que en nuestro Derecho positivo hay que deci-
dirse por que el reconocimiento medlante violencia no es nulo, sino

impugnable (23).

3. Recomocimienios invilidos por falia o victo de lag volunmtad
de declarar la paternidad.

Indicdbamos que normalmente la declaracién de clencia del re-
conocimiento, declaracién de paternidad, implica la voluntad del
reconocedor de declararla. Pero puede suceder que no sea asi.

(23) Ninguna de las dos anteriores sentencias se refiere 2 un caso del re-
conocimicnto formal acogido en el Codigo. pues la primera recaydé en un su-
puesto de reconocimiento por carta anterior al Coédigo, y la segunda se refiere
a un caso de escrito indubitado del art. 1 35-1.° Pero, no obstante ello, creemo-
que Jo mas correcto es pensar gque—segun la mtrepretacmn jurisprudencial de
nuestra Ley—a tesis en ellas mantenida es aplicable, asimismo_ al reconoci-
miento format del Codigo.

'Tengase en cuenta esta advertencia para cuando volvamos a aladir a esas
sentencias.

(24} Analogamente EssecceErus, § 160-1.

(22) Cfr. PiREz v ALGUER. pags. 200 v 2i0.
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Tal voluntad habré, ademds, de ser libre y rectamente forma-
da; es decir, formada sin victo. Pero puede asimismo no reunir
estos requisitos. ‘

Por ello, cuando se reconoce a quien es hijo natural del reco-
nocedor y se le reconoce porque éste cree—estando en lo cierto—
ser su padre, y asi libremente lo declara, tal reconocimiento es vé-
lido. Pero si se reconoce a alguien que nos intimida para que lo
hagamos, o el reconocedor se halla en estado de demenda, o re-
sulta reconocido Pedro en vez de Juan, por un lapsus linguae, o
las circunstancias en base a las cuales se creyd en la paternidad
resultan inexactas, habrd que dudar, por lo menos, de la validez
de tales reconocimientos.

Ante ellos son posibles dos posturas: 1.4, afirmar que sélo si
resulta reconocido quien no es hijo natural del reconocedor serdn
atacables; 2.2, sostener que lo son por el solo hecho de que el
reconocedor no quiso libremente, o no hubiera. querido, sin vicio,
reconocer al que resulté reconocido.

Ya sabemos que, evidentemente, cuando se reconoce a quien
no es hijo natural del reconocedor, el reconocimiento es nulo (apar-
tado 1). Pero queremos llegar a aclarar si, ademds de tal motivo
de nulidad, pueden afectar otros a los reconocimientos que exami-
namos. Pues en un caso €l reconocimiento serd vulnerable por um
solo punto, y en el otro los puntos vulnerables serdn mds de uno.

El problema tiene importancia tedrica y préctica.

Si se sostiene .que no puede atacarse, por ejemplo, por intimi-
dacidén, un reconocimiento sino cuando por tal causa haya recaido
sobre quien no es hijo natural del reconocedor, no vemos dema-
siado sdlidamente justificado cualquier otro ataque al reconoci-
miento, que no se basa en la ausencia de la filiactén natural.

Si, por el contrario, se sostiene, por ejemplo, que por intimi-
dacién puede atacarse un reconocimiento, resultard: 1.°, que es
atacable aunque hubiese recaido sobre un hijo natural del reco-
pocedor ; 2.°, que, en caso contrario {0 sea cuando no es hijo na-
tural de éste el reconocido), se dispone para atacarlo de mds de
un arma {atacabilidad por no ser hijo natural + atacabilidad por
intimidacién), lo cual faglita su destruoczén

A) Reconocimientos invilidos por falta de la voluniad de de-
clarar la paternidad.

Son reconocimientos invidlides, porque falta la voluntad de
declarar la paternidad, los dos siguvientes: el reconocimiento rea-
lizado por una persona psiquicamente incapaz y el realizado por
error obstativo.

a) Reconocimaento realzzado por persona psiquicamente in-
capas.
La incapacidad del reconocedor puede ser psiquica o fisica.
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a') Imcapacidad pstquica.

Es incapaz por incapacidad psiquica el que transitoria o ha-
bitualmente carece de aptitud para saber y discernir lo que hace,
no pudiendo querer conscientemente por no hallarse en el uso de
sus facultades mentales (26) (T. S., Sent. 11-X-1929, aunque pro-
plamente esta Sentencia se refiere a un supuesto del art. 1935, 1.°).

Tal reconocimiento creemos que debe ser nulo.

Evidentemente, si reconoce un loco, no nos encontramos frente
a un acto humano. Se puede pensar que no existe una declaracién
de ciencia, sino sélo una apariencia de la misma. Pero, desde lue-
go, lo que es indiscutible es que no se puede admitir la existencia
de una voluntad juridicamente eficaz. Ni su formacién es normal
ni los motivos-—creencia en la paternidad—que determinan nor-
malmente la emisién de la declaracién de paternidad es de estimar
l6gicamente que existan o sean rectamentg apreciables por el per-
turbado. En definitiva, falta una voluntad de declarar a la que
el Derecho deba conceder eficacia.

Asi que, por lo menos, nos encontramos frente a una declara-
cién nula como consecuencia de la irrelevancia juridica de la vo-
luntad que la provocd.

Ahora bien, conviene razonar, en orden a nuestro Derecho po-
sitivo, por qué estimamos que hay nulidad y no impugnabilidad.

Es dificil—como dicen Pérez y Alguer (27)—determinar si la
capacidad es o no en nuestro Cédigo un requisito esencial del ne-
gocio juridico. Situéndonos en la reglamentacién de la capacidad
contractual, vemos que el articulo 1.261 no menciona la capacidad
entre los requisitos esenciales del contrato—esenciales porque sin
ellos «no hay contraton—; pero, en cambio, el articulo 1.263 enu-
mera las personas que no pueden prestar consentimiento, y esto
plantea esta interrogante: cuando presta consentimiento quien le-
galmente no puede prestarlo, sse entiende que no existe juridica-
mente consentimiento? A tenor del articulo 4.°, 1.°, del Cédigo a-
vil, que sanciona la nulidad de los actos contra ley, debiera en-
tenderse que el consentimiento dado por quien legalmente no puede
darlo es consentimiento juridicamente inexistente. Pero si se exa-
minan y ponen en relaciém los articulos 1.300, 1.301 y 1.302, se ob-
tiene el resultado de que el consentimiento del incapaz no deter-

(26) El Codigo italiano de 1942 permite impugnar si el reconodmiento lo
realizo el interdicto judicial. Pero la doctrina advierte, aunque sobre todo en
lo segundo hay gran discordancia, que sera impugnable el reconocimiento rea-
lizado por el no constituido en interdiccién judicial, si al reconocer no estaba
en grado de entender y querer; y que, igualmente, deberi rechazarse la im-
pugnacion aunque el reconocedor se encontrase en estado de interdiccién, si se
pracba que, no’ obstante ello, reconocié en el pleno uso de sms facultades

es.

Lo imico que habra ¢s que se presumira su capacidad o su incapacidad psiqni-
ca, segun esté o no declarado interdicto (V. Cicu, 1 ¥, pig. 163; Camrmesy, 1%,
58 y ss.; COSSATINI, pags. 141 y ss.

(27) Pigina 94.
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mina la inexistencia del contrato, sino sodlo una posibilidad de
in:ipugnarlo. De ahi que para los contratos no sea requisito esen-
cial la capacidad, que sdlo es requisito de la no impugnabilidad
del negocio. En cambio, respecto a los testamentos debe enten-
derse que la capacidad es un requisito esencial, pues no tendria
sentido la tesis contraria, no habiendo precepto en que poder apo-
varla.

Y lo mismo que Pérez y Alguer piensan respecto del testamen-
to, opinamos nosotros sobre el reconocimiento. La falta de capa-
cidad del que reconoce dard lugar a la nulidad y no a la impug-
nabilidad.

Creemos que nuestra opinidn tiene apoyo también (a pesar de
que no hay precisamente unanimidad en la doctrina sobre la teo-
ria de la invalidez del matrimonio) en el argumento construible
sobre los articulos 83, 101 y 102,

Sin embargo, no hay acuerdo sobre si el reconocimiento. verifi-
cado por el incapaz es nulo o anulable. Unos {28) lo consideran
nulo y otros {2¢) meramente impugnable.

b Incapacidad fisica. »

Para reconocer es incapaz, por incapacidad fisica, sélo el que
no pudo haber procreado al reconocido.

Ya estudiamos lo referente a las presunciones sobre este pun-
to (A. D. C., 1951, pag. 536). A ello nos remitimos. Mas, como si
falté la capacidad para procrear al reconocido, es evidente que
faltard en la realidad un sujeto pasivo, puesto que no puede tener
un hijo quien no pudo procrearlo, es claro que nos encontramos
ante un reconocimiento invilido por no coincidir con la realidad.

Luego carece de autonomia, como causa de invalidez, este su-
puesto de incapacidad fisica.

b) Reconocimiento realizado con error obsiativo,

Error obstativo es la discrepancia inconsciente entre declara-
ci6n y lo querido declarar {ejemplo: quiero reconocer a Juan, pero
por un lapsus digo Pedro en vez de Juan, y resulta reconocido
Pedro).

Ahora bien, en definitiva, el reconocido puede ser o no hijo
natural del reconocedor.

En ambos casos creemos impugnable por error el reconocimien-
to, segun las reglas de la teoria general del error obstativo, por-
que el problema de éste se presenta en los mismos términos si se
trata de una declaracién de voluntad (negocio juridico) que si se
trata de una declaracidén de ciencia {como el reconocimiento) (30}.

{281 Baubgy-LacanTixgrie, num. 8g8. pag. 438: DEMOLOMBE. pag. 145.
rumero 319: BEUbpaxT, pag. 203. num. 1060.

{29) JOSSERAND, num. 1199.

(30) En el mismo sentido, expresamente, COSSATINI, pag. 145.

Advierte éste también que practicamente no se dara un prccedimiento de
anulacién por error obstativo. Si el error produce el reconocimiento de guien
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En nuestro Derecho la impugnabilidad puede tener como fun-
damentos legislativo y jurisprudencial los mistos que el error vi-
-clo, para el que piense que el reconocimiento es impugnable por
éste. El que lo niegue puede, no obstante, alegar las Sentencias
de 23-V-1935 y 27-X-1951 {(31).

a’) Error obstative que conduce al reconocimiento de quien es
kijo natural del reconmocedor.

Consideramos tal reconocimiento impugnable. :

En principio—por el reconocimiento—se presume que el recono-
cido es hijo natural del reconocedor; pero cuando éste aporte la
prueba del error obstativo se debe admitir la impugnacién, entre
-otras razones, porque: I.° Al exterior sdlo se descubre un recono-
cimiento que se realizd por error obstativo, y, al probar éste, debe
-desaparecer la presuncién de que el reconocedor es padre natural
-del reconocido. 2.* Porque el reconocimiento requiere la voluntad
-de emitir la declaracién de paternidad del reconocido, y eviden-
temente tal voluntad falta en el caso de error obstativo, ya que el
reconocedor quiso emitir una declaracién distinta.

Ahora bien, si se prueba la paternidad natural del impugnasn-
te (32), spodrd enervarse la impugnacién?

De una interpretacién rigurosa de las normas del Cédigo se
sigue una respuesta negativa, porque:

1.° Veda éste la investigacién de la paternidad y rechaza la
prueba de tal paternidad como medio ‘de obtener la declaracién
judicial de la misma. Y en el caso que tratamos se obtendria real-
mente un reconocimiento—evitando su destruccién—en base a una
prueba de la paternidad.

2.° El reconocimiento requiere la voluntad de declarar la pa-
ternidad, y evidentemente tal voluntad falta al que, en primer tér-
mino, no quiso declararla; en segundo lugar sélo la declaré por
-erTOr obstativo, y, finalmente, impugna el reconocimiénto.

Pero atn cabe plantearse un segundo problema: sy si la prue-
ba de la paternidad consiste en alguno de los supuestos que pre-
vén los articulos 135 & 136? Es decir, el hijo reconocido por error

no se queria reconocer, la impugnacién se hari normalmente por falta de ve-
racidad del reconocimiento, y la prueba del error serviri para demostrar esta
1o veracidad.
. Para nosotros tal cosa pricticamente podri ser posible, pero teéricamente es
inadmisible en cnanto que m el error, por si, prucha la no_ paternidad, ni es
‘preciso probar ésta, wna vez aprobado el error, -
(31) Dicen ambas: «No obstante la diversidad de teorias que en ¢l campo
-doctrinal se han formulado acerca de los efectos de la divergencia entre la
voluntad y su declaracién en los negocios juridicos, en ausencia de textos le-
gales concretos que enfoquen el problema en el C. c. patrio, puede admitiree,
como regla general, la de que es preferente la voluntad real a la voluntad

s ]
(32) Admitamos, aunque sélo sea a los efectos de plantear el problema, fa
no dificultad de hecho ni de Derecho de tal prueba. i
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obstativo tiene derecho a ser declarado judicialmente como tal hijo.
¢ Tendr4 el padre, en tal caso, interés en mantener la impugna-
cién? ; Prosperard, destruyendo el reconocimiento, a través de una
declaracién judicial, para que luego, a través de otra declaracién
judicial, se fije la paternidad?

Lo primero que se viene a las mientes es que, por lo menos, el
padre que se encuentre en cualquiera de los casos de esos articulos
y especialmente en los primero y segundo del articulo 135, diflcil-
mente convencerd a nadie de que reconocié por error obstativo al
hijo que ya habfa reconocido (reconocido en sentido impropio) ex-
presamente {art. 135, 1.°) o al que poseia respecto de él el estado
de hijo natural {(art. 135, 2.°).

Por lo demis, no entramos més a fondo en la cuestién, ya que
no lo consideramos util.

Volvamos a la afirmacién, que hicimos, de que el reconocimien-
to era impugnable, porque conviene aclarar este punto.

Conceptualmente el error obstativo es perfectamente distinto del
error vicio. Aquél determina una discrepancia entre lo querido de-
clarar y, la declaracién. Mientras que éste no implica una falta de
coincidencia entre ambas. Con arreglo a este canon conceptual, en
el -primer caso habria de proclamarse la nulidad y la impugnabi-
idad en el segundo (si se admite que el error vicio es causa de
invalidez). Sin embargo, acogiendo las atinadas observaciones que
hacen Pérez y Alguer (33) sobre el negocio juridico, creemos que,
a tenor de nuestro Derecho positivo, ¢l reconocimiento por error
obstativo serd impugnable, bien por recibir el mismo trato que el
error vicio, bien por recibir el mismo trato que éste recibiria si
fuese admitido como causa de impugnabilidad (art. 1.266).

Ademds, en pro de la tesis de la impughabilidad, hay que ale-
gar que el matrimonio por error en la persona—error qué serd obs-
tativo—no es nulo, sino impugnable (art. 102). ’

" b") Error obstativo que provoca el recomocimiento de guien no
‘o5 hijo matural del reconocedor. S

En tal supuesto creemos el reconocimiento nulo, segin el apar-
tado 1, por no coincidir con la realidad.
~ Pero, ademds, es impugnable el reconocedor—a tenor de
las razones antes expuestas—, €l no tendrd que faclitar prue-
ba de su no patermidad, sino que le bastard con probar el error

Cabe aqui repetir lo que acabamos de decir sobre la diferencia
conceptual entre error viclo y obstativo, y el trato que, por lo que
a la invalidez respecta, se¢ da a éste en nuestro Derecho positivo.

'(33) Piginis g6 y ss.
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B) Recomocimienios invdides por vicios de la voluniad de de-
carar la paternidad.

a) La intimidacién.

Impugnable pensamos que debe ser el reconocimiento conse-
guido mediante intimidacién {vis compulsiva) (34).

En este caso existe una declaracién del reconocedor ; pero éste
no la emitié libremente, sino moralmente coaccionado. Y, aunque
el reconocimiento no sea negocio juridico; por ser acto juridico v,
como tfal, voluntario, el Derecho no puede presandlr de la volun-
tariedad de la declaracidn.

La intimidacién no afecta a la ciencia o conviccién del recono-
cedor de ser o no padre. Se le podrd coaccionar para que declare
serlo, pero no se le puede forzar a creerlo. De tal manera que en
el reconocimiento la intimidacién no lleva a formar una conviccén
—ciencia—distinta de la que se tuviera sin tal 1nt1m1dac10n sino
s6lo a declarar que se es padre.

Operando psicolégicamente sobre el reconocedor, la mtumda—-
cién le deja un margen de libertad—en cuanto puede escoger entre
el mal con que se Je amenaza o la emisién de la declaracién que se
le exige—, pero no se le deja la libertad completa que el Derecho
requiere para que el acto sea vdlido. No se le deja en cuanto se le
obliga injustamente a elegir entre un mal que juridicamente no
estd gbligado a soportar y una declaracxén que Jundmamgnte tam-
poco se halla constrefiido a realizar.

Si se reconoce, pues, mediante intimidacidn, nos encontramos
frente a una declaracdn a cuya base existe una voluntad de de-
clarar viciada por falta de libertad en su formacién.

Abora bien, esta declaracién puede coincidir o no con la reali-
dad y con la conviccidn del declarante (35).. Pero ni la realidad
ni la convitcién de éste deben influir en lo que se refiere a la im-
pugnabilidad del reconocimiento obtenido mediante intimidacién.

~ Es absolutamente equivocado pensar como bacen Colin y Ca-
pitant, para los que sobre vicios del consentumento es equivocado
admitir la impugnacién, que dicen serfa incompatible con el ca-
ricter declarativo del reconocxmumto Pues una de dos—afirman—,
o la declaracién arrancada por error, dolo o violencia es falsa, o es
verdadera. «S5i es verdadera, el reconocimiento es exacto e importa
poco la manera en la que el autor de la filiacién haya llcgado a
pmdamar la verdad» (306).

(34) Sobre ellovcasc CossaTINI, néim. 41, pgs. 132 y ss.; Cicu, 1%, pé-
gma 162; Camrmesi, 1* pag. 148; Massonié, pag. 22. La doctrina alemana
admite la m:pugnacmn del reconocimiento por vicio del gnerer. Asi Krer. § 95-III
y alhi citas; GULpNER, § 4, pags. 33 7 o5

(35) Se pucde forzar a declararse padre de quien rcaltiente se es, aunque ze
<rea no serlo, odeqmcnceqysaneserlo,odcqnmnnosecs se cTea ©
#O se crea serlo.

{36) Pagma §60. Jgualmente Coran y Cnnmvjmuor pE 1A MomawDiERE,
pagina 372, nam. 471; CARCIENTE, pig. 109.
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Para nosotros, aunque el reconocedor declare intimidado ser
padre de quien es realmente su hijo natural-—hecho del que ade-
més se encuentra convencido—, el reconocimiento es impugnable,
por exigir la ley en el acto juridico de reconocimiento una declara-
cién libre de la verdad, y por la antijuridicidad, en si, del método
empleado, aunque lo haya sido para conseguir un fin legitimo,
como tal fin.

Y asi como, aunque en algun caso pueda haber una prueba in-
dudable de la paternidad, no se admite la exigencia de la decla-
racién judicial de ésta (sino en los casos de los articulos 135 y 136) ;
tampoco, aunque haya una declaracién de la paternidad verdadera
hecha por el padre intimidado, hay reconocimiento vilido, porque
hay declaracién verdadera, pero no libre. Ello porque lo que im-
porta, ademds de la veracidad, es la voluntad. libremente formada
de declarar la paternidad.

En resumen, es inadmisible que se trate de conseguir por la in-
timidacién—e igualmente se puede decir de la violencia—el fin,
justo en si, del reconocimiento de quien es hijo natural. Pues de
lo contrario, cualquier persona—intimidando al padre—podria ob-
tener para todo hijo natural un reconocimiento valido, sin encon-
trarse el hijo en los supuestos en los que el articulo 135 permite
exigir la declaracién de paternidad. :

Ademis, para rechazar la impugmnabilidad del reconocimiento
obtenido por intimidacién, se suele argumentar pensando que el
que reconocié es verdaderamente padre natural—en cuye caso, se
dice, no debe ser impugnable tal reconocimiento—, y que si no
¢s padre natural, no debe haber impugnabilidad, sino nulidad por
no corresponder el reconocimiento a la realidad.

Y se-olvida algo muy importante, como es que (37) el recono-
cedor puede no ser padre natural, o su paternidad ser dudosa,
y si no se deja mis camino para atacar el reconocimiento que el
de la prueba de la no paternidad natural, se cargard sobre €l esa
prueba, dificil como todas las negativas, y se le cargard por el in-
justo proceder del que lo intimidé. Por lo que es, evidentemente,
més acertado permitirle impugnar por intimidacién. Asi, si no es
padre natural, tiene dos caminos, en vez de uno, para destruir el
reconocimiento, y la posibilidad de la prueba, probablementc mds
ficil, de la intimidacién.

Nuestro Tribunal Supremo ha dedarado el reconocimiento im-
pugnable por intimidacién {Sents. de 25-VI-1gog y 26-X-1927),
aunque el Cédigo no lo diga expresamente, como lo dice en los
casos de los articulos 101, 102, 673 y 1.205). »

Nada obsta a que se apliqucn las normas del Cédigo sobre la
intimidacién como vicio de los contratos. Asi, para precisar su

(37) Aparte de que es inadmisible mn tal reconocimiento forsoso, pumes
nuestro Codigo no admite mds reconocimientos forzosos que aquellos gne mo
son reconocimientos forzosos (arts. 135 y 136), sino realmente declaraciones
judiciales de paternmidad.
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concepto legal (art. 1.267, 2.°) o respecto a tener en cuenta la edad,
el sexo y la condicién de la persona para calificar la intimida-
cién y apreciar si realmente excluyé la libre decisién (articu-
lo 1.267, 3.°) (38). -

La intimidacién es juridicamente relevante, sea provocada por
el reconocido o por un tercero (art. 1.268).

La amenaza de obrar judicialmente para obtener la declara-
<ién judicial de la paternidad no puede considerarse, cuando es uti-
lizada para obtener el reconocimiento, como intimidacién que lo
haga impugnable (39). : :

b) Error vicio.

El error es falso conocimiento de la realidad, y el reconocimien-
to es la afirmacién de un hecho: la paternidad natural. Luego en
el reconocimiento €l error debe versar sobre la realidad de tal pa-
ternidad. Y serd erréneo el reconocimiento realizado por creerse
padre natural sin serlo realmente. Y la tnica prueba del error serd
la prueba de Ia no paternidad natural. : :

Excluyendo el contenido del reconocimiento, y fijdndonos sélo
en la voluntad de declarar la paternidad natural, vemos que tal
voluntad se forma, o se debe formar, sobre la creencia en. dicha
paternidad, y que para entenderla viciosamente formada, haria
falta probar la existencia del vicio (error) consistente en haberse
crefdo padre natural sin serlo.

Con lo cual se muestra que en este sentido seria ocioso tratar
del error como causa de impugnacién del reconocimiento, ya que,
bastando la no paternidad natural y su prueba para destruirio por
no coincidir con la realidad {(apartado 1), es indtil entrar a ver si
la no coincidencia de reconocimiento y realidad proviens de error
o de otra causa. . o

Pero lo que sucede es que, tanto gran parte de la doctrina como
la jurisprudencia, consideran como error juridicamente relevante,
a los efectos del reconocimiento, no ya el consistente en creerse
padre natural sin serlo, sino el que recae sobre un hecho que sin
excluir la paternidad del reconocedor la hace, sin embargo, inse-
gura. Y asi cuando, por ejemplo, el reconocedor reconoce porgue
cree ser el éinico varén que tuvo trato carnal con la madre durante
la época de la concepcidn, siendo asi que ésta cohabit6 con otros,
se dice que el reconocimiento est4 viciado por error. o

Ciertamente existe un error {el de ceerse el dinico padre posi-
ble). Y, aunque tal error no sea suficiente para mostrar que existe
otro emror (no ser padre) en la declaracién de paternidad, se esti-

”

(33 En el sentido del texto expresamente Cossatini, pag. 134: Oncv, 1%,
pagina- 162 y nota 5.
(39) En ¢ sentido del texio expresamente Carmesi, 1% pag. 148; Cossa
™™, pdg. 134. En Francia también en tal sentido Massontd, pig. 23; Aumey Y
rudencia.

Raw, § 568, nota 13, plgs. 232 ¥ ss., con citas de doctrina y jurisp,
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ma, sin embargo, que aquel error es suficlente para impugnar el
reconocimiento, en base a la consideracién de que aunque no ex-
cluya la patermdad del reconocedor, sin embargo, la voluntad de
declararla no se habria formado de haber sido conotida la reali-
dad (cohabitacién de la madre con varios varones).

Asi, pues, en este sentido hay error (40) cuando se reconoce por
creer que existe una circunstancia que realmente falta, o que falta
una circunstancia que realmente existe, y de cuya ausencia o pre-
sencia puede seguirse la no paternidad del reconocedor. Pues si
del error se siguiese fijamente la no paternidad, nos encontrarfa-
mos en el campo de la nulidad del reconocimiento por no coincidir
con la realidad. Y si el error no afecta a la paternidad, es juridi-
camente irrelevante (41).

Ahora bien, hay desacuerdo 'sobre la admisibilidad de tal error
como cau_sade: impugnacién del reconocimiento.

En pro de la solucién afirmativa 14 opinién italiana dominante
bajo el Cédigo de 1865 (42) y la francesa {43). En pro de la ne-
gativa ya se pronunciaron algunos autores franceses (44) e italia-
nos antes del Cédigo de 1942 {45) ¥y s pronuncia hoy éste (46)-

(40) Ejemplos de ercor pueden verse en’ Massonit, pig. 125; Dust, n® r4x
pagina 649, nota r; CammEst, 1% pigs. 150 ¥ 5. Coss;mm, nim. g2.

(41) Irrelcvante como xal c-rror porque aunque puede afectar a7 1z natn-
rolidad (por ejemplo, si el que reconocié por creerse padre natural, después
comprueba que es padre pero no natural ; asi si 13 mujer de la que tuvo el hijo,
que el reconocedor creyd libre, era msada) tal efror no se toma en cuenta
oomo error, sino que fa xmpugmctén prosperaria porgre aingue se es padre
no se ¢s natural (o sea, a tenor del apartado 1: falta de coincidencia de] reco-
nocimiento con la realidad). Exigiéndose la prueba de la no naturalidad, la cual
importa es sf y no como prueba del error. .

Véase también Jo que decimos al tratar, en los singulares stupuestos de ish-
pagmacidn, de I impugnacién por el reconocedor.

(42) Véase por todos, Dust, niim, 141; CARRESl, 1 ¥, pigs. 140 ¥ ss., y alli
citas de doctrina y )unsprudcncla Sin embargo, el Tribunal de Apelacion de
Brescia—4-VI- Igty—dxjo que L declaractbn de paternidad contenida en carta
confidencial dirigida a 1, madre, puede ser g;gnada por error solo en el caso
qee el declarante pruebe la absoiuta imposibilidad de ser é el padre de la
criatura en cuestion. V. ¢l comentario de ArriaNi, 633 ¥y ss., que se pronuncia
contra Ia sentencia.

Esta sentencia no se refiere a error en el rcconomm:ento sino en la carta
qua es base pan la declaracién judicial de paternidad, pero mentotis metondis we
paede aplicar al reconocimiento. Y 1a crecemoe inaveptable por las razomes del
texto. : :

(43) Jossera¥p, ninn. 1199; Savarizr (R.), 1%, num. 446; ZACHARIAE
Croue, § 538, pig. 536; Bavpey-Lacanmineriz, nim. 90o; DeEMoLOMBE ntime-
1o 430, pig. i50; Massout pig.i 22; Avsey ¥ Rau, § 568, pig. 233; PrLANTOL-
Rivezr-Boorascer, nima. l.ﬁo Lmun:,xgggpag 137 ; BeuDaNTt, nim. robo,
pﬁgmaaf»s,Dsts pig. o8t, nim. 1147.

(44) CoLix, pags. 279 y ss.; CoLn y CarrranT, pig . 560; CoLiN y Carrrawr-
JuLLior DE 1A MomanDIERE, pag 372, mam. 471, Cucu-:n-m, pag. 109.

(45) Cico—2 *, pag. 18 y 119—dice que wamnque la errdmea conviccidn de
quien reconoce haya sido causa tmica y principal del reconocimiento, éste no
debe perder sn valor. Los motivos de caricter subjetivo que han podndo inducir
a reconocer carecen de importancia. El error se valora en relacién cbn ef fin
para ¢! que el poder de reconocer es concedido. Tendri importancia solamérte
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Nuestra jurisprudencia y nuestra doctrina se deciden por la
impugnabilidad en caso de error (47).

La sentencia de 25-VI-1009 (la mds expresiva a este respecto)
dice que «es preciso que el error... se¢ compruebe y derive de hechos
trascendentales que afecten directa y notoriamente a la creencia
equivocada en que pudo estar el padre de que la madre sélo de
él pudo concebirn. -

Nosotros, aceptada lege data esa doctrina legal, creemos que
lege ferenda es més acertada la postura del Cédigo italiano de
1042, ya que ¢l estado de las personas debe asegurarse lo més. po-
sible. Y a semejanza del articulo 108, el que reconoce al hijo que
tuve una mujer debe quedar ligado por su acto como el marido
por la presuncidn pater is est, quem iustae nupiiae demonstrani
(aunque uno y otro pueden no ser padres) (48), ya que, en todo
caso, el recomocimiento es acto libre y el que lo realice sin la segu-
ridad; al menos moral, de ser padre debe soportar su postdle (y
nunca segura) no paternidad, porque por la materia de que se tra-
ta es preferible que adquiera un estado uno.que pueda no ser hijo
del reconocedor a que sea impugnable el reconocimiento de quien,
<en definitiva, puede ser hijo del que lo reconocié.

Sin embargo, pensamos que la solucién de nuestra jurispruden-
cia no se debe aceptar sin la salvedad de que el que por una creen-
cia equivocada (asi, suponer que la madre cohabité exclusivamen-
te con él durante la época de la concepcibn) se creyese padre, re-
;:_l error que afecte a ese fin y, por tanto, solamente el error que objetivamente
exchiya la paternidads {caso de efror que, como hemos visto auntes, no nos
interesa aqui, por entrar en el dmbito de la nalidad por falta de coincidencia
-entre reconocimiento y realidad). )

{46) La postura de! legisiador de 1g42—excluyendo como causy de impug-
nacién el error—no parece dudosa, sea o no acertada, y2 qhe—ai no fuese
suficientemente significativo que admita expresamente eblo la impugnacién por
violencia, estando viva la discusién para el caso del error— come ya hemos
visto, el proyecto preliminar (art. 294) consideraba como motivos de impug-
macién, junto a la violencia, el dolo y el ervor. El Minisiro de Justicia—R. G.
nim. z72—en el proyecto defmitivo excluyé ambos altimos vicios, advirtiendo
que si el reconocmiento corresponde a la verdad mo es conveniente que sea
atacable a causa del dolo o del error, y que si éstos provocan su falta de co-
trespondencia con la realidad, Ia impugnacién serd posible por la via del ar
ticulo 263. .

Asi lo entiende la doctrina. Cfr. por todos Cicu 1 %, pags. 161-162; Cosarts-
w1, niun. 42. Discrepa de tal doctrina dominante Caxaesi, 1*, pag. 149 ss., que
defiende, a pesar de todo, la impugnabilidad del reconocimicnio en caso de error.

(47) Sents. de 12-VI-1885, 25-VI-1909, 26-X-1927 (de las tres sentencias
amteriores ningwma se refiere propiamente al reconocimiento formal acogido
en el Codigo. Las dos dltimas por la que ya sabemos—v. nota 23— La pri-
mera por ser anterior al €édigo. Pero creemos aplicable su doctring. como
ya indicamos, al tratar de aquéllas). Ds Buexn, pig. 604; Puic PuBa, pig. 86;
Castin 17, IV, pag. 20; Jafn, pag. 645; Bumdn, nims. 361 y 302; Manepesa,
i, pig. 651; Rovo, pag. 285; Garcix GOYENA, pig. 144. .

_(48) Expresamente declaré el T. S.—sent. 25-VIi-igog—que el reconoci-
miento que de un hijo hace su padre natural produce anilogos efectos a la
presuncion de legitimidad de los hijos habidos de matrimonio legalmente ce-
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conoce e impugna luego por error, puede ver enervada su accién
de impugnacién por la prueba de su paternidad {(asi, por ejemplo,
se demuestra que, a pesar de que la madre cohabité con otros du-
rante tal época de la concepcién, el padre es el reconocedor). Pues
—habida cuenta de la naturaleza y papel del reconocimiento—es.
inadmisible que, aun admitiéndose la impugnacién por un error
que no excluye objetivamente la paternidad del reconocedor, pros-
pere tal impugnacién si se demuestra que el reconocedor es real-
mente padre del reconocido (49).

L ]
c) Dolo.

Como causa de impugnacién del reconocimiento para el Cédi-
go italiano de 1042 el dolo es irrelevante {50).

(49) Cuando tratamos del error obstativo—y lo mismo se puede afirmar de-
la intimidacién—dijimos que el reconocimiento era impugnable y no podia evi-
tarse su destrucciéon ni siquiera por la prueba de que el reconocedor es real-
mente padre. Ademas, afirmabamos que, en cierte modo, admitir que se defen-
diese el reconocimiento impugnado, probando la paternidad, erz semejante
a la investigacién de ésta, ya que por ello viviria un reconocimiento que de
no admitirse la prueba de la paternidad seria anulado. :
Y ahora, al tratar de error vicio, hemog afirmado que se admite, en defen-
sa del reconocimiento impugnado, la prueba de que el reconocedor es realmen-
te padre. o

Afirmacién que, a primera vista, puede parecer contradictoria con les prin-
cipios de que partimos al hacer la anterior.

Sin embargo, no es asi, porque entre un caso y otro hay una radical dife-
rencia. En aquél faltabd la voluntad de reconocer al reconocido (error obsta-
tivo), o esta voluntad no fué Jibre (intimidacién). En é&ste existié una voluntad
libre de reconocer al reconmocido. Y evidentemente si en éste se alega la exis-
tencia del vicio—error—, la licitud de la prueba de la paternidad esti justifi-
cada como afirmacién de que ¢l error no existe realmente. Mientras que en
los otros casos la prueba de la paternidad no probaria que no hay vicio (error
obstativo ¢ intimidacién), sinc que mantendria el recomocimiento & pesar de
existir el vicio. .

La pecuiiaridad de la admisién de la prueba de la paternidad en e] caso de
error vicio se debe a la propia excepcionalidad de la admision de esta causa
de impugnacién, ya que mno exigiéndose la prucba ‘cle que realmente se &110.
los otros casos la prioeba de la paternidad no probaria que o hay vicio »(cn-or.
que hace solo posible ¢l no ser padre: asi creencia en la cohabitacion exd::»
siva, micmtras que realmente la madre cohabité con varios varones durante
la época de la concepcibn), no se pucde sostemer. sin embargo, que no €3 po-
sible probar que no hay ervor verdadero (prueba de que a pesar de la pluricoha-
bitacion de la madre, es padre el recomocedor). ) .

En el caso de error vicio la prueba de la paternidad es prucba de que el
reconocedor consiguié ¢l fin que se propuso: reconocer a Su hijo.

Mientras que en los casos de error obstativo o intimidacion la prucha de
la paternidad no demuestra sino que et rccpnot_:ednr es padre. ya que ni se pro-
puso reconocer al reconocido por error obstativo, ni tampoco quiso libremente
reconocer en ¢l caso de intimidacion.

Por eso en un caso debe admitirse, y en los otros no, la prueba de 1a pa-
ternidad. ) ) :

(50) Argwmeniwm a comiyario, art. 265. Y véase lo que ya dijimos al ha-
blar del error. .

En pro de la impugnabilidad; en caso de dolo, a pe:ir de todo, Carmes 1 *,
pag. I53 ¥ ss.
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También hay doctrina que sostenia su irrelevancia para el Cé-
digo italiano de 1865 o que la propugna para el francés, Cédigos
semejantes en este punto al nuestro (51). Pero bajo estos Cédigos
la opinién casi undnime es la que admite el dolo como causa de
impugnacién del reconocimiento (52).

Para nuestro Derecho habria un reconocimiento conseguido do--
losamente cuando con palabras o maquinaciones insidiosas sea in-
ducida una persona a verificar un reconocimiento que sin ellas no
hubiese realizado (art. 1.269).

Ahora bien, la induccién mediante las palabras o maquina-
ciones insidiosas puede tener lugar de infinitas maneras. Asi, bien
facilitando al padre informaciones inexactas sobre la posicién so-
cial o econémica del hijo, atraido por lo cual aquél reconozca;
bien con falsas promesas de un reconocimiento y matrimonio pos-
teriores hechas al padre que reconoce por el otro; bien convencien-
do de que va a morir al recongcedor que sélo quiere reconocer al'
momento de su muerte; bien ofreciendo, en general, al recono-
cedor ventajas o conveniencias ilusorias que para él se seguirdn del
reconocimiento ; bien haciendo creerse padre a un reconocedor que
realmente no lo es, etc.

Cualquier procedimiento para inducir dolosamente a reconocer
es evidente que sblo puede perseguir tres cosas: o que Sé reéconoz-
ca a un no hijo natural del reconocedor, o que se reconozca a quien
es inseguro que sea o deje de ser hijo natural del mismo, o que el
realmente padre natural reconozca a su hijo, reconocimiento que,
a pesar de ser padre natural, no habria realizado sin la induccién
dolosa.

. Partimos de la base de que moralmente debe reconocer el pa-
dre natural, sélo el padre natural, y precisamente por ser padre
natural. Y ante lo anterior, cabe afirmar: cuando el dolo induce a
error al reconocedor y un Derecho positivo admite—como hace el
nuestro, segln la interpretacién acogida por doctrina y jurispru-
dencia—el error como causa de impugnacién, es evidente que a
lo menos el reconocimiento ser4d impugnable por error. Pero sés
aceptable que €l dolo sea en si causa de impugnacién? Es decir,
;s aceptable que prospere una impugnacién basada en haber sido
dolosamente inducido a reconocer, aun cuando la -induccién no

(51) Asi, Qicu, = *, pag. 119; CaRcrENTE, pag. 109; Couiv, pig. 281; CoLix
v CaPrTanT, pag. 560, CoLiN y CAMTANT-JULLIOT DE 1A 'MORANDIERE, pag. 372,
nimero 471 (tcngase en cuenta, sin embargo, que estos asuntos—salvo Cicu—
no admiten impugnacién, ni siquiera por violencia, cnando el recm’locnl“ento
coin¢ide con la realidad).

{52) Cameesi, 1%, pig. 149 y s5., en particular pag. 153, v alli citas en
nota 2. V. también Duss, nim. 141, pig. 649. Ademas, Jossemano, nim. 1199;
Zacuariae CrOME, § 538 pag. 536; DEmorom®e, nim. 430, pag. 150; Bru-
DANT, pags. 263 ¥ 264, ntm. 1060; Ausry y Rav, § 568, pag. 232; Pranior-
RrPERT-BOULANGER, nim. 1460: BAUDIY—I-ACAN’TIXERIE nimm. Qoo : etc.
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haya consistido en hacer creer en una paternidad natural inexis-
tente o al menos dudosa? (53).

De cualquier manera, la cuestién ha sido resuelta apodictica-
mente por el T. S., afirmando, sin limite literal alguno, que &l
reconocimiento es susceptible de ser impugnado por dolo (senten-
cias de 12-VI-1885; 25-VI-19og; 26-X-1927). Y nuestra doctrina
ha acogido como buena tal solucién (54) en vez de entender que,
como para el matrimonio, es inadmisible el dolo como causa de

impugnacién (55).

VI. RESERVA MENTAL, SIMULACION Y «ANIMUS JOCANDI» EN EL
RECONOCIMIENTO

1. Reserva menial.

No siendo, para nosotros, negocic juridico el reconocimiento,
no se puede hablar de discrepancia consciente entre voluntad in-
terna y voluntad declarada.

Por ello no creemos posible la reserva mental.

Pero para quien piense que tal reserva mental puede llamarse
a la que entre en juego entre lo sabido (ciencia) y la declaracién de
ciencia y que requiere igual tratamiento que en el caso del negocio
juridico, baste recordar aqui el principio de la irrelevancia del
propositum menie retenium frente a la declaracién.

2. Simulac.z'dn.

En cuanto a la simulacién, partimos de la base de que la decla-
racién de reconocimiento no es recepticia y que, por tanto, aun
para €l que €l reconocimiento sea un negocio juridico, o incluso
sin serlo, reciban en él apl1cac16n las reglas de éste, la simulacién
no es p051ble porque se tratarfa de un negocio juridico umlateral
<on declaracién no receptica (56).

3. Awmmus jocandi.

Parece imposible la existencia de un reconocimiento realizado
jocandi causa, no ya por ¢l fondo a que s¢ refiere el mismo, gue
hard muy improbable la broma, sino por los requisitos y solemai-
dades que rodean ¢l acto.

(53) Aparte de que un Derecho posiive admita o no el error como causa
de mupugnacién, advierte Cicu—1 *, pag. 162—que en esta materia de que
tratamos, el dolo no puede ser considerado como vicio a se stante del acto,
sine en cuanto dcte_nnma un error.

(543 De Buew, pig. 604; Jakx, piag. 645; Burox, nims. 361 y 362; Castix,
1*, IV, pig. 20; Rovo, pag 285; Puic PeRa, pags. 8 y 87; Mm i,
pag. 651; Gamcia Govuu, PAg. 144.

{55) Iguales priycipios que regulan la materia matrimonial cree Cicu—i1 *,
pag. 162—que hay que sostener para el dolo en el reconocimiento. En ¢l mis-
mo sentido Burema, pag. 355, nota I.

(56) Sobre cllo, en particular, cfr. ualtimamente PugLiarmi, pag. 538 y ss.
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Los funcionarios publicos encargados del registro civil, cuando
se reconoce €n acta de nacimiento, los que autoricen los documen-
tos publicos expresamente hechos para reconocer o ante los que se
otorgue testamento que contenga un reconocimiento o que inter-
vengan en su protocolizacién, o a los que se pida—para el que
admita el llamado reconocimiento no solemne—la declaracién judi-
cial -de reconocimiento, o que concedan la aprobacién del articu-
lo 133-2.°, o el hijo que consienta, segin el articulo 133-1.°, et-
cétera ; es evidente que impedirdn que llegue a existir ni siquiera
una apariencia exterior—realizada jocandi cawusa—de reconoci-
miento vdlido y eficaz..

5i se emite una declaracién de reconocimiento en tales térmi-
nos que deba considerarse hecha en broma, o al menos espere ra-
zonablemente el reconocedor que sea advertida su falta de seriedad,
parece poco dudoso que no llegard a se¢r ni aparentemente recono-
cimiento, pues los antes indicados impedizdn que prospere,.

Si Hega. la declaraciém a ser reconocimiento, parece igualmente
que no se podrd hablar de que debié considerarse hecha en broma,
o de que existié fundamento razonable para esperar que se advir-
tiese su falta de seriedad.

Si, a pesar de todo lo que acabamos de decir sobre el amimus
jocandi en el reconocimiento, alguien cree posible, por cualquier
circunstancia, realizarlo sin que la intervencién de nadie de los
antes indicados (57) haya podido ser suficiente para apreciar, an-
tes de su perfeccién y eficacia, que debié tomarse en broma, cree-
mos que se aceptard que tal acto, realmente nulo porque falta una
voluntad seria de emitir la declaracién de reconocimiento, debe
valer como reconocimiento y serd inatacable en base al animus jo-
candi (58).

4. Observaciones comunes a todos los anieriores supuesios.

Quien, de cualquier manera, crea posible—por considerar el
reconocimiento negocio juridico—cualesquiera supuestos de discre-

(57) Adviértase que si la declaracidén de reconocimiento falta de seriedad
s¢ omite para engafiar, es decir, en tales términos que deba ser tomada enm
sefio, nos encontramos, no frente a wn reconocimiento realizado jocand; consa,
$ino frente 2 um reconocimiento realirado con reserva mental. Esto por o gne
se refiere a la emisién de la declaracién, porque cuando la broma no se re-
fiera a esta emision, sino que tenga por base la Supuesta realizacién anterior
de un reconocimiento (por ejemplo, se presenta a un interesado una falsa es-
ontwra piblica de reconocimiento, aseguwrando haberlo realizade), no nos en-
contraremos frente a un reconocimiento jocamdi cosss, sino frente a una mera
apariencia material de reconocimiento (como pueda haberla del matrimonio
ce-ebrado ante una persona disfrazada de sacerdote) que se supone otorgado
con anterioridad.

(58) Cosarrivi, pig. 145, piensa que la falta de sgeriedad que se deduce

documento hace que Do exista mna declaracién de recomocimiento, pero
que si tal falta no se deduce del documento y la declaracion se realizé de
manery prevista por la Ley, =l reconocimiento es valido.
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pancia consciente entre declaracién y voluntad interna, o bien apli-
cables al reconocimiento las normas sobre tal discrepancia en el ne-
gocio juridico, creemos que admitird :

1.°° Que en el Derecho patrimonial la declaracién debe preva-
lecer, al menos, cuando asi lo exijan la buena fe y la seguridad
del comercio juridico.

2.° Que con mayor razén (59) debe prevalecer en el Derecho
de familia, ya que €n éste el triunfo de la voluntad interna no puede
ser entendido como lo entiende en el Derecho privado (patrimo-
nial) la teoria de la voluntad, y de cualquier manera, encuentra
un limite en las exigencias del interés superior del Estado y del es-
tado de las personas, los cuales postulan la prevalencia de la de-
claracién. -

Y a todo ello ain se puede afiadir que, incluso admitiendo
—a los efectos de razonamiento—la equiparacién por un Jado entre
voluntad interna en el negocio juridico y creencia (ciencia) en el
reconocimiento, y por otro entre declaracién de voluntad en el
negocio juridico y--declaracién de paternidad en el reconocimiento,
en la aplicacién a éste de las reglas sobrg discrepancia consciente
entre voluntad y declaracién no podria prescindirse del importan-
te papel que jugarfa la existencia o falta de la relacién paterno-
filia] biolégica, aparte e independientemente de lo que sobre ella
se creyese o se declarase. - o -

De forma que ésta seria otra razén més sobre las anteriores en
pro de que hecha debidamente una declaracién de roconocimiento
aun con reserva mental, simulacién o animus jocandi (si se pien-
san posibles), s6lo se debe tener en cuenta si corresponde o no a la
realidad de la filiacién declarada, y poco debe importar que la
declaracién voluntaria muestre o no lo creido por el declarante,
sino que la seguridad del estado de las personas y el interés supe-
rior que preside esta materia exigen que prevalezca en tanto no se
pruebe su discrepancia cen la realidad.

VII. RECONOCIMIENTOS NULOS, RECONOCIMIENTOS IMPUGNA-
BLES Y RECONOCIMIENTOS INEFICACES

Hemos agrupado hasta ahora.los reconocimientos invélidos en
torno a las causas de su invalidez. Agrupémoslos abora segin la
clase de esa invalidez. ‘ ’

En definitiva, el reconocimiento es nulo: o

1.° Si el reconocido no es hijo natural del que lo reconocié.

2. Por defecto de forma. :

3.° Por incapacidad psiquica del reconocedor’.

El reconocimiento es impugnable:

1.° Por error obstativo.

2.° Por error vicio.

{509) Asi, Cicr, 4 5, pag. 249; Cosarrm, pig. 143. nota 29.
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3.° Por intimidacién.

4.° Por violencia (60).

5.° Por dolo (61).

- EI reconocimiento, aunque vélido, es ineficaz:

1.° Por no haberlo consentido el hijo reconocido mayor de
edad (133-1.%). :

2.° Por no habetlo aprobade el Juez en los casos de aplicacién
del articulo 133-2.°

Finalmente, el reconociriiento, aunque sea vilido en si, es
impugnable, no obstante, por el reconomdo en los términos que
veremos al tratar en partlcula_r de la impugnacién venflcada por
£ste.

VIII. La ACCION DE IMPUGNACION
1. En caso de nulidad.

A) Fin gue persigue.

En los casos de¢ nulidad se podrd atacar la apariencia de re-
<onocimiento que existe. La accién no tiende propiamente a anular
un reconocimiento, sino a destruir esa apariencia de validez (Con-
fréntese Sent. del T. S. de 3-1-1947). :

Si €l reconocimiento se declara nulo por no ser el reconocido
hijo natural del reconocedor, éste no podrd reconocer de nuevo a
aquél. Si con posterioridad logra probar que realmente es padre
natural, habr4 probado que el reconocimiento anterior era real-
mente vilido (62).

B) A guiénes se concede.

Tal accién corresponde a cualquier perjudicado (art. 138). Pero
Ja quiénes perjudica el reconocimiento y qué clase de perjuicio ha
de producir?

a) Docirina.

Algunos (63) creen que tal perjuicio se refiere exclusivamente a
derechos sucesorios ; pero, desde luego a tenor de las palabras del
Cédigo es adnnsable la impugnacién basada en cualquier clase de
perjulcios, tanto en derechos sucesorios como en otros, y lo mismo
en el perjuicio patrimonial que en el no patrimonial (64).

(60) Ya que a temor de nuestro Derecho positive la wo]emna recibe el
mismo trato juridico que la intimidacion.

(61) Segin ha resnelto nuestro T. S. creemos que equivocadamente.

(62) Decimos esto porque podria pcnsarse que, probada la paternidad, lo
que sucederia es que el, hasta tal prueba, presumido no padre natural, podna
‘Tecohocer de muevo.

(63) SimcHEZ ROMAN, pig. 1040; SCAEVOLA, pag 425.

(64) En el sentido del texto la doctrina pracncamcnte uninime. V. pot
todos Cicu, 1 *, pig. 169; PrawioL-Rirerr-BOULAMGER, nim. 1463. Entre mos.
-otros, Coviix, pag 817; Puic Pefia, pig. 82; D:CAstno,pax 97.
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El circulo de los posibles perjudicados es amplio (65). A pri-
mera vista cabe sedalar como posibles perjudicados:

1.° El que reconoce.

2.° El reconocido.

3. Los verdaderos padres (hayan o no reconocido anterior-
mente, porque puede haber reconocido €l padre del otro sexo).

4.° Los padres, hijos y cényuges del autor del reconocimien-
to. El cényuge y los hijos del reconocido (66).

5.° En general, los herederos, sean o no forzosos, testamenta-
rios o abintestato (por disminucién de sus porciones hereditarias)
o que lo serfan de invalidarse el reconocimiento, o los legatarios
o donatarios (por reduccién de donaciones o legados) de cual-
quiera de los anteriores. _

6.° El Estado. Asi, por ejemplo, si con el reconocimiento”se
realiza un fraude a las leyes del servicio militar o se persigue bur-
lar los impuestos sucesortos {ya que éstos serian més reducidos si
el causante es padre natural del reconocedor que si es un ex-
trafio). . o _
‘  Rebuttati (67) piensa que se deberfa conceder al Ministerio Pd-
blico el poder de atacar reconocimientos contrarios a la verdad.
Pero, aun en teorfa, parece exagerado pensar que en cualquier
caso pueda el ptblico ministerio atacar el reconocimiento sobre la
base de gue siempre que no coincide con la realidad se deriva un
perjuicio social (delito contra el estado civil de las personas). )

b) * Jurisprudencia de? Tribunal Supremo.

En cuanto a la posicién del Tribunal Supremo sobre el par-
ticular, ha dicho este Tribunal (Sent. de 28-4-1915) que la accién
s6lo se concede a los perjudicados y que no es publica.

Antes habia ya dedarado (Sent. de 24-12-1913) que «pueden
impugnar el reconocimiento los que se crean perjudicados por el
mismo o realmente lo hayan sido en sus derechos» (naturalmente,
si se demuestra que no hubo perjuicio, sino simplemente la creen-
cia de haberio sufride, no prosperard la accidn). ~

En esta tltima Sentencia (24-12-1913) negd el Tribunal Supre-
mo el derecho a impugnar por no ser el impugnante heredero for-
z0so del reconocedor. Y, posteriorinente, en Sentencia de 10-2-1942,

(65) Cfr. sobre este pmto Dusi, nam. 142, pag. 651 y ss; Cicu, 1%, pa-
gina 168 y ss.; Cammesi, 1%, pig. 166 y ss.; PLaNioL RIPERT-BOULANGER, ni-
mero 1463; MAsSSONIE, pag. 139 y ss.; Mo, pag. 177; Josseranp, nimero
1199; ZacHARTAE CmoME, § 538, pig. 547 y nota 6; BAUDRY-LACANTINERIE, ni-
mero 9o0; BEUDART, nfm. 1064, pag. 265 y ss.; DE Dieco, pag. 518; Cam-
CIENTE, pig. I10 ¥ &S. .

(66) Se habla también, en gemeral, de los porienies del reconmocedor y del
reconocido. Pero, al menos, es pensable que si éstos pneden sufrir perjuicio
cconbémico, no siempre se podri decir que todos ellog sufran necesariamente

pérjnicio moral por el reconccimiento.
(67) 1%, pig. 88y y ss.
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ha reiterado no haber derecho a impugnar por no ser el impug-
nante ni heredero forzoso del reconocedor ni pariente del mismo
en que hubieran recaido los bienes del caudal relicto en caso de
invalidez del reconocimiento {68).

2. En caso de impugnabilidad en sentido estricto.

La impugnabilidad en sentido estricto se establece como me-
dida de proteccién a favor del que ha sido victima del vicio (error
vicio u obstativo, dolo, intimidacién o viclencia). Por eso la ac-
cién corresponde sdlo al que reconocié (argumento articulos 1.302
y 102-2.°). Tal accidén, como es obvio, pretende destruir el recono-
cimiento existente, pero viciado.

3. Duwuracion de la accién

El problema de la duracién de las acciones tiene como vértice
la consideracién de que por un lado su larga duracién deja inse-
guro el estado civil de las personas, y por otro, la duracién corta
puede provocar la consolidacién de un estado que discrepe de la
realidad.

A) General

Nuestro Tribunal Supremo ha decidido la cuestién en térmi-
nos generales en Sentencias de 18-1-1920 y 11-12-1043, sostenien-
do que no sefialando el articulo 138 plazo especial, siendo personal
la accién para atacar el reconocimiento, y disponiendo sin excep-
cién el articulo 1.932 que los derechos y acciones se extmguen por
prescripcién contra toda clase de personas, su duracidn serd, a
tenor del articulo 1.664, la de quince afios (69g).

Solucidn criticada desfavorablemente por Castdn (70) y favo—
rablemente por Bonet {71).

Contra la prescriptibilidad se alega ser la prescripcidén extin-
tiva institucién no aplicable al estado de las personas, en cuya ma-
teria s6lo debe entrar en juego la caducidad (72). Pero, sin em-
bargo, segiin otra opinién, no es admisible la exclusién de la pres—
criptibilidad de las acciones de estado (73). -

Nuestro Tribunal Supremo, mxentras que en las Sentencias an-

(68) Hablamos, en este momento, de fmpugnor—porque lo mismo el ar
ticulo 138 del C. c. que ¢l T. S. uhhzan tal terminologia—, en sentido amphio,
¢s decir, de pedir la declaracion de nulidad.

(69) En ipual sentido Cowiin, pig. Biy.

(70) 2%, 1931, Pags. 90 ¥ 91, propugmndo la imprescriptibifidad.

(71) 2%, 1944, pig. 143 -

72) Asi, por ecjemplo, Cicu, 4 ¥, pag. 307 y ss., afirmando de la extintiva
que sc puede decir que si no excluida del todo sufre por lo menos muchas ex-
cepciones en Derecho de familla, y afirma la imprescriptibilidad de las accio-
nes de estado. CasTir, 2 ¥, 1931, pags. 9o y 91; Rovo, pag. 284; De Castro,
pige. 92 y 93.
© (73) Puocuiesg, nim. 38 y S5-; en particular negando la unprcsmptibilxdad
de ias acciones de estado, nim. 46, phg. 76.
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tes citadas, y en otras como las de 22-10-1018 y 10-1-1919 (refe-
rentes al articulo 137), etc., se decidid por la prescriptibilidad de
las acciones de estado (74) en Sentencia de 24-1-1947 (referente a
filiacién legitima) ha sostenido que «comprendidos notoriamente
los derechos de familia e¢n los que estdn fuera del comercio de los
hombres, bien cabe entender, conforme al articulo 1.936 del Cédi-
go civil, que e] de impugnar la filiacién es imprescriptible», y que
st existen términos, como los del articulo 113, para evitar "inde-
finida incertidumbre, tales términos «no son ciertamente de pres-
€ripcién, sino de caducidadn.

B) En caso de nulidad.

De cua.lquier manera, creemos que en el caso de reconocimien-
to nulo la accién debe ser imprescriptible {(y no caducable), aunque
sea por la consideracién que la inexistencia (nulidad), como tiene
reiteradamente dicho el propio Tribunal Supremo, con referencia
a los contratos, es perpetua e insubsanable (Sents. de 6-3-190g,
11-1-1928, 24-2-1927, §-1-1933, 10-4-1933, etc.) en base al prin-
cipio quod ab initio vitiosum est mon polest lractu temporis con-
valescere.

En tal caso, la imprescriptibilidad, lo mismo que la no cadud-
dad, es admitida incluso por quienes no excluyen la prescrip-
.cién del campo de las acciones de estndo (75).

Y el Cédigo italiano de 1942 disone expresamente la impres-
criptibilidad de la accién para el caso de reconocimiento, contra-
rio a la realidad (art. 263, parrafo dltimo) (76).

(74) De Castmo—pag. 93, num. 2—cree que Ja sent. de 18-I-1929 no es
que admita la prescriptibilidad de la accién, sino que aplica por analogia &
plazo del art. 1.964 del C. c. Lo cual quiere decir que 12 accidn caducaria a los
quince " afios.

(75) Ad exemplum MassoNtE, pig. 164; PraNioL-RipErt-BOULANGER, ni-
‘mero r.465; GIANTURCO, pag. 7I; Riccr, nim. 1oz, pig. 144; Dusr, nam. 141,
pag. 650; Cammesi, 1%, pag. 162; Camciente, pag. 108. Se cbserva que cier
tamente en los casos de reconocimiento del no hijo natural el acto choca con

una prohibicién legal, ya gue solo se pueden reconmocer los naturales, y que
tal acto no puede devenir vidlido por el transcurso del tiempo. Sin embarga
alguno, como SavaTiEr, J.—2”"—, cree que hay razones no sélo lege feremda,
sino también lege doia en el Codigo francés para admitir Ia prescripcion y evi-
tar asi los inconvenientes de las impugnaciones tardias. Otros, como De Castmo
.—pag. 93—, piensan que la accién caduca por e] transcurso de quince afios,
aplicado por analogn ol plazo del art. 1.964.

(76) La accion pensamos que es imprescriptible. Sin cmbargo la cosa no
es tan clara que no haya hecho dudar. El Proyecto preliminar del Libro I,
art. 297, la declaraba imprescriptible respecto al reconocide, al recomocedor
y al autor de otro reconocimiento que chocase con el impugnado, pero tam-
bién decia que «respecto a cualquier otro que tenga interés, la accion de im
pugnacion- del reconocimiento se extingne por el transcurso de cinco afios a
partir de la fecha de la anotacion del reconocimiento en el Registro del estado
-Gvils..

Tal limitacién se aboli6 y el Ministro de Justicia observaba exactamente
que la prescriptibilidad no estaba justificada bien por la propia naturaleza de ia
accion que tiende a destruir una apariencia de estado, bien porgue la pres-
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C) En caso de impugnabilidad

Pero en el caso de reconocimiento no nulo, sino impugnable, el
problema se plantea de nuevo.

En este supuesto, existiendo un reconocimiento, aunque impug-
nable, debe admitirse que la accién es o prescriptible o caducable.

Los mis admiten la prescripcidén (77) Y, en tal caso, en nues-
tro Deretho la accién, como personal sin plazo espccml de pres-
cripcién, prescribiria a los quince afios (art. 1.964). Plazo cxccswa-
mente lafgo sin duda.

Pero acogiendo que es la caducidad la institucién que cuadra
a la accién para impugnar el reconocimiento (78), podria aplicarse
por analogia el plazo del articulo 133-3.° (79).

El tiempo comienza a correr desde que la intimidacién o vio-
lencia cesaron o desde que se desvanezca ¢l error o se aperciba el
reconocedor de que fué objeto de una maquinacién dolosa (80)
(argumento articulos 102-2.° y 1.301-3.° y 4.°; en este dltimo caso
el tiempo se cuenta a partir de la consumacién del contrato por-
que entonces debe desvanecerse el error o caerse ¢n la cuenta de la
existencia del dolo. .

criptibilidad choca con las normas dictadas en materia de acciones de impug.
nacién de la legitimidad, que se declaran imprescriptibles, bien porgue servin
{la prescriptibilidad) préctmmente para hacer imppsible ¢l que accionasen ague-
ilos que después de transcurrir los cince afios adqitieren el interés’ necesario para
poder impugnar &l reconocimiento (por ejemplo, por apertura de Ia sucesion
del reconocedor con posterioridad al cumplimiento de lox cinco afos det -
comocimiento). Azzarrtt y Martinez, pig. 875, néim. 462; Dicm, phg. 560;
Camzesi, 1% pig. 162; Cicu, 1%, pag. 171; CoSaTTINI, pag. 239, etc., acogem
favorablemente el criterio seguido por e} Cédigo.

(77) V. por todos Carresi, 1 ¥, pags. 160 y ss, y alli citas; Dusi, name-
O I41.

(78) Asi Rovo, pig. #8B4; Dx Casrro, pigs. 92 y 93. Pardebdxgo:tn—
Lano de 1942, arts. 264 y ss., en tal sentido expresamente Cicu, 1 ¥, pag. 173,

(79) Creemos que la apli cacién por analogia de ese plazo pncde. apoyarsc en
eer otro plazo de caducidad que el Cidigo también establece para accién de im-
pugnacién del reconocimiento, y e que las accionex de impugnacién de com-
tratos por vicio del consentimiento tienen de vida otré plazo de igual dura-
cion (1301). La analogia en aquel caso se apoya cu la ignaidad de la materia
regulada y en éste en la igualdad del vicio.

Pensamos que clio es preferible a aplicar por analogia el art. 113 (en lo que

sca aplicable) que, aunque se piense que es propiamente el indieado, por trafar-
sc de mn caso de impugnacidn de un estado de filiacion, rcgulaeumhdadh.s
cosas sobre la base de unmas circunstawcias radicalmente distmtas de las def
caso del reconocimiento mpugnablc por vicio de la voluntad.

De Casteo, pag. 94, piensa también que la accién caduca a los cuatro afios
en base a la analcgia emtre los conmtratos y las declaraciones negociales que
afectan al estado civil, ¥ 2 la tendencia de Ia ley 2 acortar los plaxos de cadeci
dad en los supuestos "de impngmacién por vicios de la voluntad (art. 102).

(80) RoYC entiende, pag. 28B4, que ¢l tiempo se debe contar een principio
desde la inscripeién o anotacion marginal expresivas del reconocinrento en el
Registto civil, o, por excepciém, desde que se conozca la causa de impugnaz-
cion o se adqulera capacidad para el ejercicio de la acciéns.
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Y, en todo caso, si el reconocimiento, ademds de haber sido
realizado con vicio de la voluntad es nulo, podréd siempre atacarse
con arreglo a las normas sobre la nulidad.

IX COLISION ENTRE LA IMPUGNABILIDAD Y LA PROHIBICIGN DE
' INVESTIGAR LA PATERNIDAD NO NATURAL

Hay que resolver otra cuestién, la de si en el caso de que re-
conozcd la madre, puede ser 1mpugnado (advertimos que visto ya.
cuando hay nulidad y cuando impugnabilidad, hablaremos en
adelante de impugnar en ambos sentidos por seguir la terminolo-
gia del Cédigo) el reconocimiento baséndose en que el hijo no

es natural porque el padre, que no ha reconocido, no pudo casarse
con la madre reconocedora en la época de la concepcmn

I. EI problema en general

La cuestién surge. porque parece que la fijacién de la paterm-
dad del padre -que no reconocié va contra la prohibicién general
de investigacién de la paternidad {81) de los hijos Ilegltlmos no.
naturales {art. 141), ya que precisamente la impugnacién del reco-
nocimiento se basa en €l hecho de que el hijo no es natural.

El dilema es, pues: jencierra el articulo 130 una presuncién
inris tanium o iuris et de ture, porque el articulo 141 cierra el paso
a la prueba en contrario? ‘

Por esta. solucién se han decidido unos (82) y por aguélla
otros (83). De Diego opina que de pensar lo primero se haria de-
cir al articulo 138 lo que no dice, pues claramente proclama que
se puede impugnar el reconocimiento si €l hijo no es verdadera-
mente natural (84).

Nosotros nos decidimos también por la impugnabilidad porque
el articulo 130 no rechaza la prueba contraria a su presuncién y,
por tanto, debe aplicarse el articulo 1.251: «Las presunciones es-
tablecidas por la ley pueden destruirse por la prueba en contra-
rio, excepto en los casos en que aquélla expresamente lo prohiban.

Ademds, el articulo 141 1mpide admitir que directa o indirec-
tamente femga por objelo investigar la paternidad de los hijos

.81). Si el que reconocié fué el padre es indudable que ¢l reconocimiento
se .puede impugnar en base a ser el hijo.no natural @ maire, pues la investiga-
cion de la maternidad no esti prohibida. La Sent. de 23-1V-1904 dice, refirién-
dose al art. 141: «Como el precepto de este articulo no se refiere al nam. 3
del antericr, sino unicamente al 1.° y 2.2, no puede rechazarse la demanda en que
haya de investigarse la maternidad como medio de impugnar el reconocim’ento
hecho por el padre de un hijo en quien no concurre la condicion legal de na-
turals.

(82) Maxmesa, I, pag. 650; Navarro AMANDI, pag. 222.

(83) FaLcON, pig. 324: VALVERDE, pag. 440; SANcEEzZ RoMAN, .pag 1021 ;.
Rovo, pag. 285.

- (84) Pag. s514.
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ilegitimos no naturales. Tal investigacién ha de ser, pues, el fin
que se persiga. Es decir, ha de ser el fin, aunque sea perseguido
indirectamente. Y hay que tener en cuenta que, en el supuesto que
estudiamos, el fin es la invalidacién del reconocimiento, y que la
constatacién de la paternidad ilegitima no natural es un mero
medio para ello (8 5)-

Sobre lo anterior, podemos alegar que la Jurlsprudencla ha
opinado que la presuncidn del articulo 130 es iwris Zantum, y que
se puede destruir probando que el hijo reconocido no es ‘natural
por razén del padre que no reconocié (Sent. de g-6-1893).

2. En caso de impugnacién por & reconocedor

Cuando el que pretenda impugnar sea el que reconocid, quizd
se pudiese entender que era alegable ¢l articulo 132 en pro de la
no impugnabilidad, ya que dicho articulo dice que cuando el pa-
dre o la madre hiciere el reconocimiento separadamente no po-
drd revelar el nombre de la persona con quien hubiere tenido el
hijo ni expresar ninguna circunstancia por donde pueda ser re-
conocida.

Desde luego, este articulo estd dictado para vedar tal revela-
cién o expresién de circunstancias individualizadoras en el acto
del reconocimiento, pero quizd alguno entiende (86) que lo veda
también una vez realizado éste, y, por tanto, que 1mp1de impugnar
al que reconocid, cuando para que su impugnacién prospere haya
de declarar con qulén tuvo £l hijo.

Mas a tal exégesis extensiva del articulo 132, se opone proba-
blemente la Sentencia de ¢-6-1893, que dice: «La prohibicién de
revelar el nombre del padre o madre que no concurriese al reco-
nocimiento de un hijo natural hecho separadamente por cualquie-
ra de los dos, se refiere a todas luces a dicko aclo {reconocimien-
to); mas dicha prohibicién contenida en el articulo 132, no envuel-
ve la de que ese nombre se revele en cualguier olra caso de los
previsios por la ley, porque esto pugnaria con el ejercicio de las
acciones que ¢lla otorga al mismo hijo, reconocido por uno solo
de los padres para serlo también por el que no concurrié al reco-
nocimiento y a cualquier tercero perjudicado por este acto para
impugnarlo...»

El que no se diga en ¢sta Sentencia que entender que la prohi-
bicién del articulo 132 se extiende mds allA del acto del recono--
cimiento pugnaria con el e]erclao de la accién por el 7econoceafor, :

(85) Sin embargo, Dfaz Gurawro y Martinez Roiz, pig. 339, dicen: «Se’
dira, y al parecer con fundamento, que han de ser rechazadas las demandas quie ’
tengan por objeto investigar la paternidad, y que en las de impagnacion ¢l
objeto es rechazar el recomocimiento ilegal. Esa distincién resolveria teda duda
si el Codigo no hubiera antepuesto el adverbio indireclamente ; pero existiendo
esta frase la duda subsiste, puesto que, como queda dicho, al impugmar, indi-
rectamente, se investiga en la mayoria de Jos casoss.

{86) De BueN, pag. 604; Covilw, pig. 815.
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no proviene seguramente de que pensase el Tribunal Supremo que
a éste si le alcanzaba tal prohibicién, sino de que no se tuvo pre-
sente tal supuesto (87).

X. SINGULARES SUPUESTOS DE IMPUGNACION

Conviene referirse ahora, en particular, a algunos discutidos
supuestos de impugnacidn.

1. Impugnacién por & reconocedor

Aunque no le conceda expresamente ¢l Cédigo al reconocedor
el poder de impugnar el reconocimiento, cabe—como ya hemos
visto—, sin lugar a dudas, bajo el amplio marco del «aquéllos a
quienes perjudique» del articulo 138. Sin embargo, no hay acuerdo
sobre si el reconocedor puede impugnar en todos los supuestos
en que el reconocimiento es atacable.

Segin el punto de vista del Derecho material, creemos que
desde que se es capaz de reconocer se puede impugnar el recono-
cimiento por el reconocedor. Ello, no obstante, sometido proce-
salmente, si tal reconocedor es menor, a las reglas generales sobre
la comparecencia en juicio de los menores.

Cuando un incapaz (por edad o incapacidad psiquica) haya,
no obstante, verificado un reconocimiento, éste podrd ser impug-
nado por el propio incapaz (asi, una vez cesada la locura) o por
¢l representante legal del incapaz en nombre de éste.

El problema que més ha Hamado Ia atencién es el de si puede
impugmnar & reconocimiento el que reconocié sabiendo que reco-
noeia a quien no era su hijo natural.

En pro de la respuesta negativa, se alega fundamentalmente
que el reconocimiento es irrevocable y que nadie puede ir contra
sus propios actos.

' La cuestién ha sido debatida en Francia e Italia. La doctrina
de este dltimo pais se pronuncié abundamente por la afirmativa.
Juristas con Bianchi (F.), Bianchi (F. S.), Cogliolo (8g), Co-
viello (L.) (00). De Meis {91), Gabba (g2), Mirabelli (93), Gian-

(87) De Buew, pag. 604, critica esta temdencia y afirma que su criterio de
permitir impugnar ¢l reconocimiento porgue el hijo no sea natural sino ilegi
tineo mo natwral del padre que no lo ha reconocido, no se conforma con el c#
piritu del art. 132. También Covidw, pig. 815, cree que «la impugmacion que
autoriza el art. 138 ha de subordinarse siempre a la prohibicion terminante del
arbenlo 132, y, de consiguiente, la paternidad o maternidad ilegitima no natw
ral sbélo podr3 inferirse de uno de los medios que menciona cl art. 14om.

(88) Nim. 125 bis, I, pags. 248 y- ss.

(8 Principalmente pag. 148.

(90) 1" y2*

(©1) 853 ss.

(92) Principalmente, pigs. 5 y =

{93) Principalinente, pags. 9 y ss.
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turco {94), Dusi (gs5), Cica (g6), Azara (97), Venzi, Franco (g8) y
Vernetti (99), le dieron su apoyo (100).

El motivo de que tal punto llamase tan poderosamente la aten-
cién de los autores, fué principalmente el célebre caso D’Avalos,
en el que ¢l Tribunal de Népoles rechazé la impugnacién hecha
por la reconocedora. Esta, ciertamente, no era madre del recono-
cido, pero no ignoraba tal circunstancia cuando lo reconocib.

En Francia ha prosperado también la opinién afirmativa {101).

El Cédigo italiano de 1942 ha venido expresamente a hacerse
eco de ella, diciendo—como sabemos—en su articulo 263: «El
reconocimiento puede ser impugnado por su autor por falta de
veracidad...» :

Estamos firmemente convencidos d& que esta es la postura acer-
tada.

La irrevocabilidad del reconocimiento no impide que pueda ser
impugnado por €l reconocedor. Una cosa es la irrevocabilidad y
otra la impugnabilidad. La revocacién, como dice Stolfi, N. (102),
supone un acto valido y perfecto en principio, pero que se invali-
da por una causa sobrevenida: el cambio de voluntad del autor.
Por el contrario, la impugnacién tiende a demostrar que el acto
era invalido @b imitio. La irrevocabilidad —como adviete Deg-
ni {103)—presupone que el reconocimiento esté conforme con la fi-
Hacién del reconocido. Si las cosas no son asi, la impugnabilidad
po afecta a la irrevocabilidad porque la verdad debe prevalecer.
Por ello, permitiendo impugnar el reconocimiento al que lo reali-
z6, aun consciente de su falsedad, no se deroga el principio de
irrevocabilidad, sino que—como afiade Degni (104)—sdlo se per-
mite aclarar una situacién de becho que no responde a la realidad.
Porque no se puede olvidar que ¢l reconocimiento debe basarse so-
bre la verdad de un hecho: la filiacién natural. _

El articulo 4.° del C. c. dispone que son nulos los actos ejecu-
tados contra lo dispuesto en la ley. De los articulos 119, 2.%, y 129

(94) Pag. 71

{95) Nuam. 142, pags. 653 y ss.

{96) 2~, pag. 122: 1* pag. 167, aqui en nota 1 del nim. g7, v. jurispro-
dencia.

(97) Pag. 28a.

(98) Pags. 79 y ss.

(99) Pigs. 37 4.

{(100) En contra Cmimony, § 410, pag. 332; Luzzarro, so2.

(101) JosSEmRAND, nam. 1.199, donde dice: “Se rechaza la impugnacién be-
cha por el autor del reconocimiento diciendo que éste es una confesion y, por
tanto, irrevocable. Pero la verdad es que la confesion de un hecho imaginario
0o es ura confesion verdadera. Por definicién o una confesion es sincera o no
¢+ confesion.» Igualmente CoLin y Caerranr, pig. 559; PramoL Rurexr-Boo-
LANGER, nam. 1.463; Baunmy-LacANTINERIE. nitm. Qo0 ; Savatiee, J., 1 *; Bru-
DANT, pag. 2606, nam. 1.064.

{102) Nam. 1.072, pig. 702.

(r03) Pig. 550.

(ro3) Pag. s50.
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se desprende que la ley prohibe reconocer a los hijos ilegitiinos
no naturales. Su reconocimiento va, pues, contra lo dispuesto en
la ley. En tales condiciones, negar al que reconocié a quien sabia
no ser su hijo natural la facultad de impugnar el reconocimiento,
es hacer prevalecer un acto contra ley, no permitiendo ni siquiera
la posterior correccién de lo mal hecho. La denegacidn, a titulo
de pena, de tal facultad de impugnar, es una medida, en contra
de los principios juridicos-legales, demasiado fuerte para que se
admita sin un texto expreso que la acoja.

Ahora bien, el reconocimiento es irrevocable y el que reconoce
se presume padre natural del reconocido. Y, naturalmente, no bas-
tard que después afirme no serlo para destruir el reconocimiento.
El que reconoce no se puede posteriormente limitar, sin mds, a
desconocer. Esto seria permitir la revocacidén. Serd preciso, por
tanto, para que la impugnacién del reconocimiento prospere, que
pruebe no ser padre natural del por él reconocido. El reconoci-
miento, pues, habrad tenido el efecto de cargar sobre el que reco-
noci$ la prueba de su no paternidad natural.

Quiz4 el caso mas corriente—dentro de lo poco ordinario—sea
el de que se impugne, por el que reconocié, el reconocimiento de
quien no es hijo suyo. Pero cabe pensar que siendo hijo no lo sea,
sin embargo, natural, sino ilegitimo no natural. En este supuesto
parece més fuerte.admitir la impugnacién del reconocimiento por
el que lo hizo, pues incluso pudo, y es lo normal, haber sabido
que su hijo no era natural. Es muy duro pensar que el propio
padre impugne el reconocimiento que hizo de su hijo, aunque no
sea natural.

En tal supuesto, posiblemente seria més equitativo no admitir
la impugnacién. Para negarla es dudosamente alegable en los tér-
minos que ya vimos—el art. 132—. Sin embargo, este sblo podria,
en todo caso, impedir la impugnacién cuando para hacerla sea
preciso revelar el nombre del padre que no reconoci6 ; es decir, de
aquel con quien se tuvo el hijo. Pero el articulo 132 no impide
que se pueda impugnar el reconocimiento por el reconocedor cuan-
do el hijo no sea natural porque dicho reconocedor no tenia ca-
pacidad legal para contraer matrimonio al tiempo de la concep-
cibn.

Pusde creerse que este diltimo supuesto es imposible, porque el
articulo 130 habria impedido tal reconocimiento. Pero tal creen-
cia seria equivocada, porque la concépcién se presume posible por
1a ley en un espacio de ciento veinte dias, durante alguno de los
cuales el que reconocié pudo tener capacidad legal para contraer
matrimonio, por lo cual pudo reconocer al hijo concebido en esos
ciento veinte dias. Ahora bien, como—aunque sea dificilisimo—es
posible probar que el hijo, aunque concebido durante esos ciento
veinte dias, lo fué en cualquier periodo de ellos en el que el que
reconocié no pudo casarse, es claro que el reconocimiento realiza-
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do, apoydndose en que el reconocedor fué capaz de casarse en al-
guno de esos ciento veinte dias, puede impugnarlo ese reconoce-
dor si prueba que aquellos en que fué capaz de casarse no.coinci-
den con el de la concepcién. _

2. Impugnacién por el reconocido.

Aparte de los supuestos en que el articulo 138 permite impug-
nar a aquellos a quienes perjudique el reconocimiento {entre los
cuales se encuentra siempre el reconocido, en algunos casos, ya
que puede entenderse que hay para él perjuicio, al menos moral,
siempre que, por ejemplo, el reconocedor no sea su padre), dice,
como vimos, el articulo 1 33, 3.° que «el menor podrd en todo
caso impugnar ‘el reconocimiento dentro de los cuatro afios si-
guientes - a su mayor edad». :

Distingamos los siguientes posibles casos:

A) Reconocido menor de edad.
a) Puede impugnar «en iodo casoy.

Puede impugnar en fodo caso dentro de los cuatro aflos si-
guientes a su mayor edad, dice, como acabamos de ver, el Cédigo.

Algunos (105) advierten que éste «en todo caso» no quiere, sin
embargo, decir que pueda impugnarse el reconocimiento, aunque
esté bien hecho y el reconocido sea hijo natural del que reconocié.

Por el contrario, otros {(106) creen que €l «en todo cason del ar-
ticulo 133 quiere decir que ¢l reconocido puede impugnar, sin mds,
-su reconocimiento.

b) Postbles interpretaciones de la frase wem todo cason.

La frase «en todo cason ges susceptible de diversas interpre-
taciones?

(105) Siwcmrz RoMAw, pag. 1039; PEmez y Castin, pig. 211; Dfaz Goma
xR0 y Martinez Ruiz, pag. 240 (creen que «impngnar no puede iener otra
acepcion en el caso del parrafo 3.° del art. 133, que la de comtradiccién con
prucbas).

Aungue SincEez Romiw se inclina porque para impugnar serd precisa la
apertacion de la prucha qume justifique la impugnacién, no deja ial autor de
observar, pag. 1039, qué wde todos modog restita de cardcter incierto en el Cé-
digo la significacion juridica de la impugnacién concedida al hijo reconocido
siendo menor; y a su vista no es facil precisar si bastara simplemente oponerse
al rcconpgimiento para que éste dejara de ser eficaz, o si podrin o deberin
aducirse alegaciones y justificaciones que prucben la inexactitud del hecho en
que e} reconocimiento se funde, y si estas pruebas que hayan de utilizarse seri
preciso que se encaminen a la demostracion de que tal relacién paterno-filial
Do es cierta o bastard que se dirijan a acreditar el perjuicio o Ia mera falta
«de voluntad del h:jo respecto del reconocimientos.

(106) CoviAx, pag. 817; OvurLos, pag. 20s.
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a’) Significa que el reconocimiento, aungue inatacable objets-
vamente, puede ser impugnado por el reconocido.

¢ Significa que aunque el reconocimiento esté ajustado por com-
pleto a Derecho, el reconocido podrd, no obstante, impugnarlo?

La mtcrpretamc’)n que conduce ‘a la respuesta afirmativa la
abonan:

1.° El mismo articulo 133, que en su pérrafo primero permite
que el hijo mayor de edad no consienta el reconocimiento. Esto
quiere decir que, aun siendo hijo natural de quien quiere recono-
cerlo, puede no consentir. Luego es légico entender que el «en
todo caso» del pérrafo tercero permite impugnar el reconoctmiento
aunque esté bien ‘hexho y-el reconocido sea hijo natural del reco-
nocedor. Tal tesis la refuerza lo que decia Garcia Goyena (107) de
los articulos 128 y 129 del proyecto de 1851, equivalentes al 133
del Cédigo: «Los motivos del articulo anterior-—128-—justifican
éste—120—: ®l menor no puede ser de peor condicién gue ¢ ma-
yor de edad», afirmaba el susodicho Garcia Goyena.

2.° Si el «en todo caso» no comprende la facultad de impug-
nar aunque se sea hijo natural de reconocedor, habrd de cargar el
impugnante—cuando impugne basindose en no ser hijo natural—
con la prueba de la no paternidad natuvral. Y tal carga no es justo
que pese sobre él por el solo hecho de que quien no es su padre
natural haya realizado un reconocimiento arbitrario.

3.> El hecho de que, siendo la accién para declarar la nulidad
{porque ya sabemos que salvo los casos en que inicamente puede
impugnar el reconocedor, en los que hay impugnabilidad en senti-
do estricto, ¢n los demds hay nulidad) 1mpr&5cr1pt1ble o no cadu-
cable, se dé un plazo de cuatro afios para que impugne el reco-
nocido.

Si tal impugnacién se concediese sélo contra los reconocimien-
tos objetivamente impugnables, resultaria que el reconocido inclu-
so tendria para mterponer la accién el limite de un corto plazo;
plazo que no existiria para cualquier otro interesado.

Este argumento es integramente vilido, aunque se entienda
que en los casos de reconocimiento nulo la accién no es impres-
criptible 0 no caducable, sino que dura quince aiios.

4.° Para conceder al reconocido €l derecho de impugnar € re-
conocimiento objetivamente impugnable, no hacia falta disposicién
especial alguna, como el articulo 133, 3.%, ya que bastaba con e
articulo 138.

"5 la Sentencia de 22-11J-1g28.

Todo ello induce a pensar que cuando el reconocimiento sea
objetivamente impugnable podri el reconocido atacarlo como otro
perjudicado cualquiera, y que, aunque sea vilido, tiene un plazo
de cuatro aflos para destruirlo asimismo.

(107) Pig. 144.
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b’) Significa que el reconocimiento sélo puede ser impugnado
por el reconocido si es invdlido, pero que no es preciso que le per-
judique.

: Significa que el reconocido puede impugnar ¢l reconocimien-
to, no por su mera voluntad, sino cuando sea objetivamente im-
pugnable, pero que para ello no es preciso, como lo es cuando
impugnan otras personas, que le perjudique?

Es decir, los demés pueden impugnarlo cuando les perjudique,
y €l reconocido, ademds, «en todo caso», dentro de esos cuatro
afios.

c’) Nos inclinamos. por la primera inlerpretacién.

La anterior interpretacién, mis o menos aceptable, aunque,
desde luego, practicamente anuladora del artjculo 133, 3.° (habida
cuenta de que siempre que €l reconocimiento no corresponde a la
realidad hay para el hijo impugnabilidad por perjuicio moral), la
creemos menos acorde que la primera, con el sentido de nuestro
Derecho en este punto del reconocimiento. Por eso pensamos que
debe prevalecer aquélia.

c) Dentro de los auatro aftos sigwientes a su mayoria de edad.

La impugnacién puede verificarla dentro de los cuatro afios
siguientes a su mayoria de edad.

«Mayoria de edad», creemos, con la doctrina dominante (108),
que ha de tomarse en sentido estricto. Por tanto, el plazo se cuen-
ta a partir de los veintitn afios, y no desde la emancipacién o ha-
bilitacién de edad.

Ovyuelos (109) dice que si el reconocido desconoce el reconoci-
miento, el término se contard—a tenor del art. 1 g0g—a partir-de
que lo conozca.

Nosotros consideramos el plazo del articulo 133, 3.°, de ca-
ducidad. Y pensamos que comienza a correr a -partir de la mayo-
ria de edad, aun desconociendo el hijo €l reconotimiento. No ig-
noramos las razones que abonan la opinién de Oyuelos, pero cree-
mos que nuestra solucién, siendo admisible a temor del articu-
lo 133, 3.° tiene la ventaja, quizd, de limitar pricticamente el
poder excesivo concedido al hijo.

La Sentencia de 27-VI-1950 afirma, asimismo, que «la accién
de impugnacién caducé con arreglo al tdltimo pérrafo del articu-
lo 133 a los cuatro afios de cumplir la mayoria de edad el reco-
nocido».

(108) Scagvora, pags. 381 y 382; Masmesa, I, pig. 626; Sincmzz Romiw,
piaginas 1035 y 1038.
(r00) Pag. 20s.
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BY Reconocido mayor incapas.

Cuando se reconozca a un mayor incapaz, pensamos, con Man-
resa (110) que es razonable suponer que serd aplicable el articu-
lo 133, 3.° y también podrd «en todo caso» impugnar el recono-
cimiento durante los cuatro afios siguientes a la cesacidén de su
incapacidad.

C) Reconocido mayor capas, que consiniié.

Algunos, como Sénchez Romién (111), afirman que el mayor
que consintié el reconocimiento no puede después impugnarlo.

No pensamos nosotros asi. Nos parece que, desde luego, po-
drd impugnarlo aunque lo haya consentido.

Piénsese que, por ejemplo, puede llegar a conocer después del
reconocimiento que no es hijo natural de quien lo reconocié, y que,
por otro lado, es posible aplicar a este caso lo dicho sobre la po-
sibilidad de que impugne el propio reconocedor aunque hubiese
sabido al reconocer que aquel a quien reconocia no era su hijo
natural.

Claro que en este supuesto la impugnacién no podrd tener lu-
gar «en todo caso», como en los anteriores.

D) Reconocido mayor capas, que no consiniib.

Por la propia naturaleza de las cosas hemos concebido el con-
sentimiento del reconocido como condicién de eficacia del recono-
cimiento, que, por tanto, faltando, no destruye éste, sino que sélo
impide sus efectos.

Por otro lado, el articulo 133, 3.°, concede al menor que llegue
a la mayoria de edad ¢l poder de impugnar el reconocimiento «en
todo cason.

Creemos que, ante ello, es razonable entender concedido tam-
bién al mayor, que reciba noticia de haber sido reconocido y no
preste su consentimiento, €l poder de impugnar, durante los cua-
tro afios siguientes, dicho reconocimiento. Déndole asi la posibili-
-dad, no sélo de mantenerlo en la ineficacia, sino de destruirlo,
ya que incluso puede ser para él ofensiva la sola afirmacién de ser
su padre que el reconocedor hace.

E) Puede impugnar el reconocimiento el reconocido menor o su
vepresentanic legd? en su nombre, o este represenianie legal en
nombre del reconocido incapas psiquico, antes de que dicko
yecomocido llegue a la mayor edad o recupere la capacidad?

Nuestro Cédigo calla. El italiano de 1942 contiene respecto de
aquéllo el articulo 204 (112).

(110) I, pag. 627.

(rir) Pag. 1038. .

(112) Cfr. especialmente sobre el particular Cicu, 1%, pags. 168 y 169;
Draco, pags. 539 y 5. También «Giurisprudenz, italianas, 1950, 1. 2, 195.
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Lege ferenda hay razones en pro de la postura negativa lo mis-
mo que de la afirmativa {113).

Nosotros creemos aplicables las normas generales sobre la ca-
pacidad de los menores o incapaces y su representacién legal. Y
con arreglo a ellas, impugnable el reconocimiento, no «en todo
caso», sino cuando haya causa de impugnacién. .

Contra tal solucién no se puede objetar que la accién sea per-
sonalisima, ya que puede impugnar €l reconocimiento cualquier
perjudicado (art. 138). Ni se puede objetar tampoco que el ar-
ticulo 133, 3.°, al conceder al reconocido el poder de impugnar en
los cuatro afios siguientes a su mayoria de edad, parte de la base
de que durante la minoridad no podia hacerlo ni él ni su repre-
sentante legal a su nombre (114). Porque el articulo 133, 3.°, tie-
ne por fin permitir impugnar «en todo caso», lo cual no excluye,
a contrario semsu, la posibilidad de la impugnacién durante la
minoridad, si el reconocimiento es objetivamente impugnable:

El Cédigo no exige el consentimiento del menor o de su repre-
sentante legal para el reconocimiento durante la minoridad, pero
lo suple—aunque limitadamente—con la autorizacién judicial (ar-
ticulo 133, 2.°). Autorizacién que ya sabemos cémo, deberd verse
influida por el menor y su representante legal. Luego tampoco la
no necesidad del consentimiento del menor o de su representante
legal justifica que se piense que lo mismo que hasta la mayor edad
no se le pide el consentimiento para ser reconocido tampoco se
le permite hasta tal mayorfa impugnar el reconocimiento verificado.

En pro de nuestra tesis de que el reconocimiento sea impug-
nable, se puede alegar que como, en definitiva, sélo la falta de
filiacién natural impedird repetirlo {salvo que ¢l reconocedor haya
premuerto), y como, probada tal falta, el reconocimiento no debe
subsistir, no es légico exigir que tal impugnacién haya de espe-
rar hasta la mayoria de edad del reconocido o la recuperacién de
su capacidad.

En cualquier caso, no podrd impugnar a nombre del menor el
representante legal que tenga en tal impugnacién interés contrario
al de aquél (C. c., art. 236, 2.°, y 165). .

Excluido queda que el propio autor del reconocimiento pueda
impugnarlo en nombre del hijo.

Si el representante legal es, asimismo, un interesado a quien

(113) Lo mismo se puede pensar en Cicu, 1%, pig. 169, «que ¢l autor no
puede obrar en nombre propio porque la accién, en caso de que prospere, pri-
varia al hijo de la persona que provee a en mantenimiento, educacién e instruc
cion; y en esta situacion, frente al interés superior de la verdad de la relacion
paterno-filial, puede el legislador haber considerado prevalente provisionalmente
hasta que el mismo hijo s¢ halle en grado de juzgar cual sea su propio interés,
e} interés del menor que es también el interés social.s Que suponer injusta la
espera hasta la mayoria de edad o recuperacién de la capacidad para atacar um
reconocimiento falso y que, ademis no beneficie pricticamente al reconocido.

(114) Cfr. Coviix, pig. 817.
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el reconocimiento perjudique, podrd impugnar en su propio nom-
bre a tenor del articulo 138 (por ejemplo, si es el otro padre).

Cuando el reconocimiento haya cambiado la representacién le-
gal del reconocido {(asi si estaba sometido a tutela y al reconocer
el reconocedor adquiera la patria potestad) no se verificard por el
nuevo representante legal, en nombre del reconocido, la impugna-
cién del reconocimiento (précticamente no serd, ademds, el nuevo
representante legal el que desee promover la impugnacion).

Parece preferible el nombramiento de un defensor judicial a
suponer existente todavia la antigua representacién legal a los
efectos de impugnar €l acto, que de ser realmente impugnable no
la deberia haber hecho cesar.

No parece que el tutor como tal, al cesar la tutela por el reco-
nocimiento, pueda comprenderse entre los perjudicados por tal re-
conocimiento, y, sobre el articulo 138, impugnarlo en su propio
nombre. Salvo que se entienda que en el ejercicio de su cargo,
aunque en beneficio del pupilo, tiene un interés propio, el perjui-
cio del cual puede derivarse del reconocimiento.

AUTORES Y OBRAS CITADOS (%)

APPIAN] : Swl riconsscimento ¢ sulla dichiarasione di poternita dei fighi natwraB,
en «Ginrisprudenza italianas, 1907, 1, 2, 633 ss.

Ausry Y Rau: Coxrs de droit civil fromgais, 5.0 ed., tomo IX, rev. por BaxTis.

Azawa: Diritto delle persome ¢ diritto di fomiglia nel progetio di yijorma
4del C. c., Roma, 1935.

(*) Lo a continuacién inserto no es ni ona nota o referencia bibliogrifica
ni mna iista de obras consultadas. Por un lado conocemos la existencia de mo-
nografias que no estuvo a nuestro alcance manejar (como ALrLarp: De lo con-
dition et des droits de les enfants natwrels, Paris, 1806 ; Decorrer, L'enfant naiurel
et som pére. Récomnaissance ei action en paternité en Droits awirichien, alle-
mand, framcaise et suisse, Lausamme, 1917 ; Griveavn: De lo reconnaissance vo-
lontaire des enfanis naturvels en Droit et en Droit comparé, Dijon, 1909; Da-
2N De lo nature juridiqgue de la recomnsissance d’um enfant naturel, Bruxelies,
1947 etc). Por otro, hemos consultado mis obras, que no creimos Wtil ditar.

Con io anterior no tratamos de excusar cmalquicr omisién que pueda pensarse
cxiste 0 que exista realmente entre los materiales que hemos utilizado. Unica-
mente queremos advertir que la_ lista que incluimos es sélo, como su mombre
indica, una lista de autores que bemos consuitado y aparecen citados en el #i-
bro, con indicacién del lngar donde emiten las opiniones que recogemos. So fin
es hacer las listas mis breves.

Para simplificar éstas las hacemos solamente con el nombre del antor y la
pigina, namero o columnma, salvo en el caso de que 1as obras de wno mrismo
sean varias, en € cual caso, a continuacién del nombre de aquél, se inserta,
ademis, un namero seguido de un asterisco, correspondiendo e! namero a Ia
obra indicada con €1 en esta lista de amtores y obras.



Invalides ¢ inefioaoia del reconooimiento 381

AzzariTTr y Martinez: Dintio ovvile imlimo,':ecando # Nwovo Codice, 2.5 edi-
cién, 1I, Padova, 1043.

Barassy: [stitusioni di Diritto civile, 4.* ed. Milano, 1948 (1 *).

Baupky-LAcARTINERIE : Precis de Droif civil, 13.* ed., 1, Pacis, 1922.

Brupant: Cowrs de Droit civil, 2. ed., III, parte II, Paris, 1936.

Biancur (FERNANDING) : Qumestiond swl reconoscimento e sully legititmasione di
figh naturai, Napoli, 1891, separata de Critica forense, afio I, fascteulo VI.

Biancmi: Corso di Codice ctvile italisno, 2.% ed., VI, parte II, Torino, 1908.

Bowner: «Derecho civils, II (Familia y Sucesiones), Madrid, 1940 (1 *

Boner: Comentarios a la jurispredencic del T. 5., en «Rev. de Dro. Priva;
1043, PAG. 453; 1945, Pag. I90; 1044, Pag. 143, ¥ 1947, pag. 403 (2 %)

Buron: «Derecho civil espafiols, I, Valladolid, 18¢8.

Butera: Il C. C. commentato secondo Pordine degli orticoli, Libro I, Torino,
afio 1939.

Circiente: De lo condition juridiqgue de U'enfomi naiwrel simple em Droit com
paré, 3.» ed., Paris, 1951. '

Carzesi: Il riconoscimento dei figli naiwali, Milano, 1940 (1 ™).

CasTin : «Derecho civil (Notariasys, I, 7.+ ed., Madrid, 1949; IV, 6.5 ed., Ma-
drid, 1944 (1 %).

CasTAN : Comentarios o lo jurispredencia del T. S., en «Rev. de Dro, Prives,
1920, pag. 270; 1925, Pig. 7I; 1927, PAg. 130; 1928, pig. 26; 1930, pagi
na 225, y 1931, pags. go y 167 (2 ¥).

Curonr : Istitxsioni di Dintto civile italiono, 2.4 ed., Torino, 1912, II.

Cicu: La fibasione, 2. ed., Torino, 1951 {1 *).

Cicu: Lo filiasione, Torino, 1939 (2 *).°

Cicu: In difesa del dtolo di stato, ‘en «Riv. trim. di Dir. e proc. civiles, 1950,
paginas 285 y ss. (37).

Cicu: I, Diritto di jomigiia,'Roma, 1914 (4 ®).

Cicu: Swi delitR contro lo ‘staio di famiglio, en «Riv. di Dir. penales, 1934,
paginas 149 ¥ ss. (11 *).

CocLioLo: L’asione d&i discomoscimento dello motermitd, en «Scritti varii di
Diritto privatos, I, 6. ed., Torino, 1925, pags. 145 ¥y ss.

CaLin: De la protection de lo descendance illegitime ow poind de vme de 1o prem-
ve de Ia filigtion, en «Rev. trim. de Droit civils, 1902, pags. 257 y ss.

Corin y Cartrast: Cwrso elemendal de Derecho civil, trad. esp. I, Madrid, 1¢zz.

CoLin y CaPITANT : (owrs elemeniaire de Droit civil frangatse, 11.5 ed. refondue
et mise aw jowr pon Julliot de la Morvandidre, 1, Paris, 1947.

Cosarrist : [l ricomoscimenio di figho matwrale, Padova, 1947.

CoviAn : Hijos masurales, en «Enciclopedia juridica espafiolas, Seix, tomoe XVII.

CovierrLo Leonardo: En «Ginrisprudenza Italianas, 1893, I, 2, 53 ss. (2 ¥).

€ovieLLo, Leonardo: L’impugmatioa dbl nom veridice ricomoscimento dei figh
naturais, Napoli, 1891 (2 *). E .

De Bues: Notas a la trad. esp. del Carso cit. de Corts y Carrrasr.

De Castro: Derecko ctiil de Espais, 11, 1, Madrid, 1952.

De Dieco: Instiéuciones de Derecho civil espoiiol, 11, Madrid, 1930.

DecNi: en Commentario ol C. c., dirigido por D’AxzLio, libro I, Firenze, 1940.

Dx Mrrs: Sulls impugnativa del ricomoscimento mendace di figho do parte
dell’autore, en «Foro italianos, 1900, I, 853 ss.



382 Manuel Albaladejo Gareia

DensoromBe: Cours de Code civil, 111, Bruxelles, 1850,
De Pace: Traité elementaire de Droit civil belge, 1, Bruxelles, 1933.
Diaz Guijarro y Martinez Ruiz: El C. c. interpreado por el T. §., 11.
DraAco: Legitiimazione dll’impugnazione per difeite di veridicité del ricomosci
mento di figlio naturale del minore affiliato, en «Rev. trim. di Dir. e proc. ci-
viles, 1950, pigs. 539 y ss.
Dussi: Dells filiagione e dell’adogione, 2.2 ed., Napoli-Torino, 1924.
Enneccerus: Allgemeiner Tei, 1, 1950.
FaLcON : Derécho civil espaiiol comsin y foral, 62 ed., 1, Barcelona, 1goi.
GaBra: Parere per la veritd nellg causa D’Awvelos, Napoli, 18g1.
Garctfa Govena: Concordancias, motivos y comentarios del C. c. espafiol, 1,
Madrid, 18s52.
GianTURCO: Istitusioni di Diritio civile italano, 22 ed., revisada por LEssonNa
Firenze, 1913, ...
GUOLDNER : Dte durch arglistige Tduschung bewirkie Anerkennung der uneheli-
chen Vaterschaft, Marburg, 1934.
Jakw: Derecho civil, Madrid, 1928.
JossERaND: Cowrs de Droir civil positif francais, 22 ed., 1, Paris, 1932.
Krep: En EnneccerUs Kirp y Worrr, Tratado de Derecho civil, trad. esp.,
1V, 2.0
L.aGARDE : En Comentario a la jurisprudencia francesa, en «Rev. trim. de Droit ci-
vils, 1939, pig. 137, y 1938, pig. 449.
vazuo Ld revoca del riconoscimento 81 filiazione natursle ¢ Ia couf..sm
siragwudizale, en «Foro Veneios, 1914, 502.
MANRESA : Comentarios al C. c. espaiiol, 6 ed., 1. Madrid, 1943, y II, Mz-
drid, 1945.
Massoxie: De la reconnaissance des enfanis illegitimes, Aix, 18g0.
Mrragetir: Parere nella cuase della marchess Del Vaste, Napoli, 189g1.
MoTin: Essai d”une leorie nouvelle swur la nature juridigue de la reconnaissance.
volontaire des enfanis naturels, Paris, 1934.
NAvArRrRo AanDi: Cuestionario del C. c. reformado, I, Madrid 1889,
OvueLos: Digesio, tomo 1.
PaciFici-Mazzoni:  Istuxszioni di Diritto civile siglisno, 5.2 ed. Firenze, 1924,
vol. VII, parte 1I.
Pirez y Aicuer: Noigs o jo irad. esp. del Tratado de Exumnus—Klw—
WorrFr, 1, 2.0
PErez v CastAN: Noilss ol Derecho, de familio del Tratado, de Enneccexus-
Kirr-Worrr, 1V, 2.0
PLANIOL-RIPERT-BOULANGER :  Traké elementaire de Droit civil de Pramior,
I, 5.2 ed. Paris, 1950. ’
Pugriarri : La simulazione dei negosi giwridici wnilaterali, en «Diritto civile : Me-
todo, teoria praticas. Saggi. Milano, 1951. Pigs. 538 y ss.
PucLiEsE: La prescrizione estintive, 4.2 ed., Torino, 1g24.
Puic PeNa: Tratado de Derecho civil espaiiol, tomo 11, vcl. II.
ReBUTTATI: D2 olcume questioni in materig di filiasione ¢ di adozione Forlt
1927 (1 *)..
Ricci: Corso teorico protico di Diritio civile, 22 ed., vol. 1, parte 2 To-~
- rino. 1886.



Invalides ¢ ineficacia del reconocimiento 388

RonGa: Dello condisione giuridica dei figli nati fuori di matrimonio. To-
Tino, 1873.

RUGGIERO y MaRro1: Istitusioni di Diritto privato, 8.4 ed. Milano, 1y50, vol. 11,

SincEHEZ Rouin: Estudios de Derecho civil, 2.+ ed., vol. 1l del tomo V. Ma-
drid, 1898.

SANTORO-PASSSARELLI; La filiazione naturale nel progetio di (. c., en «Studi ur-
binati», IV, 1930, pigs. 5 y ss (1 ¥

SAVATIER (J.): Comeniario, en Juris-cassewr periodigue. «La Semaine juridiquen,
1950, 5572 (1%).

SavaTier (J.): Comentario, en Juris-classewr periodique, «La Semaine jurid.ques,.
1950, 5853 (2 *).

SavaTier (J.): Les legitimations de complaisance, en Dalloz, «Recueil de doc-
trine, de jurisprudence et de legislations. 1950, pags. 9 y ss. (3 ).

Savatier (R.): Cours; de Droit civil, 2. ed., tomo 1. Paris, 1947 (1 *).

Scagvora: C. ¢. comeniado y comcordado. tomo III, 5. ed., revisada. Ma-
drid, 1943.

SeLres: De la contestation pour imexactitude de la reconnaissance des enfants-
naiurels, Alger, 1945.

Srovrr (N.): Diritto ctvile, V, Torino, 1921.

TORRES AGUILAR : La anotacidn de reconocimienio de hijo natural, en «R. Crit.
Derecho Inmobiliarios, 1952. Pags. 47 y ss. ’

‘I'RABUCCHI : Istiiuztone di Diritio civile, 5.8 ed. Padova, 1950.

VALVERDE: Tratade de Derecho civil espaiiol, 3.» ed. Valladolid, 1926, tomo IV

VenNzi v Franco: Notas a las Institusioni de Pacirici-Mazzon.

VERNETTL . L3 impugnabilitd del diconoscimenio di paiernitd in base alla exceptio-
plurium concwmbendiun, en «Il Nuovo Dirittos, 1041. Pags. 2 y ss.

ZAcHARIAE-CROME : Monwale di Diriito civile francese. Trad. italiana, vol. IIL
Milano, 1908.






Notas sobre los albaceas y contadores partidores
Analogias y diferencias
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INTRODUCCION

1. Independencia de los cargos de albacea y de contador partidor.

Tanto los cargos de albacea como de contador partidor, a que
se refiere nuestro Cddigo civil, son cargos que, basados en la fidu--
cia o confianza, tienen por fina'idad la ejecucién de las disposicio-
nes testamentarias. De aqui la denominacién de ejecuiores tesia-

4
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mentarios con que suelen designarse las personas que ejercen dichos
cargos, denominacién que, aunque casi siempre aplicable a los al-
baceas, no vemos inconveniente en admitirla también para los con-
tadores partidores.

Nuestro Cédigo civil vigente regula el cargo de albacea en los
articulos 892 y siguientes que constituyen la seccién undécima del
Capitulo II del Titulo LII del Libro III, seccién que figura bajo
ta ribrica general «De los albaceas o testamentarios», y que se
inicia con el articulo 892, a cuyo tenor:

«El testador podrd nombrar uno o més albaceas.»

No es solamente en esa seccién en donde trata el Cédigo civil
de los ejecutores testamentarios, sino que en el articulo 1.057 apa-
rece recogida otra manifestacién de la fiducia testamentaria. En
efecto, segin dicho articulo:

«El testador podrid encomendar por acto imiervivoes o
mortis causa para después de su muerte la simple facultad
de hacer la particién a cualquiera persona que no sea uno
de los coherederos.

Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se obser-
varé aunque entre los coherederos haya alguno de menor
edad o sujeto a tutela ; pero el comisario deberd en este caso-
inventariar los bienes de la herencia, con citacién de los co-
herederos, acreedores y legatarios.»

La Jurisprudencia y la doctrina (1) dan la denominacién de
contador-partidor a la persona designada por el testador para ha-
cer la particién conforme al articulo antes transcrito.

A pesar de la separacién con que el Cédigo civil regula ambas
clases de cargos, la Jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo
como de la Direccidn General, los ha equiparado con frecuencia,
considerdndolos de naturaleza semejante y a veces idéntica.

Expresién de este criterio es la Resolucién de 5 de febrero de
1908, confirmada por otra de 1917, en las que se declara que el
cargo de contador mo es esencialmente diferente del de albacea, ni
se distingue de éstos mds que por razén del trabajo especial que
se les encomienda, pero sin que esto modifique ¢l cardcter dnico
que les presta la confianza del testador, por lo cual se aplican a
los contadores las mismas normas de funcionamiento que a los al-
baceas. '

En el mismo sentido, la sentencia de 23 de octubre de 1923
declara que «si bien los cargos de albaceas testamentarios y de
contador-partidor pueden ser andlogos en cuanto a su especial fun-
cionamiento, pueden ser distintos en lo que se refiere a la especia-
lidad de los trabajos que a éstos se encomiendans».

(1) CastAN. Derecho cixnl. Noiarias, t. IV, pag.207.
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La sentencia de 7 de enero de 1942 llega a una tozal equipara-
¢cién entre ambos cargos, ya que en uno de sus considerandos habla
de que «los albaceas o partidores testamentarios reciben sus facul-
tades del testador con arreglo al articulo 1.057 del Cédigo civil»

Y la sentencia de 5 de julio de 1947, siguiendo esta misma
orientacién, considera que, «cuando a los albaceas universales estd
conferida por el testador la facultad de hacer la particién, ne por
ello ostentan dos cargos, sino solamente el de albacga, en el que
caben, con arreglo al articulo goi del Cédigo civil, cuantas facul-
tades conducentes al cumplimiesto de las disposiciones testamen-
tarias no sean contrarias a las l@yes, y aun en el caso de que el
testador encomiende la simple facultad de la particién a personas
distintas, el cargo de éstas no constituye funcién esencialmente
diferente de la de los albaceas, distingméndose séko por la espe-
cialidad del trabajo que se les encomienda».

Pudiera parecer, a la vista de este criterio jurisprudencial, que
los cargos de albacea y contador-partidor son en realidad uno
solo. Pero su regulacién separada en el Cddigo civil nos obliga a
pensar que esta equiparacidon no puede ser tan absoluta que ambos
vengan a refundirse, como parecen indicar las iltimas sentencias
citadas. Por eso creemos que aungue entre ambos cargos haya gran-
des analogias, no puede pensarse que sean idénticos. A seilalar
sus analoglas y diferencias va encaminado este trabajo, ya que
aunque es inuy frecuente—y acaso ello haya dado lugar a la orien-
tacidén jurisprudencial indicada-—que los testadores refundan am-
bos cargos en una sola persona, tienen los mismos, a nuestro juicio,
la suficente individualidad para peder distinguirlos.

2. No puede hablarse del cargo de comisario como «lertium
genusn.

Frente a este criterio de equiparar los cargos de albacea y de
contador-partidor, la misma Jurisprudencia y aun parte de la doc-
trina fratan de dar awtonomia propia a olro carge distinio de
aquéllos, basindose en la terminologia que emplea el articulo 1.057
del Cédigo civil en su segundo parrafo. Y asi s¢ habla del cargo
de comisario, como existente con independencia de los de albacea
y contador-partidor.

Asi Taulet (2), comentando la sentencia de 3 de diciembre de
1931, parece mostrarse partidario de la diferenciacién eatre los
tres cargos de albacea, contador-partidor y comisario, sosteniendo
que cada una de estas instituciones tiene su funcién prepia y su
cometido especial, y que el emplear tales conceptos como sinéni-
mos puede dar lugar a confusiones y hasta a hacer nula la insti-
tucién.

El Tribunal Supremo ha reconocido trascendencia a la distin-

2y Rev. Critica, 1932, pag. 629.
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cién entre el cargo de contador-partidor y el de comisario en la
sentencia de 24 de marzo de 1928, en la que se declara que “dicho
articulo 1.057 tiene dos parrafos, el segundo de los cuales es indu-
dable que se refiere #nicamente al comisario y no a todos los alba-
ceas o contadores-partidores (de nuevo vemos aqui la equiparacién
a que aludimos), a los que alude ¢l primero, siendo las funciones
de aquél especiales y diferentes de las de éstos, siquiera tengan
mucho de comin entre uno y otros». Pero a pesar de apuntar que
existen estas diferencias no nos dice cuéles sean éstas.

Nosotros, coincidiendo en este.punto con Castdn (3), no acer-
tamos a ver clara la distincién qfe la sentencia citada pretende es-
tablecer entre los contadores-partidores y los comisarios, suponien-
do que se refieran, respectivamente, a cada uno de estos cargos los
parrafos primero y segundo del citado articulo 1.057.

Para nosotros 7o kay tal distincién, y los contadores-partidores
de que habla en el uso corriente 7o son oira cosa gue los comisarios
a que se refiere el articulo 1.057.

La cuestién en este punto aparece oscurecida porque se ha que-
rido interpretar la referencia al comisario que hace el citado pé-
rrafo segundo del articulo 1.057 del Cédigo civil, basdndose en una
regulacidén juridica hoy derogada. '

Ed efecto, el Cédigo civil emplea la palabra comisario en dos
articulos, el 670 y el 1.057. Ello responde a las dos acepciones en
que puede entenderse el concepto de comisario:

a) Como «facedor» del testamento.

b) Como simple autor de la particién de la herencia.

La primera acepcién es la que recoge el articulo 670. Este ar-
ticulo, con la palabra comisario, se refiere al antiguo «facedorn del
testamento. Y en esta acepcién no puede entenderse hoy dia el
cargo de comisario, toda vez que el citado articulo, al disponer
que: _

«E] testamento es un acto personalisimo: no podri de-
jarse su formacién, en todo ni en parte, al arbitrio de un
tercero, ni hacerse por medio de comisario o mandatario.»

impide la existencia del testamento por comisario, y, por tanto,
que_la referencia al comisario que hace el parrafo segundo del ar-
ticulo 1.057 pueda ser entendida en este sentido.

En la segunda acepcidn aparece empleada la palabra comisario
en el.segundo parrafo del articulo 1.057. Aqui el comisario ha per-
dido toda facultad para ordenar el testamento y sélo tiene «la sim-
ple facultad de hacer la particién». Queda asi reducido a un simple
contador-partidor de atribuciones estrictamente limitadas a las ope-
raciones particionales, como claramente subraya el adjetivo simple
anteouesto a la facultad de hacer la particion.

El concepto queda, por otra parte, perfectamente aclarado si

(30 Rev. Der. Priv., 1930, pag. 228.



Notas sobre los albaceas y contadores partidores 989

nos fijamos en la redaccién del pérrafo segundo del citado articu-
lo 1.057 en sus comienzos, Comienza dicho pérrafo diciendo que:

«Lo dispuesto en este articulo y en el anterior se obser-
vard...»

Y tanto este articulo {es decir, el art. 1.057, en su parrafo pri-
mero) como el anterior—el art. 1.056—estdn destinados a permitir
que se kaga la particidn de la herencia, bien por el propio testador
(articulo 1.056), bien por otra persona que éste designe (pérrafo
primero del art. 1.057). Esta persona es precisamente €l comisario
y la tnica diferencia entre ambas clases de particién—y ésta es la
razén de ser del famoso segundo pérrafo—estd en que en la reali-
zada por el comisario cuando existe algiin menor o sujeto a tutela,
y como una mayor garantia, se requiere el inventario con citacién
de las personas que el precepto indica (4).

Por tanto, podemos decir que los cargos de contador y de co-
misario son uno solo y el mismo y no hay ninguna diferencia entre
ellos. Y es digno de tener en cuenta, para resolver acertadamente
esta cuestién, que no es el Cédigo civil el que emplea dos denomi-
naciones distintas, sino que sblo emplea una, la de comisario. Para
nada hatla de contador-partidor, porque para él el comtador-par-
tidor es el comisario. Ha sido la doctrina y la jurisprudencia quie-
nes han creado esta dltima denominacién, como antes dijimos, y
las que se han creido en la necesidad de diferenciar dichos dos
cargos, que para nada diferencia el Cédigo civil (5).

Y no cabe alegar contra lo que venimos sosteniendo que el co-
misario, aunque hoy no sea el «facedor» del testamento, «tiene ple-
nas facultades de ejecucién testamentaria» (6), porque cuando esto
ocurre es porque al cargo de comisario, cuya Unica misién, como

. (4) Esta garantia que ¢] precepto quiso establecer ha quedado en la ac-
tualidad reducida a un mero formulismo gque nada garantiza. En efecto, antes
se estimaba (Res. 18 agosto y 21 diciembre 1909 y 22 julio 1912) que la pric-
tica de esta citacidn debia justificarse en forma auténtica o fehaciente, pero
en la actnalidad (Res. 7 marze 1914 y 30 abril 1917) sec vonsidera que es su-
ficiente que conste verificada, aunque sea por mera confesion de los intere-
sados (lo que puede ser aceptable) o por mera afirmacién del mismo Ccmiza-
rio (lo que es totalmente inaceptable si es que se quiere que dicha citacion e
inventario sirvan para algo). ’

(5) Creemos que acaso sea preferible seguir empleando la diccion del C6-
digo civil y hablar solameme de comisario, pero, dado lo arraigado que estd
en el uso corriente la demominacién de contador partidor, y para evitar con-
fusiones, empleamos en los testamentos que autorizamos la dencminacién con-
‘junta de comisario-contador-partidor, aunque ello suponga hacer perder su
sabor -a -la' castiza exprésién 'de comisario, de tanto arraigo en nuestro Dere-
cho histérico; pero. en cambio, nos sirva para aclarar la funcién de éste en
maestro Derecho actual. que es la de «contar y partirs ¥ nc la de facer el tes-
tamento. -

(6) Roca Sastre, Estudios, t. 11, pig. 405.
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veremos y ya dijimos, es la de hacer la particién, se le ha unido
el de albacea.

3. Objeio de este trabajo.

En el presente trabajo trataremos de indicar cuéles son las ana-
logias y diferencias que existen entre los cargos de albacea y de
contador-partidor, Unicos existentes, a nuestro juicio, una vez que
no bay base, como hemos dicho, para mantener la autonomia del
cargo de comisaria.

Para el estudio de estas analogias y diferencias vamos a refe-
rirnos, aunque sea someramente, a las siguientes materias:

&) La ejecucién testamentaria en la historia.

&) Naturaleza juridica de la ejecucién testamentaria.

¢) Capacidad para el desempefio de los cargos de albacea y
de contador-partidor.

d4) Facultades que con arreglo al Cddigo civil tienen unos y
otros.

Estudiadas estas materias, ya tendremos una base para sefialar
cudles son esas analogfas y diferencias, porque ¢s indudable que
para seflalar las semejanzas y las diferencias que pueden existir
entre dos cosas (dos cargos en nuestro caso), hay que saber prime-
ro cudles y cémo son estas cosas para después establecer la com-
paracién.

Pondremos punto final al trabajo indicando esas analogias y
diferencias. .

11
LA EJECUCION TESTAMENTARIA EN LA HISTORIA

4. Derecko romano.

Al estudiar los origenes de la ejecucién testamentaria, es co-
rriente afirmar que la misma fué desconocida en el Derecho ro-
mano. Asi, por ejemplo, Castdn () afirma rotundamente que «el
Derecho romano no conocié la institucidén de los ejecutores testa-
mentarios». .

Sin embargo, cabe encontrar en dicho derecho diertas institw-
clones que pueden considerarse como precedentes de la ejecucién
testamentaria.

Asi, May (8) atribuye el albaceazgo al Derecho romano, en-
contrando su origen en ¢l «familiae emptorn. Dicho autor explica
esta institucién de la siguiente forma: En previsién de una muer-
te inminente un ciudadano podia adoptar sobre el campo sus 1l-
timas voluntades. Para ello recurria a un expediente, «la manci-
patio familiaen. El que queria disponer de sus bienes mancipaba
éstos a un amigo: la «mancipatio fiduciaen, y el designado no

(7) Obma citada, pig. 578.
(B) Derecho romamo, pig. sa3.
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adquiria los bienes para él, sino para entregarlos a las personas
nombradas por el testador. El «familiae emptor» no era, por tan-
to, un heredero, sino que se limitaba a ocupar el puesto de éste ex
tanto fuere preciso para la ejecucién de la voluntad del causante
de quien era mandatario, o en otros términos: ejecutor tesiamen-
taris.

A igual corisecuencia llega Petit (9) estudiando la evolucién del
testamento «per aes et libram»n y del papel que en el mismo des-
empefiaba el mencionado «familia emptor». Asi, en un principio, la
«mancipation de los bienes de la herencia hecha por el causante a
su favor suponfa la transmisién de la propiedad (10), pero como
«consecuencia de] fin concreto que mediante tal acto se perseguia, el
aemptor», aun con €l caricter de heredero, ante al ley conmiraia la
obligacibn moral de entregar los bienes de la sucesibn al verdade-
ye hereders, cuyo nompre le era comunicado por el testador.

No hay duda de que existen analogfas entre las funciones del
wemptor» y las del albacea, puesto que ambos cargos responden
al mismo concepto (la confianza que el designado inspira al testa-
dor) y obedecen a un mismo fin, cual es el de servir para asegurar
€] transito de los bienes que integran la sucesién al heredero.

En el Derecho clésico, al quedar reducida la «mancipation a
una stmple formalidad, ¢l «familiae emptor» queda a su vez redu-
<ido al papel de simple testigo, no siendo ya posible asimilarle a
la figura de un ejecutor testamentatio. .

Otra institucién en la que pueden encontrarse precedentes de
la ejecucién testamentaria es la de los fideicomisos, como apunta
Genuard (11).

Sin entrar en ¢l estudio de la interesante figura del fideicomiso
romano, hemos de limitamos a indicar que la existencia de la mis-
ma fué debida, como dicen Jors y Kunkel (12), al propésito del
testador de favorecer con alguna liberalidad myrtly causa a perso-
nas incapaces de recibirlas. Haciendo la institucién a favor de es-
tos incapaces por medio del fideicomiso, el testador lograba sus
propésitos sirviendo los instituidos fiduciarios de personas - inter-
puestas, que aseguraban ¢l trinsito de los bienés del causante al
verdaderc hereders o legatario a través del desipnado nominal-
mente en & testamento. '

Si bien, en principio, & fideicomiso estaba totalatente” despro-
visto de proteccién juridica, basindose tnicamente en razones de
orden moral, mis tarde, sobre tode a partir de Angusto, foé ad-
.quiriendo fuerza y efectividad juridica, hasta Hegar a confundirse
totalmente con los legados a partir del Senadoconsulto Neroniamo.

Llegada a este estado de la evolucién, se comprende cémo &l

{9) Tratado eclememial de Derecho romano. pag. 515.

{10) Segiin VisMama, primero, incluso antes de morir el causante, y des-
pués, a la muerte de éste.

(11) Historia del Derecho italiano, t. 11, pdg. 551

{(12) Derecho privado romano, phg. sol.
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heredero queda, en cuanto a los legados, en una posicién juridica
semejante a la del fiduciario, y éste a la del albacea autorizado
para el pago de mandas.

Estas someras indicaciones nos ponen de manifiesto, como dice
Pacifici, que si bien el nombre de ejecutor testamentario es extrafio
al Derecho romano, existen en este Derecho instituciones juridicas
que pueden considerarse como precedentes de los ejecutores testa-
mentarios conocidos en los derechos modernos, y que en cierto
wiodo venfan a cumplir finalidades andlogas a las de éstos.

5. Derecko germdnico.

En el Derecho germénico, la institucién de la ejecucién testa-
mentaria parece encontrar su origen en la figura del fiduciario
(Salmann). Primitivamente la institucién respondié a la finalidad
de disponer de los bienes para después de la muerte, imposible en
el Derecho germénico, habida cuenta la inexistencia .del testa-
mento y la existencia del principio de la devolucién total de la he-
rencia a los herederos de sangre. ,

Para conseguir la indicada finalidad no cabia otro recurso que
el de acudir a una verdadera enajenacién entre vivos, reservandose
el disponente el goce de los bienes hereditarios, y aplazdndose la
efectiva transferencia al momento de la muerte. Por esto, que era
sencillo tratdndose de una sola persona a la que se queria benefi-
ciar, suponia una mayor complicacién cuando en vez de una eran
varias las personas, y, por lo tanto, varias las disposiciones que
querian otorgarse. ‘ ‘ '

Ante la dificultad de llevar a cabo un acto especial {con sus ri-
gurosos formalismos) con cada beneficiario, se acudié al expedien-
te de transmitir todos los bienes a persona de confianza Salmann),
quien después de muerto el disponente se encargaba de distribuir
el patrimonio ficticiamente adquirido en el modo y entre las perso-
nas designadas por el disponente.

En fase més adelantada de su evolucién el Salmann ya no es un
medio absolutamente necesario al que hay que recurrir para dis-
poner de la herenda, sino que més simplemente es un ejecutor de
la vouniad del difunto. La investidura nc es necesaria, y en
cuanto a sus facultades son las determinadas por el disponente.
Los destinatarios de los bienes son protegidos por medios juridi-
cos. especiales (13). El Salmann adquiere entonces la fisonomia
de un ejecutor testamentario a través de instituciones tipicas,
como la «affatomia» de la Ley Sélica, cuyo funcionamiento estd
dividido en tres etapas: una previa de disposicién ante el «ma-
llus», asamblea del pueblo; otra, intermedia, una vez muerto el
disponente (“sessio tridvana”). v otra final, de nuevo ante la asam

(13) Como también lo fuerop los fideicomisarios en el Derecho romano,
segiin mdicamos. '
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blea, durante la cual el Salmann declara solemnemente quiénes
son los destinatarios de los bienes, y les hace entrega de la «fes-
tucan, transmitiéndoles asi simbdlicamente la herencia.

6. [nfluencia de la Iglesia.

A juicio de Caillemer (14), si bien fué producto la institucion
del albaceazgo de la influencia de algunas ideas germdnicas y de
ciertos recuerdos del Derecho romano (el S@'mann y el fiduciario,
a los que ya nos hemos referido), obedecié la misma, més que
_nada, a la influencia cristiana y fué una creacién de la Iglesia.

En la época intermedia, la Iglesia apoya fuertemente todas las
instituciones que ‘tienden a garantizar €l cumplimiento de la eje-
cucidn testamentaria, admitiendo, por una parte, la eficacia de
encargos secretos, y, por otra, encomendando a los drganos ecle-
stdsticos, especialmente a los Obispos, funciones fiscalizadoras en
orden al cumplimiento de las disposiciones piadosas.

Es precisamente’ merced a la influencia del Derecho canédnico,
y ya en plena época medieval, cuando el instituto de la ejecucién
testamentaria adquiere perfiles propios e independientes. Ro-
guin (15) llega a decir que el ejecutor testamentario «es una in-
vencién de la Iglesian.

l.a funcién prictica de los ejecutores testamentarios a través
de las formas juridicas indicadas era muy amplia. Tomaban po-
sesién de la herencia, la liquidaban, cobraban los créditos, paga-
" ban las deudas y disiribuian los bienes enire los herederos, cons-
tituyéndose (una vez revelada la voluntad que les habia confiado
el testador) en un verdadero Tribunal, ante el cual los herederos,
legatarios y acreedores hacian valer sus derechos.

7. {lerecho espanol.

En nuestra Patria, aparte de las breves referencias que hacen
al albacea el Fuero Real y las Ordenanzas Reales de Castilla, es
en el Cédigo de las Partidas donde la institucién adquiere carac-
teres propios. -

Las funciones de los albaceas en Las Partidas quedan circuns-
critas, casi principalmente, a la entrega de mandas y legados,
apareciendo separados de la prdctica de la particién. :

Pero con la finalidad de evitar, como dice Roca Sastre (16),
que el caudal de los pupilos y huérfanos se disipase en costas ju-
diciales causadas por los padres generales de menores y defenso-
res de auserites, una Real Provision de Carlos IV, de 4 de no-
viembre de 1791, completada por Stra de 20 de enero de 1792,

(14) Origines et developpments de Uexécution testamentaire.
(15) Tratado de Derccho civil comparado. t. IV, pag. 181,
(10N Tratado de Derecho hipotecario, t. 11. pag. 623.
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concedid permiso a los testadores para gque facultasen para la for-
macibén de los aprecios, cuentas y particiones de sus biemes a los
albaceas que sefialasen como sujetos imparciales. Estas particio-
nes debian ser presentadas al Juzgado para su aprobacién y pro-
tocolizacién, siempre que no se hubiesen presentado reclamaciones.

Estos contadores-partidores no eran considerados como cosa
distinta de los albaceas, pues se entendia que entre las facultades
que el testador podia atribuirles una era la de enajenar bienes he-
reditarios, y asi, a base de la confusién, tan corriente, entre la
enajenacién y la particién, se estimaba que la facultad de partir
no era més que una prolongacién de la facultad de enajenar.

Y asi legamos al Cédigo civil, gue, como indicamos, recoge
la figura del albacea, que regula en los articulos 8g2 y siguientes,
y, ademds, en precepto aparte, la figura del contador-partidor,
al que dedica el articulo 1.057.

Después de la breve cojeada histérica que hemos hecho, vemos
cémo los cargos de albaceas y contadores-partidores aparecieron
unidos y sin que existiese distincién entre ellos. Fué 1 Cédiz»
<ivil gmen primeramente los separd en la forma que indicamos.

m
NATURALEZA JURIDICA DE LA EJECUCION TESTAMENTARIA.

El problema de cudl sea la naturaleza juridica de la ejecucién
testamventaria es uno de los mds discutidos en la dogmética del
Derecho civil.

Las teorias que acerca de la naturaleza juridica de la ejecu-
cidén testamentaria se han formulado por los autores son mdlti-
ples; lo que nos revela que ninguna de ellas ha conseguido expli-
«car satisfactoriamente cuil sea esa naturaleza juridica.

Vamos a exponerlas a continuacién, haciendo al misnio tiem-
po 'su critica; para tratar de llegar asi a la teoria que, a nuestro
juicio, debe ser admitida, por ser la que de modo mdés siatisfacto-
rio resuelve . cuestidn.

8. Teeoria que considera al albacea comp un sucesor «mortis cdu-
san del causante.

Esta teoria atribuye al ejecutor testamentario el rangoe de fi-
ductarie (en sentido técnico), bien remitiéndose a la teoria roma-
na del fideicomiso (17) o bien con referencia a la figura germini-
ca del Sabmann (tesis de Kohfer).

Sin desconocer el valor de esta teoria, desde el punto de vista
histérico, como hemos visto, hoy se debe considerar como inca-

{17} Asi. DURANTON, en «Speculum iuriss.
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paz para construir, en el terreno del Derecho positivo, la figura
del albacea actual. El fideicomiso romano degeneré en la sustitu-
cién fideicomisaria medieval (18), que es la institucién que las le-
gislaciones modernas han recogido, bien para admitirla dentro de
ciertos limites (19), bien para rechazarla. Y es evidente que el eje-
cutor testamentario no puede, a diferencia del fiduciario, disfru-
tar para st los biemes de la heremcia durante un periodo de tiem-
po determinado, pues aunque tenga facultad para posesionarse
de los bienes, si asi lo ordend el testador (20), ha de rendir; cuen-
tas de sugestién al terminar la misma (21), no pudiendo que-
darse con los beneficios que de dichos bienes se obtengan.

Bonfiglio (22) piensa en la posibilidad de equiparar ¢! albacea
a un keredero o legatario sobre el gue pesase la carga (obligacién
personal) de restituir los bienes @ un tercero. Como dice dicho an-
tor, la semejanza es grande en algunos casos, en cuanto que si el
albacea est4 facultado para entrar en posesién de los bienes de la
herencia, y entre ellos figura dinero, es evidente que dicho dinero
se confundird con los demds elementos de su propio patrimonio,
viniendo obligado dicho albacea a restituir solamente el sobrante
después de haber atendido a las érdenes del testador. Es, ade-
m4s, posible—aflade—que las cargas que se impougan a un here-
dero o legatario sean de tal indole que absorban totalmente el va-
lor de lo por él adquirido.

En el derecho moderno, sin embargo, no cabe, como el mismo
Bonfiglio indica, considerar al ejecutor testamentario como a un
sucesor a titulo universal o particular, gravado por una carga.
Aun cuando en principio el valor de la carga impuesta a un he-
redero o legatario modal absorba totalmente el beneficio que aquél
haya de obtener de la sucesidn, cabe siempre que obtenga una
ventaja, si, por ejemplo, la carga resulta de hecho inferior al va-
lor de los bienes adquiridos o si la obligacién modal se extingue
por cualquier causa. Esta es asi porque a su favor, en todo caso,
Aay ordenada una efectiva atribucién patrimomal.

¥n cambio, el ejecutor testamentario sblo tiene derecho a apre-
tender los bienes hereditarios en cwanto gue strvan para la ejecu-
cién del encargo, estando en cualquier caso prohibido apropiarse
un minimo de valor patrimonial. Por .esb debe tendir cuentas de
las sumas o de los bienes de que se hizo cargo, stendo en todo
caso deudor del residuo. Paralelamente el albacea no responde en
ningén caso, frente a terceros, de las deudas y cargas de la heren-
cia. ¥s principio fandamental en esta materia que el desempefio

(18) Ver sobre distinciones entre los fideicomisos y la sustitucion fidei
comisaria 2 GOXziLEz ParomiNoe en Enajenacion de VYiemes psewdowssfrwciuwa
dos, Anales, t. V., pag. 8s8. :

(19) Que es lo que hace nuestro Cédigo civil en sus arts. 81 y sigs.

(20) Art. go1 del- Codigo civil.

(21) Art. go7 del Cédigo civil.

(22) La ejecucidon testamentaria.
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de su cargo debe dejarle patrimonialmente indemne, salva su obli-
gacién de indemnizar los dafios y perjuicios que hubieren podido
derivarse de su conducta dolosa o negligente.

Gluck opina que la tesis de Bonfiglio cuando considera al eje-
cutor testamentario, cuando digo como un sucesor, puede resultar
cierta para el caso de que el albacea sea al propio tiempo herede-
ro y existan también otras personas con derecho a la sucesién en
forma de legatarios.

Pero en este caso si el albacea ¢s un sucesor 7o es por ser al-
bacea, sino porque es heredero al mismo tiempo. Nada impide en
nuestro derecho positivo nombrar heredero al albacea, o si se pre-
fiere, albacea al heredero.

Todos los razonamientos indicados para negar al albacea el
cardcter de sucesor del causante son aplicables, y aun con mayor
razén, al contador partidor, ya que éste no ha de tomar posesitn
de los bienes, sino que ha de limitarse a la usimple facultad» de
hacer la particién. S :

Y, ademds, tampoco cabe en este supuesto la hipétesis que
Gluck plantea, ya que, conforme a lo que dispone el articulo 1.057
del Cédigo civil, no cabe que un heredero sea al mismo tiempo
contador-partidor. .

9. Teoria del cuasi-contrato.

Sostenida por Vitali (23), se advierte en seguida su inadmisi-
bilidad. .

No sélo porque la figura del cuasi contrato es en si misma an-
ticientifica {24) y poco clara, por lo que no resulta muy adecuado
acudir a ella para explicar otra_institucién diferente, sino, ade-
més, porque el cuasi contrato de gestién de negocios, tinico con
el que pueden guardar semejanza los cargos de albacea y de-con-
tador-partidor, se caracteriza porque en él las obligaciones del
gestor surgen directamente, como consecuencia de su iniciativa y
en virtud de la ley (25), mientras que en dichos cargos es de la
iniciativa del testador v de sus disposiciones de donde brota la
eficacda de los mismos.

V0. Ieoria del arbitraje.

Siguen esta teoria Leyser, Koshurt y Hellerbeldel, entre otros.
Consideran los partidarios de esta teoria que el albacea es un
arbitro encargado de dirimir las diferencias que en el cumplimien-
to. del testamento pueden suscitarse entre herederos y legatarios.
Se objeta a esta teoria, con acierto a nuestro juicio, que las
atribuciones que en mayor o menor medida pudieran equipararse

(23) De la ejccucion testamentaria on ‘eb Derecho civil italiono.
iz Ver lo que sobre el particular dice Castin ¢, pag. 317. t. IV,
(25) Art. 1888 Cédigo civil.
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a las arbitrales, no son las que forman parte del cometido habi-
tual de los albaceas. Ademds, esta teoria no puede tener més que
valor metafdrico, porque sélo por una ficcién puede pensarse que
en la sucesién existe una colision de derechos que requiera a la in-
tervencién conciliadora o dirimente del albacea, porque, o esa hi-
potesis no se da, por existir acuerdo entre los herederos, o si se
da la colisién, los albaceas resultan incapaces para resolver nada
con carécter definitivo, ya que no ostentan poderes jurisdicciona-
les propiamente dichos, y siempre quedari a los instituidos ex-
pedita la accidn para reclamar contra los agravios que se les ha-
yan podido inferir, al amparo de lo dispuesto en los articulos 1. 073
y siguientes del Cod1go civil.

Por otra parte, y dado lo dispuesto en el articulo 1.80y del
Cédigo civil y siguientes, el contrato de arbitraje, como apunta
Gémez Mordn {26), y en el caso de los albaceas, se ignora entre
quiénes puede suponerse establecido. En efecto, cabe preguntarse
si es entre el testador y los herederos; si lo es entre el testador y
el albacea, y, finalmente, si lo es entre €| albacea y los herederos.

El albacea no actia como 4rbitro entre el testador y los he-
rederos, porque no hace otra cosa que cumplir y hacer que se cum-
pla la voluntad del primero, ley fundamental de la sucesién; tam-
poco interviene en las diferencias que pudieran existir entre él -y
el “de cuius”, que por hipétesis no pueden existir; ni, finalmen-
te, cabe la posibilidad de una discordia entre el albacea y los he-
rederos, pues los intereses de aquél quedan al margen de la su-
cesién, y, ademds, no iba a ser al mismo tiempo juez y parte.

Por lo que se refiere a nuestro Derecho, tal equiparacién no es
posible, y el Tribunal Supremo \27) se ha mostrado contrario a la
misma.

Con relacién al comtador partidor parece que la Resolucién de
28 de marzo de 1944 (28) acepta la teoria que aqui exponemos,
ya que habla de conferir al contador «la facultad de dictar reso-
luciones de tipo arbitral».

Con Roca Sastre (29) creemos que si con ello se entiende refe-
rirse a la facultad interpretativa, que en el fondo es de cardcter
declarativo, nada hay que objetar. Esta facultad interpretativa
tanto puede comprenderse en la facultad de hacer la particién que
se confiere al contador-partidor, como a una persona no encarga-
da de hacer la particién; es decir, al albacea, con arreglo a lo
dispuesto en el articulo gor del Cédigo civil.

Pero si el concepto de funcidn arbitral se toma en el sentido
que quiere esta teoria que estamos criticando; es decir, como uua
facultad de determinacién o decisién, con la fuerza propia de un

(26) El ejecutor testamentario em el Derecho comparado, pig. 108.

(27) La Sent. de 27 de mayo de 1915 niega terminantemente el caricter
de arbitro asignado a los albaceas.

(28) Amnwario de lo Direccidén, pig. 43s.

f29) En sus citados Estudios de Derecho privado, t. 11. pag. 411.
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laudo dictado por amigables componedores, no creemos posible
nt admisible tal funcién de arbitraje.

Dentro de la facultad interpretativa—bien aislada, bien conec-
tada con la facultad de hacer la particién—va insita una facultad
de decisién de tipo declarativo, como se desprende de la Resolu-
ci6n de 23 de julio de 1925, pues interpretar es resolver o decidir
sobre una cuestion dudosa. Pero en todo caso, y como Lmite, es
indudable que la decisién del contador-partidor o del albacea xo
ha de causar estado, o, como dice el articulo 733 del novisima
Cédigo italiano, #no ka de vincular a los herederos o interesadaes
en la herencia, quienes, como ya hemos dicho, siempre tienen la
posibilidad de acudir a los Tribunales, impugnando la particién
o la interpretacién dada por el contador partidor o por el albacea.

No es posible, por tanto, asignar el cardcter de &rbitros ni a
los albaceas ni a los contadores partidores. kn nuestro sistema el
albacea o ¢l contador partidor podrd ser un arbifer familiae ercis-
cundae; pero con un poder interpretativo o declarativo subordi-
nado siempre a la reclamacién impugnativa ante los Tribunales,
ante quienes tal reclamacién habria de ventilarse. Es decir, que
la decisién de dichos albaceas y contadores mo eguivaldrd munca
a una sentencia firme. Que es precisamente lo que los partidarios
de esta teoria creen resulta de la actuacién de los ejecutores tes-
tamentarios (30).

11. DTeoria de la tuiela.

Algunos autores antiguos, y entre los modernos Windscheid,
han equiparado el albaceazgo a la tutela, fundéndose en que el
ejecytor, do mismo que el tutor, estd encargado del cuidado de
bienes de quienes no pueden actuar su voluntad por si mismos.

(20) Roca Sastee, en sus citados Estudios, t. II, pig. 412, cree que debe
considerarse ilicita, y por lo tanto como no puesta, la condicién que impusie-a
inapelablemente la aceptacién de la decisién de un ejecutor testamentario para
la efectividad de una adquisicién sucesoria.

A nuestro juicio, en esta materia hay que hacer la distincién que ef T. S. ha
Leﬁalado con reiteracién tratandose de la clausula- testamentaria que impone

prohibicién de promover la intervencion judicial en una testamentaria. Esta
clansula, segin la Jurisprudencia de dicho Tribunal, «obliga sélo a los herederos
voluntarios y a los legatarios de parte alicueta, pero mo obsta a que los here-
deros forzosos promuevan el juicio voluntario de testamentaria» (Semnt. 1T ju-
lio 1g9o5, entre otras). Nosotros oreetRos que, con un criterio anilogo, Ia clin-
sula de que habla Roca no produciria efecto tratindose de herederos forzoses,
pero si tratindose de herederos voluntarios. Ia razém es sencilla. Si el testa-
dor impcne esa clinsnla a los herederos voluntarios, €stos han de pasar por
la misma y aquél puede perfectamente imponerla, toda vez que el que dichos
herederos lo sean o no depende tmicamente del arbitrio del testador, qmien,
por lo tanto, puede imponer a su adquisicién hereditaria las limitaciones o com-
diciones que estime. Otra cosa sucede tratindose de herederos forzosos, ya
que aqni ol testador no puede impaneries condiciones gque ocasionen limitacio-
nes o gravamenes a su legitima, que es una institucion de derecho pecesario,
coactiva e indercgable. (Ver PoRPETs. Nofsraleza jwridicay de ld legitima, Conf.
Colegio Notarial de Barcelona. 1046 pag. 151.) :
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Esta teoria estuvo en boga en los siglos XVi y XVII, en cuya
época era corriente la frase: «executores ultimarum voluntatum
tutoribus aequiparantur». Se consideraba al albacea como a una
especie de «curator bonmorumy.

Esta equiparacidn no puede sostenerse no sélo en cuanto se
refiere al albacea, sino también en lo referente a los contadores-
partidores, ya que puede ocurrir que aquéllos tengan meramente
funciones de tipo piadoso, y estando estos Gltimos limitados a la
simple facultad de hacer la particién, xo existen faculiades de ad-
ministracién que pudieran hacernos pensar en tal analogia.

Y ademds, si bien es cierto que la Jurisprudencia, especial-
mente la de la Direccidn General de los Registros, ha dicho con
reiteracién que mientras subsistan las facultades de los albaceas o
de los contadores, no pueden actuar los herederos en la materia a
aquellos asignada por el testador (31), esta limitacién no estd ba-
sada en una incapacidad, sino que se trata meramente de una
prohibicién impuesta en interés de dichos herederos.

Por lo que a nuestro derecho se refiere, el Tribunal Supremo
ha dicho terminantemente que no hay tal analogia entre la tutcia

y el albaceazgo (32).
12. Teoriz del ofésio.

Esta doctrina ha alcanzado gran difusién en Italia y es pa-
trocinada principalmente por Messineo.

Para este autor el concepto téenico de woficion se integra por
las siguientes caracteristicas:

1.° Actuacidn en imlerés ajemo, que generalmente se tr:aduce
en una funcién de gestién referida a un patrimonio.

2.° Actuacién vinculada, en el sentido de€ que el titular del
oficio tien¢ el deber de actuar en orden al cumplimiento del fin
que constituye la «ration de su existencia.

3° Atribucién de un poder sobre uma esfera de derecho aye-
na, poder que no emana de la voluntad del sujeto a que directa-
mente se refiere la actividad del titular del oficio, sino que deriva
directamente de la ley, de una voluatad superior- o de una orden
de los érganos jurisdiccionales.

4° Actuacién en nombre prapio. La actuacién en nombre aje-
no es propia del representante, en sentido estricto, que actda fa-
cultades que derivan directamente de la. voluntad del representado.
No obstante, se admite que la actuacién del titular del oficio se

(31) Ver para la critica de esta jurisprudencia de la Direccion a Goxziniz
Pfswumo. en Una nueva cliuswla de estilo: la de no estorbar. Anales, t. 11,
pag. 581 y sigs.

(32) La sent. de 4 de febrero de 1goz declara expresamente que ca tutela
€s una institucion que ni por la causa que le sirve de fundamento, ni por su
peculiar organismo, ni por la finalidad a que responde, tiene analog'la con el
albaceazgos.
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realice con ese cardcter, precisamente con el fin de que los acivs
que realice afecten totalmente a la esfera juridica de otro.

Aunque a primera vista esta teoria parece sugestiva y que se
pliega bien a la figura del ejecutor testamentario, en realidad con
ella sg establece un circulo vicioso o una peticidén de principio,
pues como acertadamente apunta Goémez Mordn (33), lo que wn-
teresa no es saber si el cargo de ejecutor testamentario {tanto el
del albacea como el del contador-partidor) integra o no un oficio,
sino cudl sea en verdad su naturaleza juridica, es decir, el tipo
concreto a que ese Oficio pertenece.

13. Teoria de la representacidn.

la aplicacién del concepto de la representacién al campo de
la ejecucién testamentaria ha sido la posicién predilecta de los
autores alemanes. Dentro de la misma linea de pensamiento las
variantes de esta teoria han sido muchas. Trataremos de resu-
mirlas y criticarlas a continuacidn.

a) El ejecutor tesitamentario como representante del testador.

Alegan los defensores de esta tesis (Kipp, Koepen, etc) que
no es esencial a la representacién la permanencia de la voluntad
del representado, ni la representacién, a diferencia del mandato,
tiene que fundarse en un acuerdo de voluntades (34), sino que
deriva de un acto unilatera! de voluniad.

Dando un especial matiz a dicha teoria y recordando la opi-
nién, que ve en el heredero romano un representante del “de cuius”
en todas sus relaciones juridicas, Beseler estima que puede con-
siderarse tal representacion atribuyéndose la representaciéon for-
mal del testador a los ejecutores testamentarios y la represemia-
cién material a los herederos (35).

En nuestra doctrina, Bonet (36) cree que el albaceazgo es una
institucién especial (lo que no es decir nada), o a lo mis, que s
trata de un caso de regresentacion dcl testador que tieme su origen
en un megocio juridico umilateral, nunca en un mandato, si se ad-
mite que la representacién del difunto tiene analogia con la del
«nasciturus» reconocida por la Ley, hipétesis en la cual, segiin
nuestro Codigo, tampoco existe personalidad.

Aparte de las mualtiples objeciones que se pueden hacer a la
variante de la teoria sustentada por Beseler, fundada en una vi-
ciosa concepcién del fenémeno sucesorio en general, la teorfa de
la representacién del testador no es ficlmente aceptable.

En primer lugar no hay duda de que lo caracteristico de la

(33) Obra. citada, pig. 106.

{34) Ver la Sent. de 1. febrero 1941.

(35) Ver para la critica de esta distincion entre «lo formals y «do mate
rials en el Derecho a GonzALez PaLomino. en Lo adiudicacidon para pago de
deudas. Anales, t. 1, pig. 238 y sigs.

<3 Rev. Der. Priv. 1047, pag. 887.
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representacién (37) es que el representante actie en mombre del
representado y es absurdo actuar en nombre de una persona que
ya no existe.

Y en segundo lugar, y ésta es a nuestro juicio una objecién
de gran peso, es esencial de la representacién (38) que los actos
del representante repercutan directamente en la esfera juridica del
representado, lo que es totalmente imposible tratdndose del tes-
tador difunto. No puede, por lo tanto, ser admitida esta teoria
ni para el albacea ni para el contador partidor.

b) El ejecutor como represeniante de los legatariosv.

Se inspira esta teoria (30) en el hecho de que en muchos casos
la finalidad que el testador persigue al nombrar un albacea es
la de asegurarse que las cargas que impome a sus herederos
(entre las que destacan los legados) serén cumplidas fielmente.
El temor a que por perjudicar ello al heredero éste no cumpla u
obstaculice el cumplimiento {40) de aquellas disposiciones, mueve
al testador, seglin los sostenedores de esta tesis, a nombrar una
persona de su confianza®que se encargue de defender los intereses
de los legatarios.

Sin desconocer que la finalidad concreta que ha creado ciertas
figuras de ejecutores testamentarios ha sido, como vimos al es-
tudiar la evolucién histérica, la indicada, en la actualidad no cabe
sostener que el albacea desempefie un cargo cuya Unica misién
sea velar por los intereses de los legatarios. Y, por otra parte, no
hay que olvidar que el albacea no actia en nombre de los legata-
rios cuando, usando de las facultades que le han sido conferidas
conforme al articulo 885 del Cédigo civil, hace entrega de los
bienes legados a dichos legatarios, lo que de admitirse seria un
contrasentido.

Mucho menos puede aplicarse esta teoria al contador-partidor
que al practicar la particién no acta en nombre de los legatarios,

(37) Para un estudio de Ia representacién ver HUPRA, La represemtacion
voluntaria em los negocios juridicos. Edit. Rev. Der. Priv. 1930.

(38) Segin la teoria de ImERING, que es la que cuenta con mayor nimero
de partidarios. -

(39) La siguen, entre otros, SesrerTt, PACiFici-Mazow, ete.

(40) No hay que olvidar que, segin nuestro Cédigo civil, art. 885, el le.
gatario enio puede ocupar por su propia autoridad la cosa legada, sino que
debe pedir su entrega y posesion al heredero o al albacea cuando éste se halle
autorizado para darla»- No es necesario este requisito de la «traditio» cuando,
segin ¢l art. 891 del Codigo civil, toda la herencia esti distribuida en legados,
pues entonces mo exisie heredero (Res. 3o diciembre 1916).

Este requisito de la tradicién de la cosa legada es logico, pues en virtud
de la «successio» los herederos poseen todos los bienes de 1a herencia, incluso
los especialmente legados, temiendo, respecto de éstos, la obligacion («damna-
tios) de entregarlos a los legatarios. Ademas, estos legados pueden resultar
ineficaces o reducibles, bien por inoficiosidad legitimaria o por cxceso de pa-
sivo en herencia aceptada a beneficio de inventario.

Ver sobre esta materia a Mario Dfaz Cruz, Los Legados, pag. 577 y sigs.

Ver 1a Res. de 190 mayo 1947, Anwario de la Direccion Generol, pag. 129.

[
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sino que se limita a partir la herencia segin lo dispuesto en et
testamento.

c) El ejecutor como representante de los kerederos.

Esta tesis, que entre otros sostiene Hupka, no es posible admi-
tirla, ya que como muy bien dice Schreiber, la designacién del
albacea y del contador partidor es completamente extrafia a los
mismds, siéndoles impuesta por el testador incluso contra su vo-
luntad, o mejor dicho, por encima de €lla. Histéricamente, y aun
en la actualidad, el ejecutor testamentario funciona como freno
a los intereses egoistas de los herederos.

Y, ademds, no hay que olvidar, por lo que a nuestro derecho
se refiere (41), que puede haber testamento sin inmstitucién de
keredero (art. 764 C. c.), y que el albacea y el contador actéan
«ex se» y no en nombre de los herederos, y como dice Roguin,
el albacea incluso puede tener la misién de obligar a dichos here-
deros al cumplimiento de lo dispuesto en el testamento actuando
aun en contra del interés de éstos.

d) El ejecutor como representante de la herencia.

Con objeto de evitar los inconvenientes acumulados contra
las otras manifestaciones de la teoria representacional, se ha sos-
tenido que el ejecutor testamentario es un representante del pa-
trimonio hereditario.

La articulacién técnica de esta tesis tropieza con grandes difi-
cultades, ya que es sabido que toda relacién de representacién
exige la concurrencia de dos sujetos: representante y representado.
Esto supuesto, de representado solamente puede hablarse siguien-
do la linea de pensamiento de esta teoria a base de personificar
la hkerencia, es decir, €l patrimonio hereditario.

No es nueva la teoria que pretende personificar el patrimonio
hereditario en estado de yacencia. Es sabido que una de las ex-
plicaciones que se ban dado en relacién von la naturaleza de la
herencia yacente ha sido la de la supervivencia a través de ella de
la personalidad juridica del difunto, por virtad de la férmula
«hereditas personam defuncti sustinet». v

Esta teoria estd hoy desechada (42), pero aun aceptando que
durante la fase de yacenda de la herencia sea esta elevada a la
dignidad de sujeto juridico, ¢cOmo sostener que persista la per-
sonalidad independiente del patrimonio hereditario, una ‘vez que

(41) A diferencia de lo que ocwrtia en el Derecho romano.

(42) Los romanistas y civilistas modernos impugnan la teoria de la perso-
nalidad de la herencia yacente, conmsiderindola como un artificio inatil. Dicha
herencia es reputada como un patrimonio sin sujeto, mantenido por el Dere-
cho cbjetivo como un complejo unitario en interés del titular futuro, Asi,
Ferrara, Teoria de la persoma jwridica, pag. 98. En Espana, Artagp, Ensayo
de construccion sistemdtico de las titwlaridades «ob rems. Rev. Der. Pri,
1924, pdg. 273 y sigs.. construye la herencia yacente como una entidad patri
monial sin persona.
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el heredero o herederos 4an acepiado la heremcia? Cuando tal
evento ocurre, ja quién representa el c;ecutor testamentario? ¢ Al
heredero o herederos? Si €llo es asi, la tesis que ve en el ejecutor
testamentario un representante de la herencia sélo puede servir
de explicacién transitoria y provisional.

&) El ejecutor testamentario como represemtanie miltiple.

Algunos autores atribuyen al ejecutor testamentario una re-
presentacién promiscua referida al testador, a los herederos y a
los legatarios.

Como suele ocurrir siempre con esta clase de soluciones, en
ella se acumulan todos los inconvenientes indicados para las an-
teriores.

f) ' El zjecutor testameniario como represeniante legal.

Impugnadas en la forma que hemos visto las teorias de la repre-
sentacién voluntaria, un autor, Schreiber, sostiene.que el ejecutor
testamentario es un represemiante legal, opinién en la que coinci-
de con Von Thur. A juicio de estos autores ocurre aqui lo mis-
mo que con los padres respecto a los hijos menores, o con el tutor
en cuanto a los incapacitados sometidos a su custodia.

Esta teorfa tampoco nos sirve para solucionar satisfactoria-
mente el problema, puesto que, sea legal o voluntana esa represen-
tacién, lo que es necesario saber es a guién represemta el ejecutor
testamentario, problema que esta teoria no nos aclara.

14. Zeorta del drgano.

Endeman y Seckt, cousiderando insuperables las dificultades
que hemos visto, se oponen a la teoria de la representacién y lle-
gan a la conclusién de que el ejecutor testamentario es drgano de
los intereses del difunto. El ejecutor—dicen—es érgano portador de
intereses no subjetivos a los que presta la personalidad necesaria
para su ejercicio y defensa.

Aun aceptando que 6rganmo y representante sean conceptos
distintos (43), la idea misma de dérgano presupome la existencia

(43) PompETa, en Swushitwcidm de poder, Anales de la Academia Matriten-
te del Notariado, T. I, pig. 143 y sigs., distingue dos clases de representacion:
la representacion que llama orgimica’o mecesaria y la inorgdnica, voluniarig o
eventual. Incluye: en la primera la que cominmente e¢s Hamada representacion
legal (padres, tutores, etc.) y la representacién de las pessomas juridicas.

Para dicho ,autor son drganos en sentido amplio aquellas personas o grupos
de personas fisicas sin cuya decloracidm de volwniad mo se repuis ]urtdlcmente
expresada la voluniad de oire sujeic de dereclm

Y una vez dado dicho concepto.de organmo, distingue ambas clases de re-
presentacién en que:

a) La representacion eventual es la que otorga el pwro arbitrio del sujeto
representado, pudiendo éste juridicamente prescindir de ella. Puede dimapar de
modo inmediato de una persona individual dotada de capacidad de obrar, o
bien derivarse de un incapacitado o de una persona juridica, en cuyo caso se-
Tan sus Organos iddneos quienes la otorguen. Por eso. los .incapaces. y las
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de un sujeto del que el érgano sea una parie. la idea de Srgano
encierra la de un complejo y vasto organismo del que el 6rgano
es parte para ejecutar una funcién. El érgano como nocién técnico-
juridica requiere una persona moral y, por consiguiente, aplicada
a la ejecucién testamentaria, o queda privada del significado pre-
ciso o se ha de proceder a personificar el patrimonio hereditario
{del que serfa érgano el ejecutor), incidiendo asi en los defectos
de 1a teorfa ya criticada, que ve en el ejecutor testamentario un

representante de la herencia.

15. Teoria de la delegacidn.

La sentencia del Tribunal Supremo espafiol de 7 de enero de
1042 {44) parece sostener esta teoria al decir que «...los albaceas
o partidores testamentarios actlan en virtud de wma delegacién
sin restricciones de la facultad que al testador compete por virtud
del articulo 1.056».

Aungue nuestra doctrina estd huérfana, como dice Ossorio
Morales, de todo intento de construccién acerca del concepto de
delegacién (45), podemos considerar con dicho autor a la dele-
gacién como «una autforizacién o una orden conferida a una per-
sona para hacer algo que el propio delegante podria realizar por sin.

Y dado este concepto, la idea de delegacién acaso pudiera ser
aplicada a los contadores partidores, ya que €l testador goza de
la facultad de hacer la particién (46), facultad que podria dele-
gar, pero en modo alguno nos sirve para los albaceas, ya que las
facultades que normalmente se les confieren {cuidar de que la vo-
luntad del testador se cumpla, como luego veremos) no puede
realizarlas el propio testador ni por consiguiente puede delegarlas.

16. Teoria del mandato.

Y llegamos asi a la teoria del mandato que a nuestro juicio
es la que mejor nos sirve para explicar cuil sea 1a naturaleza ju-
ridica de los cargos de albacea y contador-partidor.

personas juridicas, a diferencia de las personas individuales capaces, son sus-
ceptibles de una doble sepresentacidn: orginmica y eventual.

b) La representacidn orgimica lieme cardcier inmanenie. Es decir, que las

facultades representativas de que disfruta el érgano no proceden de wma dele-
gacién, no proceden de otro sujeto de derecho, sino que al ejercerlas el érgans
es el propio sujeto representado quien inmediatamente las ejerce por conducto
suyo. '
Aunque Ia nocién de drgano que da dicho autor es mas amplia que Ia que
sostenemos ¢n el texto, también para €l el 6rgano actiia expresando la volun-
tad de otro sujeto de derecho. Y csto no es posible sostenerlo tratindose de
los ejecutores testamentarios. .

(44 Ver el comcntaris) a dicha Sent. por Ossor1io MoRaLEs en «Rev. Leg.
y Jurisp.», mayo 1042, pag. 552 y sigs.

{45) Sobre el concepto de delegacién ver Huexa, obra citada, "pig. 77 y
siguicntes, quien la diferencia del mandato y del poder.

(46) Cfr. art. 1.056 Codigo civil. ‘
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Es esta la tesis que tiene gran raigambre en la doctrina mo-
derna y que sostienen, entre otros, Losana, Lomonaco y Borsari
en Italia; Colin y Capitant y Planiol en Francia; Sénchez Romén
y Manresa en Espafia. Es la tesis que también acepta, como ve-
remos, la jurisprudencia. :

Pero esto no -quiere decir, ni mucho menos, que esta teorfa no
tenga impugnadores. Por el contrario, hay otra serie de autores
que no creen sea esta teoria la adecuada y oponen a su admisibi-
lidad una serie de inconvenientes y objeciones.

Vamos a examinar las principales de estas dltimas y, a conti-
nuacitén, a hacer su examen critico para ver si efectivamente son
tales y de tal entidad que impidan la admisién de la teorfa.

a) Se dice que no es posible admitir la existencia de tal man-
dato conferido a los ejecutores testamentarios, tentendo en cuenta
que #mo coinciden ex el liempo la voluniad del testador y la del
efecutor testamentario por ésie designado, por lo que no siendo
posible el acuerdo de voluntades no puede existir €l consentimien-
to, base del mandato (47).

Creemos que esta objecién puede ser rechazada porque cabe
en este caso como en el de todos los contratos en general, y dado
que estd admitida la contratacién entre ausentes (48), acudir a la
teorfa de la adhesidm que permite que la voluntad del oferente y
la del aceptante se manifiestem en distinios momenios cromolégs-
cos. Las voluntades de las partes (testador y ejecutor testamen-
tario) no confluyen hasta que, muerto aquél, este tltimo acepta el
cargo para el que fué nombrado. Es entonces cuando se dd la con-
currencia indispensable para que exista el consentimiento, pues
hasta e¢se momento de la muerte el causante puede retirar el nom-
bramiento sin mis que revocar el testamento en el que lo hizo, y,
asimismo, el albacea, digo el ejecutor testamentario, antes de
aceptar puede excusarse del cargo para el que fué nombrado o
rechazar ¢l nombramiento negdndose a aceptarlo.

Pero una vez ocurridos dichos hechos (muerte del testador y
aceptacién del cargo por el ejecutor), ya se ha producido el con-
::]urso de voluntades necesario para dar vida al contrato de man-

ato. -
Por otra parte, y con relacén concretamente con el contador-
partidor, esta objecién desaparece si se toma en su sentido literal
Ia redaccién del articulo 1.057 del Cédigo civil, ya que al hablar
este precepto de que el testador «podrd encomendar por acto in-
tervivos... la simple facultad de hacer la particiénn, cabe que tal
nombramiento de contador se haga en vida del testador, no exis-
tiendo entonces ningtn obsticulo a que la concurrencia de las vo-
luntades de ambos tenga lugar en el mismo momento y em el mis-

(47) Recuérdese que, conforme indica la Sent. de 1.0 febrero 1941, ya o
tada, el mandiato «es fruto necesario de un acuerdo de voluntadess.
(48) Art. 1.362 Cédigo civil, phrrafo 2.0
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mo documento. A nuestro juicio, sin embargo, y como més ade-
lante diremos, existen dudas acerca de cémo debe ser interpre-
tado dicho articulo, pero ello no destruye el razonamiento que
acabamos de hacer.

b) Se objeta también en contra de la admisién de la teoria
del mandato, que asi como éste se extingue por la muerte del
maxdanre, el albaceazgo y, en general, los cargos. de ejecutor tes-
tamentario nacen precisamente q la muerie del testador, no sien-
do posible admitir en nuestro derecho la figura del mandato
wpost moriem».

En primer lugar hemos de decir que #o es rigurosamenie exac-
Z0 que la miuerte del mandante ponga siempre fin al mandato.
Asf, por ejemplo, en el mandato mercantil {49) el mandatario, con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 290 del Cédigo de comercie;
continda ejerciendo sus funciones después de la defuncién del
mandante, en tanto no le sea expresamente revocado dicho mawn-
dato. Y el mismo Cédigo civil, como dice Castdn (50), pone. res-
tricciones al principio de extincién del mandato por muerte del
mandante, como lo prueba el articulo 1.738 e incluso el articu-
lo 1.718. )

Pero es que, ademds, creemos posible la admisidén del manda-
to «post mortem» en los casos de los ejecutores testamentarios:
Para nosotros cabe admitir dicha clase de mandato, que es aquel
que Aa de surfir efectos precisamente a la muerte del mandanie,
ya que es a partir- de este momento cuando debe el mandatario
cumiplir el encargo que se le ha conferido.

sta figura del mandato «post mortem» admitida en el Dere-
cho romano no ha llamado excesivamente la atencién de nuestros
autores. Asi, por ejemplo, Castan (51) se limita a decir, de pasa-
da, que el problema de la validez o nulidad del mandato «post
mortemin ha sido objeto de contradictorias opiniones y que en
nuestro derecho predomina la de considerar inadmisible diche
pacto.

La doctrina extranjera, como por ejemplo Bonfante (52); sue-
le distinguir dos especies de este mandato, sepin se celebre per
via contraciual o €l causante lo olorgue en iestamento aceptinde-
le &l mandatarioc después de la muerte de aquél~(que es pretisa-
merte lo que ocurre en el caso de los ¢jecutores testamentarios).

Por eso, para estudiar ¢l problema de la validez de dicho man-
dato hay que refe¥ivse a estas dos claves del mismo separadamente.

Con relacién a la validez de la primera variedad, es decir, la

(49) Que es la comision mercantil, ya que_ como dice la Sent. de 26 de
enero de 1943, «a naturalera juridica del contrato de comisién mercaa®l no
aparece distinta de la del contrato de mandato mercantils.

(50) Cit. pig. 244 del tomo ITI.

(51) Cit. pég. 244 de dicho tomso IIL.

(52) Monddto post mortem, en «Scritti giaridici variis. T. 1II, pag- 262 v
siguientes, citada por CAMama en Asmales. T. IV, pig. 633, nota.
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hecha por via contractua), creemos con dicho Bonfante que hay
que negérsela para ¢! derecho moderno. En primer lugar, y aun
prescindiendo de que la muerte del mandante extiriga el mandato,
se plantea n este caso ¢l siguiente dilema: Si se estima que la
relacién creada entre mandante y mandatario subsiste a la muerte
del primero y su posicién juricﬁca pasa en este punto a sus he-
rederos (§3), guedan éstos comvertidos en «domini megotii» vy,
por lo tanto, gozardn, como su causante (mandante), de la fa*
cultad de revocar «ad nutum» el mandato. Si se pretende que en
estos casos el mandato no puede ser revocado «ad nutum» por
los herederos del. mandante, tenemos establecida una verdadera
carga impuesta a aquéllos por un medio (el contrato) no apto para
que la misma, tenga eficacia.

" Con relacién al mandato «post mortem», otorgado en testa-
mento, cabe. sostener con Coviello (54) que el nombramiento de
mandatario es en principio eficas. Hay que considerar como un
«fnodus» . la obligacién del heredero o del legatario de respetar la
disposicién de dltima voluntad que contiene aquel nombramiento.
En tales casos vienen limitadas las facultades de los herederos de
gozar o disponer a placer de los bienes hereditarios. ’

Si esto es asi, como creemos, es perfectamente aplicable a los
ejecutores testamentarios la tesis de Coviello, con lo que desapa-
rece la objecién, de la imposibilidad de admitir el mandato «post
mortem» con relacién a los mismos.

De lo que antecede, se desprende que-la validez del mandato
«post mortem» slo cabe predicarla cuando éste se otorga en tes-
tamento. Vamos a ver, a continuacién, cémo se verifica €l nombra-
miento de los ejecutores testamentarios en nuestro derecho a efec-
tos de la atribucifin a los mismos de tal cardcter de mandatagios
«post mortgm»,

Con relacidn a los elbaceas, nuestro Cédigo civil dispone que
su pombramietno. s¢ haga en’ testamento, ya que el qrticulog 2

deglara, que:
«El testador podrd nombrar uno o més albaceas.»

No cabe, por lo tanto, que se nombren tales albaceas fuera del
testamento. Manresa, ocupdndese del problema, se incliné por la
negativa, y ante el silencio del Cédigo respecto a la posibilidad

‘(53‘) Por imperative de lo dispuesto en el art- 1.257 del Codigo civil, que
dispone que «Los contratos sélo producen efecto entre las partes que los otor-
guen y sus herederos; salvo, en cuanto a éstos, el caso en que los derechos y
obligaciones gue proceden del contraio no sean transmisibles o por su natura-
leza, o por pacto, o por disposicifn de la key». Por eljo y no estando el man
dato comprendido en ninguna de las tres excepciones que sefiala “el preceptq,
no hay duda de su transmision a los herederos al fallecimiento de alguna de
(54) Mandato «post mortems. «Riv. Dir. Civiles, 1930, pag. 55. citado
por Cismara en la obra citada-



408 Ignacio Sdenz de Santa Maria Tinture

de nombramiento por acto intervivos, no hay més remedio que
seguir su opinidn.

Por lo tanto, el mandato «post mortem» conferido a los alba-
ceas, como ha de hacerse en testamento, es perfectamente valido,.
conforme a la tesis de Coviello que antes hemos indicado.

Con relacién a los contadores partidores, parece surgir un obs-
ticulo de lo dispuesto en el articulo 1.057 del Cédigo, a cuyo
tenor :

«El testador podré encomendar por acto intervivos o
«mortis causa» para después de su muerte la simple facul-
tad de hacer la particién...y

Si el nombramiento se hace en testamento, no hay problema
y serd de aplicacién lo que respecto a los albaceas hemos dicho.

Pero cuando el nombramiento se ha hecho en acto intervivos,
parece que nos encontramos con un caso de mandato con efectos
«post mortem» originado por un contrato, con lo que caemos en
la nulidad que respecto a esta clase de mandatos hemos procla-
mado siguiendo a Bonfante.

En nuestra opinién, la redaccién del articulo 1.057 plantea el
siguiente problema: 3 El nombramienio de contador-partidor por
acto intervivos es vdlido sin otro requisito o requiere siempre el
complemento de un testamento en el que el lestador se refiera a
dicho nombramiento? .

El Cédigo civil no estd claro sobre el particular, ya que si
bien habla de acto intervivos, comienza refiriéndose al festador,
lo que parece indicar que debe de haber un testamento, ya que
de lo contraric no existiria zal Zestador.

Roca Sastre (55), al tratar de la cuestién, dice que «aunque
el articulo 1.057 del Cédigo civil, interpretado literalmente, sdlo
faculta al festador para designar comisario, no obstante debe en-
tenderse aquella palabra en el sentido genérico de causante, pues
si segtn el propio precepto puede ¢l testador nombrar comisario
no sélo en testamento, sino también en acto intervives, y kasia
en lestamento otorgado a este dnico objeto, cabe que exista comi-
sario en caso de sucesién intestadan.

No hay cuestién en cuanto a este tltimo supuesto, ya que aun-
que se abra la sucesidn intestada no hay duda de que existe um.
tesiamenio en el que se nombré al contador. Pero en los demds
supuestos de nombramiento en acto intervivos, ;es o no necesario
el testamento?

El caricter sucesorio de la materia lo reconoce el mismo Roca
Sastre, cuando dice que aun hecho el nombramiento en acto inter-
vivos bastard que el que lo haga tenga la rtesiameniifaccidn ac-
f1va.

Pues bien: dado el caricter sucesorio de la materia, creemos

{(55) Tratado de Derecho hipotecario. T. 11, pig. 626.
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que 1a solucién del problema debe ser la misma que la que la
jurisprudencia ha dado al que de modo andlogo plantea el ar-
ticulo 1.056 del Cédigo civil. Segin este articulo:

«Cuando el téstador hiciere por acto intervivos o por 4l-
tima voluntad la particién de sus bienes, se pasard por ella
en cuanto no perjudique a la legitima de los herederos for-
20508, » '

La diccidén que emplea este articulo es muy parecida a la det
articulo 1.057, ya que los dos hablan de testador y de actos inzer-
vivos y mortis causa. Por eso se ha planteado la cuestibn ep
relacién con este articulo 1.056 de si basta la particién por acto
intervivos o se reguiere ademds un lestamento previo o posterior.

La jurisprudencia ha resuelto la cuestidn en el sentido de que
siempre es mecesaria la exisiencia de un iestamenio. Asi, la impor-
tante Sentencia de 6 de marzo de 1045 (56), siguiendo la doctrina
sustentada con anterioridad, dice que «la facultad que concede
el articulo 1.056 supone y requiere un tesiamento previo o wuile-
rior en el que se disponga o se exprese el deseo de atemperarse a
las normas de la ley, o sean las de la sucesién intestada (Senten-
cias de 12 junio 1903 {57) y 6 marzo 1917); que dicha facultad
no obstacnliza la posible variacién de la voluntad del causante
durante su vida y el otorgamiento consiguiente de otro testamen-
to que deje sin efecto el anterior y la divisién realizada (Senten-

(56) Ver comentaric por Boner Rawén, «Rev. Der, Priv.s, 1945, piginz
4406 y sigs.

{(z7) El texto del art. 1.056—dice esta sentencia—no autoriza para entender
que una persona pueda hacer por acto intervivos la particién de sus bienes
a que se refiere la seccion en que figura dicho articulo sin que exisic lo sorma
de un tesiamenio que contenga la expresién de la ultima voluntad de aquéila
o la norma de la Ley, pues que de otra suerte equivaldria la particién hecha
sin dicha norma -a un modo de testar no previsto, ni autorizado, ni incluido-
en el capitulo que trata de los testamentos y, en especial, de la forma de los
mismos. .

CastiN (cit- pig. 206 del Tomo 1V, de donde hemos tomado dicha senten-
cia) dice, refiriéndose a lal tendencia del Tribunal Supremo, que Ta Jurispruden-
cia atendiendo a que el art. 1.056 atribuye unicamente la facultad de hacer ia
particion al iesiador y no al cowsamie, enticnde que sunicamente cuando existe
tesiamenio esta autorizada la particidbn por actos intervivos, y en apoyo de
esta tesis cita la sentencia que antes hemos transerito.

No hay duda de que a la vista de dicha seutencia no cabe sostener otra
opinién, por eso no comprendemos la posicion de Roca Sastre (Tratado de De-
recko hipotecario, t. II, pag. 618), cuando, refiriéndcse también a la citada
sentencia, dice que la misma een rigor viene a declarar que goza de esta fa-
cultad de hacer la particién de su herencia tanto el testador como el que fo-
Uece intestados, abiadiendo que «es necesario, caso de fallecer ¢l causante sin
testamentos, que manifieste su voluniod de acepiar la morma legal de distrd
bucidn imtestsda, sin que esa manifestacién implique forma algnna de testa
mento (?) no reconocida por la ley, pues precisamente la implicaria no sélo el
?:'ajgx?tarsc la particién al ordcnamiento intestado, sino el omitir aquella mani—

stacién.
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cias g junio 1903 y 9 julio 1940), y que no obsta a la validez de
la particién el haber sido hécha en documento privado cuando
en testamento posterior se refiere a ella el padre y no perjudica
la legitima de los herederos (Sent. 6 marzo 1917). :

Si esta es la solucién que debe aplicarse tratdndose de la par-
ticién de herepcia hecha, por €l testador en acto intervivos, X
misma debe regir tratdndose de nombramiento de contador-part:-
dor también por acto intervives. A nuestro juicio, la analogia en-
tre ambos articulos (1.056 y 1.057), referentes los dos a la parti-
cién, la diccién semejante que emplean refiriéndose en ambos «al
testador», el cardcter sucesorio de la materia, etc., nos hacen
afifmar la necesidad de que para la validez del nombramiento de
contador-partidor hecho por acto intervivos exisia un ftestamenio
en el que el lestador se refiera a dicko nombramienio. Queda de
esta forma aclarada la frase «El testador...n con la que empieza
el precepto. '

Matio Armero (58) dice, refiriéndose a esta cuestidn, que se
inclina a la opinién de que no es precisa la existencia de testa-
mento para la validez del nombramiento de contador-partidor en
acto intervivos, porque—dice—«resulta aceptable tal designacién
que no impica disposicién o disiribucidn de los bienes y se limi-
ta a designar una persona como arbitro independientemente de
quienes sean, y por qué titulo los llamados g la herencia, supuesto
completamente distinto del regulado en el articulo 1.056 en que el
testador haga por si mismo la particién, que necesariamente tiene
que referirse a la atribucién de bienes a favor de heredero o per-
sonas_determinadasy.

-No creemos esté en lo cierto dicho autor, ya que a pesar de Io
que dice no hay duda de que el nombramiento de contador-pasti-
dor implica distribucibén de los biemes. Es cierto que dicho conta-
dor-partidor no designa los herederos (cosa imposible por la prohi-
bicién del articulo 670 del Cédigo civil), pero también lo es que
el nombramiento se hace para que el nombrado distribuya los
bienes entre los Aerederos designados en el testamento.

Pues bien, con la interpretacién que propugnamos acerca de
c6mo. ser hecho el nombramiento de contador partidor y de ¢uél
debe ser el sentido del articulo 1.057, desaparece el obsticule que
el que dicho nombramiento pudiese hacerse sélo por acio inier-
vivos podia suponer para la validez del mandato «post mortem»
conofrme a lo que hemos expuesto. .

La jurisprudencia acepta esta tesis del mandato «post meg-
tem» no sélo refiritndose al albacea, sino también al contader-
partidor. Asi la Sentencia de 3 de junio de 1950 (59) dice que si
bien en nuesiro derecho no se admite la validez de} mandato «post
mortem», como regla general, existen excepciones como «la im-

(58) Tesiamenios y particiones, pag. 508.
‘59) Tomada del Axvario peE Derecmo Civie, 1950-3.°, pag. g7I.
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plicitamente comprendida en los articulos 892 y 1.057 del Cddigo
civil.» ' :

¢) Se objeta también que asi como el mandato puede ser
expreso o técito, el albacea y. el contador-partidor han de ser nom-
brados ew la forma solemne que supone un testamento (60).

Esta objecién no.puede ser considerada comeo tal y su refuta-
cidén es facil. La forma:sblemne en gue ha de hacerse €l nombra-
miento - de los ejecutores testamentarios. es exigida como garantia
de que el nombramiento ha sido hecho, ya que dado que estos
cargos empiezan a temer virtualidad cuando el que los designd
ha fallecido, el admitir el nombramiento ticito darfa lugar a gran-
des riespos. ’ _

Por otra parte, cuando se trata del mandato ordinario, el ar-
ticulo 1.713 del Cédigo civil dispone que:

«Para- transigir, enajenar, hipotecar o ejecutar cual-
quier otro acto de rigurose dominio se necesita mandato
eXpreso.n

Y no por ello se nos ocurre pensar gque en €50s Casos no se trata
de un verdadero mandato.

d) Se alega, asimismo, como obsticulo. que se opone a la
tesis del mandato, el que asi como éste es esemciabmentie revocable,
no ocurre lo mismo con los cargos de los ejecutores testamenta-
riog. :

A esta: objeciéh puede aponerse. el que ya no es un postulado
absoluto el de comsiderar la revoeabilidad como una caracteristicd
esencial del mandato. La doctrina més reciente (61) admite sin
dificultad la existencia de mamdaios irrevocables y afirma que el
principio’ de la revoeabilidad deja- de aplicarse en algunes casos,
citando, por via de ejemplo, aquéllos en que el mandato con-
cierne al interés no sélo del mandante, sino del mandataro o de
los terceros, y aquellos. otros en los que el mandata copstituya
una de las cliusulas de un contrato sinalagmadtico, llegando.a ad-
mitir, indusive, el pacto de immevocabilidad del mandato (62).

No siendo, por lo tanto, una caracteristica esencial del manda-
to la de la revocabilidad, toda wez que en los casos antes. citados

(60) Recuérdese lo que respecto al mowbramiento: de contador partidor he

mos dicho en et apartmils: antesior, - - ’ : o -
“(61) Ver Chmama, La remoiwcidn del mandaio y del poder. «Analess, t. TV,
piginas 551 y sigs.

(62) 1a Jurisprudencia del T. S- se habia mostrado opuesta a admitir lu
.eficacia de los pactos de imevocabilidad del mandato. Las sents. de 31 diciem-
bre 1930 y 28 junio 1934 declaran la nulidad de tales pactos (expresos o taci-
tos). Supone un cambio de orientacién la Sent. de 1.0 de diciembre de 1941
Este fallo habla de los diversos intereses que en ¢l. mandato tengan mandante,
mandatario y terceros, lo que puede en muchos casos justificar la oportunidad
de un pacto de irrevocabilidad siempre que dicho pacto sea conforme con la
finalidad prictica perseguida y no esté en oposicién con la moral.
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se sigue hablando de mandato aunque esta revocabilidad haya
desaparecido o esté limitada, pierde su fuerza la objecién, y por
ello no hay inconveniente en admitir que los cargos de ejecuto-
res testamentarios participan de la naturaleza juridica del man-
dato, a pesar de su irrevocabilidad. Porque és que ademés los
casos que hemos citado de mandatos irrevocables, no son .taxati-
vos y siempre serdn susceptibles de ampliacién.

En los casos de nombramiento de ejecutores testamentarios la
irrevocabilidad no se produce por un capricho, es conforme con la
finalidad prictica perseguida por el que los nombré y no puede
decirse que sea contraria a la moral. Dichos cargos suponen man-
datos conferidos en interés no sélo del mandante (testador), sino
también de los herederos o legatarios (63). Y por otro lado, for-
mando parte del nombramiento del negocio testamento, éste ha
de subsistir en su totalidad; y como dice Enneccerus, cabe que
el fundamento de la irrevocabilidad esté em el guerer del dador
del mandato de Pprocurar un mandato irrevocable, querer que en
el caso de los ejecutores testamentarios se produce para conse-
guir un fin de interés general.

Y como ademds los cargos de ejecutores testamentarios no son
perpetuos, sino temporales (64), y cabe que los herederos insten
la remocién del cargo (65) en los casos de actuacién dolosa o
perjudicial, no cabe hablar de que esta irrevocabilidad del man-
dato sea perjudicial a sus intereses.

Rechazadas en la forma expuesta las objeciones formuladas
contra la tesis que considera que los cargos de los ejecutores tes-
tamentarios participan de la naturaleza juridica del mandato, cree-
mos que es esta teoria la que mejor nos puede explicar cull sea
dicha naturaleza juridica, tanto por lo que se refiere a los car-
gos de albaceas como de contadores-partidores. Y como ‘dicé Bon-
figlio, su admisién ofrece un doble atractivo:

a) Por una parte permite recurrir a la analogia para aplicar
a los ejecutores testamentarios las normas referentes al mandato
en aquellas cuestiones oscuras o defictentemente reguladas por
el derecho positivo al abordar la materia de la ejecucién testamen-
taria. .

6) Por otra parte, ambas instituciones tienen el evidente pun-
to de contacto de ser el nervio de ambas el encargo que una per-
sona hace a otra de su confianza. -

. Se han hecho muchos intentos para deseatrafiar cudl sea la esen-
cig del contrato de mandato (66). Sin entrar en el estudio de

(63) P_ic'nsese, por ejemplo, en el caso de herederos ausentes que coneurren
a la stucesion con otros presentes y se verd ¢l interés de éstos en que el con-
tador dé fin 3 la particion que de otra forma se dilataria cnormemente.

(64) Véase lo dispuesto en el art. gog del Cédigo civil.

(65) Ver art. gro de dicho Cédigo. :

(66) En nnestro Derecho pueden verse como estudios mis recientes el de
Garcis VALDecAsAs, La esencia del mandaio, en «Revista de Derecho Privades,
octubre 1044 v e} de CAMara, citado anteriormente.
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las diferentes construcciones, hemos de decir que el articulo 1.709
del Cédigo civil (67), en el que hay una semidefinicién del man-
dato, acoge, como dice Cémara (68), los tres elementos que sir-
ven para caracterizar el mandato, y que son:

a) Obligacién inicial a cargo del mandatario.

b) Obligacién que consiste en hacer alguna cosa o prestar
algtn servicio.

¢) Servicio a realizar por cuenta o encargo de otro.

Aunque no en toda su pureza, se dan en los casos de los eje-
cutores testamentarios estos tres elementos. En efecto:

@) En primer lugar, tanto el albacea como el contador, una
vez que han aceptado dichos cargos gquedan obligados a cumglir-
los con arreglo a lo dispuesto por el testador que los nombré y a
las disposiciopes del Cédigo civil (6g).

%) Por otra parte, no hay duda de que la obligacién de los
mismos consiste en Aacer alguna cosa. En uno y otro de dichos
cargos, los designados tienen que cumplir una obligacién de ha-
cer: ejecutar disposiciones piadosas, velar por la ejecucién del
testamento, practicar la particién de la herencia, etc.

¢) Y, finalmente, el servicio que estos ejecutores han de rea-
lizar, aunque lo hagan ¢n nombre propio lo Aacen actuando por
encargo de otro (el testador). Es muy significativa en este par-
ticular la redaccién del articulo 1.057 del Cédigo civil, que habla
de que ¢l testador podrd emcomendar...; palabra de semtido eqvi-
valente a encargar. K :

Ahora bien, el que sostengamos que los cargos de ejecutozes
testamentarios participan de la naturaleza juridica del mandato,
no quiere decir que consideremos que son aplicables a los mismos
todas las normas que el Cédigo civil dedica a este dltimo. Se
trata en dichos casos de un mandaso especial que si presenta iden-
tidad en cuanto a su esencia, supone al mismo tiempo diferencias
con relacién al mandato ordinario.

Asi nos encontramos con que ¢l mandato ordinario tiene ca-
ricter imtervives, mientras que el de los ejecutores testamentarios
es morlis causa; el primero lerminag por fallecimiento del mandan-
te (70), mientras que el segundo comienza en dicho momento; el
mandato ordinario es siempre revocable (71), mientras que los car-
gos de ejecutores testamentarios se hacen irrevocables al morir el
testador y los herederos tienen que respetarlos; el mandatario
puede delegar o sustiluir su encargo siempre que no se le haya

(67) Por el contrato de mandato se obliga una persoma a prestar algin
servicio o bacer alguna cosa por cuenta o encargo de otra.

(68) Trabajo ctado, pig. 557

(69) El aibacea que acepta este cargo, dice el art. 899 del Cédigo civil,
Se comsititwye en la obligacion de desempeiiorlo.

(czo) Art. 1.732 del Cédigo civil. Ya dijimos que esto no era rigurosamente
exacto.
© (1) Ast. 1733 det Codigo civil, con las excepciones que ya indicamos.
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prohibido (72), en cambio el albacea s6lo puede delegarlo cuando
esté expresamente autorizado (73); el mandatario en general no
tiene sefialado plazo de caducidad, en cambio si tiene marcado
plazo el albacea (74), etc. ‘

Pero estas diferencias {algunas de las cuales no son tales, con-
forme hemos visto al tratar de las objeciones que se hacen a la
teoria del mandato, o al menos no lo son de modo absoluto) no
impiden que pueda sostenerse la aplicacién a los ejecutores testa-
mentarios de la naturaleza juridica del mandato. El mandato
mercantil, no por ser mercantil deja de ser mandato, y de todos
son sabidas las diferencias que le separan del mandato civil.

En lo que se refiere a nuestro Derecho, la jurisprudencia, aun-
que con fluctuaciones, se inclina a considerar los cargos de eje-
cutores testamentarios como participando de la paturaleza juri-
dica del mandato. '

Con relacién a los- albaceas, las sentencias de 4 de julio de
1805 y 17 de abril de 1goo sostienen que los mismos szemen el
cardcter de mandatarios del testador y no de los herederos, por
lo cual la oposicién de- éstos a sus actos no les priva de las facul-
tades recibidas. La sentencia de 24 de febrero de 1905 declara
que el cargo de albacea constituye por su naturaleza un verdadero
mandato, a cuyas condiciones debe consiguientemente acomodarse
en todo lo que no se halle especialmente regulado. '
.- De esta direccién parece separarse en otras sentencias, ya que
en la de 16 de noviembre de 1904 declara que el cumplimiento de
las -obligaciones y derechos del albaceazgo se rigen por las dis-
posiciones contenidas en el titulo correspondiente, sin que tengan
aplicacién a esta materia los articulos 1.728 y 1.730 del Cédigo
civil, porque las relaciones entre ¢l testador y los albaceas no son
méis que las derivadas del testamento, nit cabe por la naturalesa
especial de este mandalo establecer otras posteriores distintas en-
tre ellos. Y en la sentencia de 2 de marzo de 1935 se declara que
Ja tesis de que el albacea sea un mandatario del testador no es
rigurosamente exacta y estd hoy abandonada o muy atenuada por
la doctrina ctentifica y por la jurisprudencia (75).

Pero no debia estar «tan abandonada y atensada» dicha te-
sis cuando en la reciente sentencia de 5 de julio de 1947 (76), #il-

(72) Art. .1.721 del Cédigo civil. Ver el trabajo de Porpera, citado.

(73) Art. 9og del Codigo civil-

{74) Axt. goq del Codigo civil.

(75) En realidad en estas sentencias lo que viene a querer decirse, aunque
no se diga claramente, es que los albaceas son mandatarios del testador, pero
mandaiarios especiales a los que no pueden aplicarse todas las nmormas que el
Cédigo establece para el contrato de mandato. De aqui que en la Sent. de 16
de noviembre de 1904 se hable de la maiwsraleza especial de este mandato. Pero
no por ser mandatos especiales dejan de ser mandatos, como ya hemos dicho
en ¢l texto.

(76) Ver el comentario por BONET, en «Rev. Der. Privados, 1947, pagi-
na 887. Para este autor no es admisible la atribucién al cargo de albacea de la
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tima que conocemos sobre el particular, se afirma categéricamente
que «atribuido a los ejecutores testamentarios el cumplimiento de
la voluntad del testador, tiene el albaceazgo su justificacién y
fundamento en la confiansa que aquél deposita en los albaceas y
en la lealtad y rectitud con que a ella han de corresponder éstos
al ejercitar sus facultades, y si bien por acusadas notas distinti-
vas la expresada institucién se diferencia del mandato, ‘fanto a él
se asemeja, segin lo define el articulo 1.709 del Cédigo civil, que
no puede desconocetrse que ¢l concepto juridico del cargo de al-
bacea es, como ya tiene reconocido esta Sala, el de ser mandaita-
rio del testador».

Con relacidén @l contador-partidor viene a sustentarse el mismo
criterio. Asi, la Resolucién de 22 de enero de 1898, con doctrina
confirmada por el Tribunal Supremo en sentencia de 24 de- febre-
ro de 1905, dice que «los actos ejecutados por €l comisario tienen
la misma fuerza y eficacia que los realizados por el comitenie y
se reputan para todos los efectos juridicos como practicados por
dsten. ’

Y la ya citada sentencia de 5 de julioc de 1947 declara que
«waunque €l testador encomiende la simple facultad de hacer la
particién ‘a personas distintas (de los albaceas), el cargo de éstas
{que son los contadores partidores de que habla el art. 1.057) no
constituye funcidn esenctalmente diferente de la de los albaceas.
Y siendo idéntica la funcidén, idéntica ha-de ser también la natu-
raleza juridica de la misma.

v

CAPACIDAD PARA DESEMPENAR LOS CARGOS DE ALBACEA
VY DE CONTADOR PARTIDOR

Vamos a referirnos separadamente a dichos dos cargos.

17. Capacidad para ser albacea.

El antiguo Derecho espafiol, como dice Castdn (77), estable-
cfa una larga serie de incapacidades para ser “albacea, en las que
estaban comprendidas las de los siervos, religiosos, mujeres, me-
nores, locos, herejes, moros, judios, sordomudos por naturaleza,

alevosos, traidores y condenados a muerte o extrafiamiento. (Fue-
ro Real, ley 7.5, tit. V, lib. IIl.)

natnraléza juridica del mandato v prefiere considerarlo como sma msiftucion
¢special o a lo mas como un caso de represeniacion del testador, que tiene su
origen en un negocio juridico unilateral, nunca en un mandato.

No creemos admisible esta iltima posicion por las razones que expusimos
al criticar la teoria de la representaciéon. ¥ en cuanto a lo de «institucién es-
pecials, ¢s tma manera cémoda de salirse de Ia cnestién sin resolverla.

(77) Obra citada, pig. 585. .
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El Cédigo civil ha simplificado mucho la materia, y al tratar
de su regulacién se limita a establecer una.regla general negativa
en el articulo 893, pérrafo primero, a cuyo tenor:

«No podré ser albacea ¢l que no tenga capacidad para
obligarse.»

-estableciendo a continuacién como reglas o incapacidades espe-
ciales las dos siguientes:

&) La del menor de-edad, que «no podrd serlo ni ain con
la autorizacién del padre o del tutorn (art. 893, pérrafo tercero).

Se plantea el problema, con relacién a esta incapacidad, de
si se refiere a toda clase de menores o de si, por el contrario, gue-
dan exclutdos los emancipados, que por tamto podrin ser al-
baceas. ’

Algunos autores sostienen esta dltima interpretacién basidndo-
se, en primer lugar, en que el articulo 317, como ha indicado rei-
teradamente la jurisprudencia (78),. es de interpretacién restric
tiva, y en él no aparece la prohibicién de que el menor emanci-
pado sea albacea, y ademads, en segundo lugar, en que el menor
-emancipado tiene capacidad para obligarse, como se desprende
del articulo 1.263 del Cédigo civil a «sensu contrarion.

Asi opina, por ejemplo, Mario Armero {79), quien dice que
para ser albacea «tendrd suficiente capacidad el menor de edad
emancipado por matrimonio, por concesién del padre o de la ma-
dre o habilitado de edad, porque puede obligarse sin necesidad
de autorizacién o consentimiento del padre, madre o tutor» (ar-
ticulos 59, 317 y 324 C. c).

A pesar de que dichas objeciones parecen de peso, nosotros cree-
mos que el articulo 803 #o permile a los menores ser albaceas ni
-aun estando emancipados, pues no hace distingo alguno. A nues-
tro juicio, si no fuese la intencién del precepto la de prohibir el
-ejercer €l cargo de albacea a toda clase de menores (emancipados
-0 no), sobraba por superfluo, ya que estableciendo el pérrafo pri-
mero del mismo articulo que pueden ser albaceas los que tengan
capacidad para obligarse, y disponiendo el articulo 1.263 que pue-
den obligarse los emancipados, pero no los menores que no os-
tenten tal caricter, se sobreemtendia que los menores mo emanci-
pados no podian ostentar dicko cargo. )

) La de la mujer casada, que sdlo puede ser albacea con
licencia de su marido, que no serd necesaria cuando esti sepa-
rada legalmente de él (80).

(78) Ver Res. 15 marzo de 1902 que sostiene sobre el particular que «dado
el caracter restrictivo de las disposiciones contenidas en Jos arts- 357 y 324
del Codigo civil, no deben interpretarse exiensivamente, pues de prevalecer
el criterio contrario quedarian sumamente mermadas y frecuentemente ilusorias
las ventajas de la emancipacions.

{79) Obra citada, pag. s507.

. (80) Art. 893, parrafo 2.°, ccncordante con los arts. 60 y 61 del Cédigo, que
impide a la mujer contraer obligaciones sin licencia del marido.
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Hay autores que creen que aunque €l Cédigo no lo prevea es-
pecialmente deben considerarse como capaces para ser albaceas a
las mujeres casadas bajo el régimen de separacibén; sea ésie pre-
ceptivo o se establesca convencionalmenie, porque no comunicin-
dose—dicen—los patrimonios. de los conyuges, secgin acreditan
los articulos 350 y 1.432 y siguientes e indirectamente el articu-
lo 1.548 del Cédigo civil, no puede haber perjuicio para la jefa-
tura del marido, la cual tiene caracteres harto precarios en estos
casos (81).

No compartimos esta opinién. A nuestro juicio, el articulo 8g3,
parrafo segundo, se refiere solamente a los casos de separacion
judicial, aunque en vez de decirlo claramente hable incorrecta-
mente de que la mujer «esté separada legalmente del marido».
Y nos fundamos para sostener dicha tesis en el argumento si-
guiente:

El articulo 893 dispone que la mujer podrd ser albacea cox
licencia de su marido. Pues bien: mientras esta licencia pueda ob-
lenerse no hay razones para sostener que puede ser albacea la
mujer sin ella, Y asi, mientras los casos de separacién convencio-
nal o legal no afectan para nada al régimen de subordinacién de
la mujer al marido, por lo que en ellos dicha licencia puede ficil-
mente ser prestada por el marido (por lo que serd de aplicacién
dicho articulo 893), en los casos de separacién judicial (82) se pro-
duce una anormalidad en el matrimonio, y en ellos la licencia
marital no puede ser prestada ni por el interdicto por imposibi-
lidad juridica, ni por el ausente por imposibilidad fisica, ni por
el marido culpable del divorcio por imposibilidad moral. De aqui
lIa razdn de ser del precepto que comentamos, que queda asi cen-
trado en sus justos limites.

Se suele decir que el Unico caso en que la mujer casada mo
necesita licencia de su marido para ser albacea es cwando sea su
propio esposo el que la nombra.

En realidad, ésta es una excepcién sélo aparente, ya que pre-

cisamente cuando la mujer entra en el desempefio del cargo de
albacea Aabrd dejado de ser casada, pues precisamente el ejerci-
cio de dicho cargo comenzard en el momento en que el marido fa-
llezca. -
Ademids de estas dos incapacidades especiales la concordancia
del articulo 893 con el 1.263 nos lleva a considerar como incapa-
ces para el cargo de albacea a los locos o demenies y a los sordo-
mudos que mo sepan escribir.

Pero cabe preguntarse si ademis de las que se han indicado
existen otras incapacidades para el desempefio del cargo de al-
bacea.

En primer lugar surge el problema con relacién a los prédigos.

(81) G6mez MomAN, obra citada, pag- 143.
(82) Interdiccion civil, ausencia y divorcio. Art. 1.433 Cédigo civil.
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Sin entrar en el estudio detenido de la prodigalidad, sobre
la que recientemente se ha pronunciado el Tribunal Supremo (83),
no hay duda de que es una circunstancia que afecta de modo
esencial y directo a la aptitud juridica del individuo pare admi-
nistrar. ¥ si como consecuencia de-ella se prueba su incapacidad
para tales efectos, ;podrd confiarse al prédigo la administracién
del patrimonio ajeno con facultades que no puede ejercer respecto
del patrimonio propio?

En esta cuestién creemos que deben hacerse distinciones.

No hay duda de que cuando al prédigo se le declare incapaz
para ser albacea en la sentencia en que se declare la prodigali-
dad (84), no podra, evidentemente, desempefiar dicho cargo. Pero
por otra parte pueden darse casos en los que el albaceazgo 7o su-
ponga funciones adminisirativas, por lo que, y dado que la pro-
digalidad no supone perturbacién alguna de las facultades inte-
lectuales, no parece exista inconveniente para que los prédigos
puedan ser albaceas en estos casos.

Creemos, pues, que habrd que atender para solucionar esta
cuestién a cada caso comcreto, teniendo para ello en cuenta las
facultades que se hayan sefialado al albacea en el testamento en
el que se le nombre.

Otro problema surge con relacién a los sujetos a inrerdiccidn
civil. :

Tampoco en el Cédigo civil hay referencias a si los que se ha-
Hen sujetos a interdiccién civil pueden ser o no albaceas. Pero
dado que, segin el Cédigo penal, la interdiccién civil es una pena
accesoria {art. 27) de la de reclusién mayor {veinte afios y un dia
a treinta afios) y de la de muerte no ejecutada (atrs. 45 y 72), y
como estas penas suponen la privacién de lLibertad, :cémo, cudn-
do y con qué elementos y medios podri el interdicto nombrado
albacea ejecutar.su cometido?

Por eso creemos que la interdiccién civil supone incapacidad
“absolita para el desempefio del albaceazgo.

Pueden surgir dudas, asimismo, acerca de si es incapaz para
‘ejercer el cargo de albacea el sacerdole que haya comfesado al
‘testador en su iltima enfermedad, duda que puede surgir por apli-
cacién analégica de lo dispuesto en el articulo 752 del Cédigo.

La cuestién estd resuelta por la Jurisprudencia, ya que, como
‘dice la sentencia de 8 de enero de 1890, el articulo 752 debe in-

(83) Sentencia de 25 marzo 1942. En esta sentencia se sefiala con acierto
cuil es la razén de ser de la prodigalidad segan la regula el Cddigo civil al
decir que «en dichas disposiciones (las que el Cédigo civil dedica a Ia prodiga-
lidad) la prodigalidad aparece virtual, pero claramente conceptuada como ma-
nifestacién o expresion, no de perturbacion alguna de las facultades intelec-
tuales, sino de un desequilibrio o desorden que hace referencia dnicamente al
orden econdmico...»

(&) Lo que es perfectamente posible, ya que el art. 222 del Céd’go civil
en su parrafo 2.0 dispone que «La zentencia {en que se declare la prodigalidad)
determinara los actos que queden prohibidos al incapacitado-»
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terpretarse restrictivamente, por lo que si bien incapacitard al
sacerdote para recibir algin legado del testador, no obstard ello
al ejercicio del cargo de albacea, ya que el hecho de ser sacerdote
ni estd previsto en el articulo 893 como causa de inhabilidad, ni
se registra en el articulo 1.263, ni en ninguno de sus concordan-
tes, como motivo que incapacita al sujeto para obligarse.

18, Capacidad para ser contador-partidor.

El Cédigo civil no dedica mds que un articulo—el 1.057—a
la regulacién del cargo de contador partidor, y en dicho articulo
sefiala una restriccidén para el ejercicio del cargo; restriccién que
més que un caso de incapacidad en sentido técnico, supone una
prokibicidn que obsta al desempefio del mismo.

Esta prohibicién se refiere a los kerederos, ya que el articulo
habla de que puede encomendarse la simple facultad de hacer la
particidén «a cualquicr persona que no sea uno de los cokerederos.»

La razén de ser de esta prohibicién est4 plenamente justifica-
da, ya que por tener los herederos un interés personal en la par-
ticién ello podria inducirles a obrar con parcialidad en la préctica
de la misma. '

Esta restriccién creemos, con Roca (85), que desaparece cuan-
do el coheredero designado remumcie a la herencia. Asi lo enten-
dié Ia sentencia de 13 de junio de 1898, relativa al caso de un
cényuge viudo designado contador. Pero la Resolucidn de 12 de
noviembre de 1895 adoptd criterio contrario, por entender que
la incapacidad en cuestién ha de ser referida @l momentd del nom-
bramiento, y que por ser establecida por razones de interés pu-
blico no puede desaparecer por actos personales del incapaz.

Esto supone, a nuestro juicio, un rigor exagerado, porque el
argumento de la citada Resolucién actia perfectamente si se tra-
tase de un caso de incapacidad en sentido técnico, pero no tra-
tdndose de una prohibicién como ésta, que debe desaparecer cuaa-
do™ su motivacién finalista no exista.

Surgen también problemas tratindose de los contadores par-
tidores cuando se estudia su capacidad para el desempefio del
cargo. Asi, por ejemplo, se plantea la cuestién de si pueden serlo
los legatarios, sobre todo si son de parte alicuota.

Tratandose de legatarios de cosa especifica y determinada pro-
pia del testador, parece que no ha de haber obsticulo para que
sean contadores partidores, ya que siendo la cosa objeto del lega-
do perfectamente determinada y sefialada por el testador, no cabe
que los legatarios contadores puedan causar perjuicio a los demdis
interesados en la particidn.

Con relacién, en cambio, a los legatarios de parte alicuota, €l

(85) Tratado de Derecho Hipotecario, t. 11, pig. 626.
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problema es mas complejo. Escobar de la Riva (86) se inclina por
la opinién que niega la posibilidad de ser contadores partidores
tales legatarios por las siguientes razones:

a) Que si conforme al articulo 768 del Cédigo civil el here-
dero instituido en cosa cierta y determinada ha de ser considera-
do como legatario, parece, seglin expresa Castdn, que, a la inversa,
el legatario de parte alicuota debe ser considerado como heredero,
hallindose as{ dentro de la prohibicién del articulo 1.057.

&) Que siendo el legatario de parte alicuota, méxime si con-
curre con otros legatarios, pueden alcanzarle, dada la indole de
su participacién en la herencia, las propias razones que hacen al he-
redero incompatible para desempefiar la funcién de contador par-

tidor.
No podemos entrar en el estudio de gsta interesante figura de

legatario de parte alicuota (87); pero si hemos de decir, con re-

(86) Particidn por comisario, «Revista Critica de Derecho inmobiliarios,
1040, pag. 392.

{87) La determinacién de la verdadera naturaleza del legado de parte ali-
cuota leva a determinar cudl sea la verdadera distincion entre los concepios
de heredero y de legatario, es decir, entre los casos de sucesién a titulo uni-
versal o a titulo singular.

Sabido es que son dos los criterios para resolver la cuestién: el subjetivo,
que atiende a la mera intencidn del testador manifestada en los términos del
{lamamiento (arts. 675 y 668 del Cddigo civil) y el objetivo, que atiende a la
determinacién o no determinacién de los bienes dejados a una persona.

Con relacién al legado de parte alicuota, la doctrina en nuestra Patria estd
dividida. : :

Hay autores que, sosteniendo el criterio objetivo, niegan que el legado de
parte alicuota sea un verdadero legado y creen que se trata de un caso de ins-
titucién de heredero. Asi opinan, por ejemplo, Ossoric Morares en El legado
de parte alicsota, «Estudios de Derecho privados, pig. 144, ¥ De Buen, De-
recho cizil, t. VIII, pag. 285, Se adhiere a estas opiniones recientemente el
autor cubano Mario Diaz Cruz en su obra Los legados, pag. 488

Pero frente a esta opinion esti la de los autores que admiten francamente
la institucién del legado de parte alicuota como cosa distinta de la institucién
de heredero. Entre éstcs tenemos a GoNzALEZ PALOoMINO, en «Analess, t. II, pa-
ginas 523 y sigs.; Roca Sastre, Esiudios de Derecho Privado, pig. 188 def
tomo 1I; Jost Roax, Tesio refundido de la Ley Hipotecaria, «Rey. Dere.
cho Priv.», octubre 1946, pig- 746; VaiLer pe Govrisoro, Impuiacion de le-
gados o favor de legitimarios, «Rev. Der. Priv.» 1948, pig. 436, etc.

La jurisprudencia, después de diversas fluctuaciones, admite la existencia del
legado de parte alicuota como figura intermedia entre el legado y la herencia
propiamente dichos. Asi lo hacen las Sentencias de 16 octubre 1040 y 11 enero
de 1950- RoaN cita ademis la Sent. de 15 enero de 1918,

Recientemente ha roto lanzas en favor de la admisién de esta clase de le-
gado, como cosa distinta de la institucién de heredero, Rararr Neiez Lacos
(Prélogo a la obra de Mario Axuero, Tesiamentos y particiones) que se in-
clinan por el criterio subjetivo con razones gque a nmestro jumicic, y como dice
Castin (Prélogo a la obra Los legados, de Mario Diaz Cruz), no son des-
defiables. .

En cfecto, desde el punto de vista histdrico ha de ser vista con simpatia nna
doctrina que aspira a mantener las esencias tradicionales de muestro Derecho,
ya que como dice el citado NOSez Lacos, nuestro Codigo no supone una in-
venciéon sex novos del Derecho civil, ni menos del Derecho sucesorio, sino la
formulacion o expresion con ciertas talas y reajustes de nuestra tradicién ju-
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lacién al tema que nos ocupa, que si bien la primera de estas ra-
zones no nos parece de peso, si en cambio la segunda, ya que,
como dijimos, la finalidad del Cédigo civil al prohibir el ejercicio
del cargo de contador partidor a los coherederos fué la de evitar
que su interés en la herencia les hiciese ser parciales en la parti-
cién. Esta razén existe con la misma intensidad cuando se trata
de los legatarios de parte alicuota, ya que la indeterminacién de
la cuantia' de su legado, en funcién del total valor del as hpredi-
tario, hace que pueda temerse fundadamente en que no fuesen par-
ciales en la particién que realizasen. Por eso creemos que no pue-
den’ ser contadores partidores tales legatarios.

Como es légico, alcanza también a los contadores partidores la
incapacidad general que sefiala el articulo 893 para los albaceas,
y por analogia creemos también de aplicacién las dos incapacida-
des especiales de que habla el citado articulo.

V
FACULTADES DE LOS ALBACEAS Y DE LOS CONTADORES PARTIDORES

19. Cardcter testamentario de estos cargos.

Siendo los cargos de albaceas y de-contadores partidores car-
gos testamentarios (méxime habida cuenta de la  interpretacién
que, a nuestro juicio, debe darse a la diccién del articulo 1.057)
se comprende que en la determinacién de las facultades que a cada
uno de ellos corresponde juegue un imporiante papel la woluntad
del testador. ‘

Pero aun siendo ello cierto, nosotros nos vamos a referir en
este apartado a las facultades que con arreglo a lo dispuesto en
el Cédigo civil tienen ambos cargos, prescindiendo de las que el
testador les haya querido conferir. Porque a los efectos del fin
que perseguimos en este trabajo, lo que nos interesa es fijar las
analogias y diferencias entre ambos cargos, segén los regula el
Cédigo civil.

-Sentado lo anterior, vamos a ver si supuests un testamento en
el cual el testador se ha limitado a nombrar albacea a X y conta-
dor partidor a Z, sin afiadir nada mds, ; cudles son las facultades

ridica mortis causa, que consagraba en Las Partidas y en el Ordenamiento de
Alcald el mismo criterio subjetivo de] Derecho remano. Y desde el punto de
vista prdciico merece ser atendida ung doctrina que se inspira en el deseo de
respetar la voluntad del testador.

Y aun dentro del criterio objetivo creemos posible la admision del legado
de parte alicuota. Como con acierto dice GonziLez Paromino, «el legado de
parte alicuota por definicién, es atribucidn de una parié de la herencia. Preci-
samente por elo, también por definicion, no es mi puede ser wn lamamiento
a toda la heremcis, un lamamiento universal.»
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que corresponden a los asi nombrados con arreglo a lo que sobre
el particular establece el Cédigo?

Estudiaremos separadamente los cargos de albacea y de con-
tador partidor.

20. Facultades de los albaceas segidn el Cédigo civil.

El Cédigo c1v11 sefiala en su articulado cuédles son las faculta-
des que corresponden a los albaceas a falta de expresa designacibn
del testador.

El principal articulo que dedica a esta materia es el articulo goz.
Vamos a examinarlo brevemente.

Dispone dicho articulo que:

«No habiendo el testador determinado especialmente las
facultades de los albaceas, tendrdn las siguientes:

i.» Disponer y pagar los sufragios y el funeral del tes-
tador con arreglo a lo dispuesto por él en el testamento vy,
en su defecto, segin la costumbre del pueblo.

2.2 Satisfacer los legados que consistan en metélico con
el conocimiento y beneplécito del heredero.

3.* Vigilar sobre la ejecucién de todo lo demds orde-
nado en el testamento, y sostener, siendo justo, su validez
en juicio y fuera de &,

4. Tomar las precauciones necesarias para la conser-
‘vacién y custodia de los bienes, con intervencién de los he-
rederos presentes.» :

1.° Con relacién a las facultades comprendidas en el primer
apartado, no tenemos més que afladir que es comiin sentir de Is
autores que también est4d comprendido dentro de las mismas todo
lo relativo al entierro del testador.

2. Este segundo pdrrafo plantea ya algunas cuestiones.

En primer lugar, no hay duda de que, a pesar de expresarse
en singular, el conocimiento y benepldcito de que habla refiriéndo-
se al heredero, debe ser tenido en cuenta cuando en vez de un he-
redero tnico existen varios y, por lo tanto, referirse dicho conoci-
niiento y beneplicito a todos ellos.

Pero la cuestién mds interesante que se plantea en dicho pre-
cepto es la referente a cémo debe cumplirse lo que el mismo dis-
pone en relacibn con el comocimienio y bemeplicito de los here-
deros.

No hay duda de que, dado lo dispuesto en dicho precepto,
el albacea no puede hacer el pago sin comunicarlo antes a los he-
rederos.

Pero hay una opinién que sostiene que en el caso de que éstos
no estén conformes y mo presten su aprobacidn, el albacea debe
suspender la realizacién del pago, evitando de esta manera las
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reclamaciones que aquéllos puedan formular por haberse excedido
en el ejercicio de sus facultades.

Esta interpretacién, a nuestro juicio, no debe admitirse. Si
fuese admitida nos encontrariamos con que la facultad que €l nd-
mero 2.° del articulo 9oz concede a los albaceas es una entelequia,
ya que en definitiva la ejecucién de la misma dependerd de la ac-
titud que adopten los herederos, a quienes les bastaria con 7o con-
testar a la comunicacién del albacea para evitar el pago de los
legados indicados en dicho apartado.

Por eso, ante estas rigurosas consecuencias y teniendo en cuen-
ta, por otra parte, que los legatarios, conforme a lo que dispone el
articulo 885 del Cédigo civil y la jurisprudencia que lo ratifica (88),
pueden exigir judicialmente al albacea la entrega de los legados,
creemos que basta con que €] albacea wotifique a los herederos que
va a proceder al pago de los indicados legados, pudiendo veri-
ficar dicho pago si los herederos guardan silencio; silencio que
puede equipararse en este caso a un beneplicito t4cito.

Desarrollando lo dispuesto en el ntimero 2.° del articulo goz,
el articulo go3 del Cédigo civil dispone lo siguiente:

«Si no hubiere en la herencia dinero bastante para el
pago de funerales y legados y los herederos no lo apronta-
ren de lo suyo, promoverin los albaceas la venta de los
bienes muebles; y, no alcanzando éstos, la de los inmue-
bles, con intervencién de los herederos.

Si, estuviere interesado en la herencia algiin menor, au-
sente, corporacién o establecimiento publico, la venta de los
bienes se hard con las formalidades prevenidas por las leyes
para tales casos.»

A la vista del citado precepto, creemos que la facultad que el
mismo confiere a los albaceas est4 condicionada por los siguientes
requisitos :

a) Que se trate de pago de funerales o de legados en metdis-
co {axg. art. 902, num. 3). '

&) Que no haya en la herenciz dinero bastante para dichos

pagos.
¢) Que los herederos no lo aporten de su peculio particular.
d) Que se realice la venta con intervencién de los herederos.
e) Que si estuviere interesado en la herencia algin menor,
ausente, corporacién o establecimiento piblico la venta de los bie-
nes se haga con las formalidades prevenidas por las leyes para
tales casos. o
Como dice Castdn {89), los herederas han de serlo pura y sim-
plemente por tener la libre disposicién de los bienes, pues st exis-

(88) Ver Sent. 24 noviembre de 911
(89) Obra citada, t. TV. pag. 588.
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te prohibicién de enajenar o sustitucién, no es posible efectuar la
venta de bienes hereditarios sin que precedan las oportunas ope-
raciones particionales.

De los citados requisitos hay uno que requiere una explicacion
més detenida, el sefialado en el apartado &), ya que de la inter-
pretacién que demos al mismo se derivard que podamos decir que
los albaceas tengan mayores o menores facultades.

Para comprender bien esta materia hay que relacionar lo dis-
puesto en el nimero 2.° del articulo go2 y este articulo go3 y dis-
tinguir :

a) Que haya en la herencia dinero bastante para el pago de
funerales y legados.

5} Que no lo haya.

Y en este segundo caso distinguir a su vez:

@’) Que el mmporte que se obtenga con la enajenacién de bie-
nes muebles sea suficiente para realizar los pagos indicados.

4"y Que no sea suficiente dicho importe y sea precisa la venta
de bienes inmuebles.

@) Si en la herencia hay dinero suficiente para el pago de
funerales y legados, es de aplicar lo dispuesto en el nimero 2.° del
articulo go2, que debe interpretarse como antes hemos indicado.
Unicamente la oposicién de los herederos al pago dard lugar a que
haya necesidad de llegar a la intervencién judicial para dilucidar
si dicha oposicién es o no fundada.

b) Sien la herencia no hay metdlico suficiente, entra en juego
lo dispuesto en el articulo go3, y, como dijimos, se puede dis-
tinguir :

a@’) Si no existe dinero en la herencia y los herederos no lo
aprontaren de lo suyo, pueden los albaceas promover la venta de
bienes muebles. Para ello no creemos sea necesaria la intervencién
de los herederos ni el cumplimiento de ninguna formalidad es-
pecial.

Ahora bien, antes de proceder a la venta el albacea debe poner
el hecho en conocimiento de los herederos. Y debe hacerlo asi no
s6lo por virtud de lo dispuesto en el nimero 2.° del articulo go2,
que no establece ninguna salvedad, sino ademds porque, segin
claramente se desprende del articulo 9o3, la facultad de vender
bienes muebles es swbsidiaria y estd condicionada no sélo al hecho
de que no haya en la herencia metélico suficiente, sino también al
hecho de que los herederos no aporten dinero de su propio pecullo
y no se opongan a la venta. Y siendo esto asi, no hay duda de que
los herederos deben ser enterados de la falta de dicho metdlico
para que si quieren suplan esa falta, con lo que la venta de los
bienes muebles ya no seria posible.

Esta notificacién hecha por el albacea de la necesidad de ven-
der bienes muebles para obtener dinero para el pago de funerales
y legados, cumple al mismo tiempo la funcién de obtener el cono-
cimiento y benepldcito de que habla el citado nimero 2.° del ar-
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ticulo go2. Si los herederos no aportan dinero de su peculio y no
se oponen a la venta proyectada por el albacea una vez notificados
de la necesidad de la misma, seria superflua una nueva notifica-
cién del albacea después de efectuada aquélla y antes de proceder
al pago con el dinero obtenido en la misma. ’

&) EIl supuesto de que en la herencia no haya metdlico y al
mismo tiempo no sea suficiente el que pueda obtenerse con la
venta de los bienes muebles, es el que plantea una mayor dificultad.

Previendo este caso, el Cédigo dice que «el albacea promoverd
la venta de bienes inmuebles con intervencién de los herederos».

Esto supuesto, ¢l problema surge al tratar de determinar quién
es €l que efectivamente hace la venta: ;el albacea?, ;los herederos?

La Resolucién de .30 de agosto de 1932 (Q0) viene a reconocer
que en el caso del articulo Qo3 corresponde la facultad de vender
a los albaceas, y que éstos han de dar conocimiento a los herede
ros de la venta a realizar y condiciones en que haya de celebrarse,
a fin de que obtengan su beneplécito, que puede ser expreso o
tacito. Afiadiendo que nada impide que el conocimiento por los
herederos y su beneplécito se acredite a requerimiento de los alba-
ceas con anterioridad a-la venta, ante la autoridad judicial com-
petente y en acto de jurisdiccién voluntaria.

Esta Resolucién viene a equiparar los casos del articulo goz y
del go3.

En nuestra opinién, esta equiparacién es forzada y no puede
sostenerse, so pena de prescindir en absoluto de la diccién que el
Cédigo civil emplea.

En nuestro entender, no deben considerarse sinénimos los tér-
minos «conocimiento y benepldcito» que emplea el nimero 2.° del
articulo goz y el de «intervencién» que usa el articulo go3. Resulta
un poco violento sustituir la palabra «intervencién», que tiene um
sentido especifico, por la de «benepléciton, como hace la citada
Resolucién. Mientras que la palabra intervencién supone la parsi-
cipacién directa de una persona en un acto, sea por si o por sus
representantes, «benepléciton supone aprobacién o conformidad
de los actos realizados por otros. Y {gmpoco es lo mismo interve-
nir en un acto que tener simple conocimiento de él.

A nuestro juicio, los vendedores, en el caso del articulo goz.
tratidndose de bienes inmuebles, deben ser los herederos, y sélo en
el caso de inhibicién o resistencia de los mismos lo serd el Juzgado
en su nombre y a instancia del albacea o de los legatarios que,
conforme dijimos, pueden exigir iudicialmente la entrega de sus
legados. ’

Caben otros argumentos en pro de esta solucidn:

En primer lugar, la palabra «promover» que emplea el articu-
lo 903 supone intentar o interesar para que se ejecate un acto
cualquiera. Precisamente la ejecucién de este acto queda encomen-

{(90) Verla en «Rev. Der. Priv.s, 1932, pag. 361.
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dada a las personas a quienes se insia, porque si el solicitante o
requirente tuviera de por sj facultades para llevar el acto a efecto,
excusaria el dirigirse a quienes. por lo superfluo de su participa-
cidn no harfan mds que complicar el procedimiento para la venta

En segundo lugar, el pirrafo segundo del articulo go3 antes
transcrito supone que para el Cdédigo son los herederos menores,
ausentes, etc., los que venden. De ahi la necesidad de cumplir
los requisitos especiales que establece €l mismo Cédigo cuando de la
venta de los bienes de estas personas se trata (g1). Si quien ven-
diese fuese efectivamente el albacea creemos totalmente superfluos
dichos requisitos, siendo.a nuestro juicio suficiente poner la venta
en conocimiento de los representantes legales de dichos herede-
ros. No vemos razén de la diferencia tratdndose de herederos ma-
yores o menores, presentes o ausentes, supuesto que quien vende
sea albacea. Si éste puede vender con sélo dar conocimiento de la
venta, sja qué se necesita la autorizacién judicial o del Consejo
de familia?

Lo que en realidad ocurrird en la mayoria de los casos es que
los herederos faculten al albacea para vender, pero en estos casos
dichos albaceas no actuardn en nombre propio, sino en el de los
herederos.

Realizada la venta, su importe serd entregado por éstos al al-
bacea, y el sobrante, después de hechos los pagos que motivaron
la venta, sera retenido por dicho albacea, que dard cuenta de él al
rendir las que le.correspondan por su cargo, conforme a lo dis-
puesto en €l articulo 9o7.

Merece censura el Cédigo, que ha dejado reducidas a una pura
entelequia las facultades de los albaceas en este caso, a falta de
expresa determinacién del testador. Pero aunque ello sea asi, no
hay mds remedio que aceptar la interpretacién que hemos dado
como unica posible, cualquiera que sea el caricter de los here-
deros {forzosos o voluntarios) que concurran a la herencia, ya que
€l articulo 903, como tampoco €l 9oz, no distinguen.

Desde el punto de vista ude lege ferendan creemos que en el
caso del articulo 903 se deberia distinguir:

a) 5t sélo hay herederos voluniarios.—A la voluntariedad del
lamamiento puede el testador anteponer una serie de facultades
a favor de los albaceas que, por tanto, podrian vender sin mds
cortapisas que las impuestas en el testamento.

b) St kay herederos forzosos.—Sabido es que el titulo de éstos,
de caricter legal (92), se impone al mismo testador (g3) (inoficio-

(91) Autorizacion judicial tratindose de menores de edad sujetos a patria
potestad o ausentes, arts. 164 y 186 del Cédigo civil; autorizacién del Consejo
de familia y subasta piblica tratindcse de menores snjetos a tutela, arts. 269,
mmero 5° y 272 mismo Codigo, etc.

(92) Para GoxzALez PavLomiNo, “Anales™, t. 11, pag. 538. nota, eabe hablar
<en nuestro Derecho de tres tipos de delacion
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sidad de donaciones, cuota de legitima, pretericién, etc.). Luego
es légico que también prive de autonomia al albacea, que ya no
podr4 vender «auténomamente», sino que debe limitarse a «pro-
mover» la venta que han de hacer los herederos.

La tesis que nosotros sustentamos con relacién a quién es el
que ha de vender conforme a lo dispuesto en el articulo go3, tratdn-
dose de bienes inmuebles, la sigue también Gonzélez Palomino (94),
quien dice que el articulo go3 requiere la intervencién de los he-
rederos sin distinguir entre voluntarios y forzosos, intervencién
justificadisima—afiade—porque son ellos quienes venden, ya que
los albaceas se limitan a promover la venta, que viene a ser algo asi
como dar buenos consejos.

3.° Respecto a la vigilancia sobre la ejecucién del testamento,
e sewop® ewnide] sourejusmiod anb omonie [op opeirede sisyg
tratdndose de disposiciones de indole moral o religiosa.

SPI5JUL SUSI) [ENd Of ‘SELIRjULWE}SY) Sauodrsodsip se] sp ojuarwifd
-wmd 2 sompasey sof 9p ndixo ered Bade|[E [B OPBINOB] SOUIIDLD
albacea para defender la validez del testamento. Por ello, contra
el albacea han de dirigirse las demandas en las que se impugne
aquél, como dice la sentencia de 11 de enero de 19oo, si bien la
circunstancia de no ser demandados los albaceas juntamente con
los herederos no desvirtda la personalidad y capacidad de éstos
para defenderse (Sent. 24 abril 1907), mixime cuando por haber
adido ¢l demandado ¢n concepto de heredero universal todos los
bienes relictos, que incorporé de hecho a su patrimonio, parece ago-
tada la misién fundamental de los albaceas (Sent. 10 julio 1935).

Como es logico, los gastos que ocasione la defensa del testa-
mento serdn de cargo de la herencia (Sent. 4 mayo 1927).

Cabe plantearse la cuestién de si, ampardndose en el precepto
que comentamos, podran los albaceas nombrados en un testamento
anterior alacar la validez de uno posterior. Interpretando amplia-
mente la palabra validez podria darse una respuesta afirmativa,
toda vez que la eficacia y, por tanto, la validez de un testamento
antertor sélo puede quedar destruida por el posterior perfecto, como
resulta del articulo 739 del Cédigo avil.

@) Sucesion testada, que se rige cxclusivamente, salvo ciertos limites, por
Ia voluntad del testador.

b) Sucesion itestads o leg#tima, que se rige por la misma ley, pero en de-
fecto de la voluntad del causante manifestada en forma.

€) Sucesion legitémaria, que se rige exclusiva y absolutamente por las nor-
mas legales, que reservan para los legitimarios ciertas porciones de la herencia
y las substraen a la disponibilidad expresa ni presunia del causante,

(9;__7,) Por eso se dice que la institucion de la legitima es de caricter ne
cesario, por lo que el titnlar de la misma punede oponerse a la voluntad del
causante en la medida que le perjudique, no pudiendo el testador excluirlo,
€1 no es por causa taxativa y justificada, de la participacion y disfrute de los
bienes relictos. Ver sobre el particular a Porteta, Naiwralesa juridica de la
Legitima, cn Conferencias del Cclegio Notarial dey Barcelona, 1945, pag. 153.

(94) En Amales de la Academia Matritense del Notoviado, t.” V, pig. o4
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4.° Sénchez Romén y Castdn (95) suponen que este precepto
constituye al albacea en a’eposztano y administrador de los bienes
a los efectos de la conservacién de los mismos. Es decir, que en
base a esta facultad, el albacea ha de limitarse a actos puramente
conservativos.

No es solamente €l citado articulo 9oz, complementado, como
vimos, por €l go3, el que establece las facultades que tienen los al-
baceas en defecto de expresa disposicién del testador. Hay otros
preceptos del Cédigo en los que aparecen recogidas otras faculta-
des que a los albaceas corresponden sin que el testador se las haya
conferido expresamente.

Asi ocurre en los casos previstos por los articulos 747 y 749,
pero por tratarse de supuestos concretos y especiahsimos no los
desarrollamos aqui para no dar desmesurada extensién a este tra-

bajo (g6).

21. Faculiades de los contadores segin el Cddigo civil.

El articulo 1.057, como hemos dicho, les concede tnicamente
«la simple facultad de hacer la particién». Por tanto, y como dice
Roca Sastre (97), su cometido es «contar y partirn.

Esta simple facultad de hacer la particién tiene como conte-
nido, segin dicho autor, las siguientes operaciones:

@) Determinar el activo y el pasivo hereditario (inventario).

b) Valorar lo.inventariado (avaldo).

¢) Verificar la liquidacién de la herencia, deduciendo del va-
lor del activo el pasivo, y después, no antes, agregar el valor de lo
colacionable, asi como tener en cuenta el valor de lo computado al
efecto de regular las legitimas en su caso (liquidacién).

Determinar los haberes hered1tanos de cada participe (fi-
jacién de haberes).

¢) Dividir los bienes de la herencia, haciendo lotes de bienes
de igual naturaleza y calidad (divisién).

) Atribuir o asignar un lote de bienes a cada heredero en
pago de su haber segin su respectiva participacién (adjudica-
cién hereditaria).

A pesar de la clara diccién del articulo 1.057, se han produ-
cido dudas en orden a las facultades de los contadores partidores
para realizar determinados actos que estan situados en una zona
gris entre la esfera de la enajenacién y de la particién. Asi ocurre
en los casos siguientes:

a) Adjudicaciones por razén de deudas.—Tratdndose de ad-
judicaciones por razén de deudas, se plantea la cuestién de cudles

(95) CasyAx, obra citada. T. IV, pag. 588.

(96) Con relacién al caso del art. 747, véase a Marpoxapo v F. per. Toxrco,
en Herencias en favoy del almg en el Derecho espaiiol

(97) Obra citada. T- TI. pig. 628
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son las que puede el contador partidor realizar sin salirse de su
cometido.

Sobre esta materia existe numerosa jurisprudencia, y la con-
densacién de ella la hace, como dice Roca Sastre, la Resolucién
de 20 de septiembre de 1933, segin la cual en las adjudicaciones
que se verifican en las particiones hereditarias debe distinguirse
entre «las que se hacen en pago y para pago de deudas, asi como
también debe distinguirse, atendiendo a los elementos personales
de la relacién, si las deudas han sido contraidas por el cawsanie o
por los Aerederos, asi como si la adjudicacién se hace a ésios, a
los acreedores o a ferceras persomas, con requisitos civiles y efec
tos hipotecarios diversos».

A juicio de esta Resclucién, como apunta Roca Sastre, #o o
dos estos tipos de adjudicaciones som actos de particién. Como
criterio general, sienta el de que las fincas adjudicadas no salgan
del poder de los inmediatamente llamados al patrimonio relicto,
porque al hacerse a extrafios se realiza un acto de enajenacién a
titulo oneroso, por precio debido y compensado, que requiere el
consentimiento de todos los interesados en la herencia como re-
quisito esencial para la validez del contrato.

De esta jurisprudencia resulta que sox actos de particién y po-
drd realizarlos el contador las adjudicaciones para pago de deu-
das del causanie hechas a favor de los herederos.

Todas las demds adjudicaciones serdn, por lo tanto, actos de
enajenacion, entrando en este dltimo concepto:

a@’) Las adjudicaciones para pago de deudas del causante he-
cha a extrafos.

0"y Las adjudicaciones en pago de deudas.

¢’) Las adjudicaciones en pago o para pago de deudas pro-
pias de los herederos. '

Esta es, repetimos, la doctrina jurisprudencial «ortodoxan.
Pero a pesar de ella se plantea el problema de si efectivamente las
adjudicaciones para pago de deudas son o no actos de enajena-
cidén, ya que de serlo caerian fuera del campo de la simple facul-
tad de hacer la particién conferida por el articulo 1.057 a los con-
tadores.

En primer lugar, hay que tener en cuenta, como dice San-
chez Romin (g8), que gvarian los términos de la adjudicacidén
segtin que en la particidn se apliguen determinado ndmero de bie-
nes a este fin, quedando encargados de realizarlo ya los albaceas,
ya cualesquiera de los herederos u otra persona con la aprobacién
de éstos ; o que se adjudiguen a un heredero como parte de su ha-
ber, transmitiéndole su propiedad con la expresada carga de pagar
aquelias obligaciones bien de su peci’lio propio, bien vendiéndolos
y aplicando el importe de la venta al pago de las obligaciones de
que se trate, con rendicibn o no de cuenias y devolucién de so-

(98) Estmdios. T. IV, vol. 3 pig. =08
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brantes a los demés coherederos en la parte proporcional corres-
pondiente a su respectivo haber, o sin esta devolucién, gane o pier-
da en ella el adjudicatario, que Zace suyos los bienes o su importe
y suyas también las responsabilidades integras de las obligacio-
nes para cuyo pago se adjudicaron, constituyendo a mayor segu-
ridad del cumplimiento de su encargo kipoieca especial a dicho
fin sobre los mismos bienes adjudicados».

En realidad, de este cuadro se deduce que las figuras son dos
netamente diferenciadas: comisién o encargo (adjudicacién co-
misién) y adjudicacién traslativa (adjudicacién asuncién).

No se han puesto de acuerdo los autores acerca de cudl sea la
naturaleza de estas dos clases de adjudicaciones.

Para Lacal (gg) la primera variedad (para él la normal) consis-
te en un mandato sin representacion, de naturaleza real, porque al
ser sin representacién supone una efectiva transmisién de los bie-
nes, y fiduciario, porque descansa en la confianza depositada en el
mandatario.

La segunda variedad (anormal) estriba en la adquisicién que
de los bienes adjudicados hace para si el adjudicatario, destindn-
dose el precio de dicha adquisicién a extinguir determinadas obli-
gaciones.

Para Gonzalez Palomino {100), la adjudicacién en comisién (pri-
mera variedad) presupone sélo un poder de venta y un mandato
de pago, mientras que en la adjudicacién propiamente dicha (se-
gunda variedad) hay un megocio de {ransmisidén onerosa de pro-
piedad cuya base es la asuncién de la deuda, de estructura igual a
la de una compraventa cuyo precio fuera un crédito.

Roca Sastre (101) coincide con Gonzalez Palomino en la cons-
truccién de la segunda variedad (impropia, a su juicio) de la ad-
judicacién para pago, y por lo que se refiere a la primera variedad
cree que se trata de un megocio fiduciario (transferencia que lleva
incrustado un mandato).

Algo comin hay, como dice Cdmara (102}, en estas tres tesis, por
lo que respecta a la primera modalidad de la figura (adjudica-
cién-comisién), y es que la misma presupone un mandato, discre-
pando, ‘sin embargo, en lo que mira a la legitimacién del mandata-
rio, que para Lacal y Roca Sastre se obtiene mediante una framsmi-
sion efectiva de la protiedad de los bienes adjudicados al mandata-
rio y que a juicio de Gonzilez Palomino se opera por medio de un
poder. Pero en realidad, y como dice el citado Camara, no kay %
tal forma de adjudicacién (al revés de lo que ocurre cuando se trata
de la adjudicacién-asuncidn) transmision de la propiedad, ya que si

(99) Aporiacién ol esindio de ia adjudicacion de bienes inmucbles de und
herencia para pogo de dewdias. en «Revista Derecho Privados, octubre 1031,
pig. 295 y sigs. ) :

(100) La adjudicacién para prgo de desdas. «Anales». T. I. |

(101) Derecho Hrpotecario. T. 111, pag. go.

(102) En Rervocacion del mondato y del poder. «Analess. T. IV, pig. 620
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se quisiese tal transmisién se acudiria a la citada adjudicacién-
asuncion, en la cual la transmisién de propiedad de los bienes tie-
ne lugar y los demés herederos distintos del adjudicatario se des-
ligan de las deudas (claro estd4 que esto ultimo no lo conseguirdn
sin consentimiento del acreedor) (103).

En cuanto a la legitimacién del mandatario, acaso sea més exac-
to pensar—como dice Cimara—en una autorizacion para disponer
en nombre gropio de un derecho ajeno con tal cardcter, que en un
poder en sentido estricto. Los mandantes {coherederos) autorizan
al mandatario {adjudicatario) para que ez su propio nombre dis-
ponga de unos bienes propiedad de los primeros o comunes a
mandantes y mandatario. Lo que pretenden los mandantes (aunque
no lo consigan) no es que cuando el mandatario venda lo haga
en su nombre, quedando aquéllos vinculados, sino desentenderse
totalmente de la venta que el adjudicatario realice. Y no consiguen
tal finalidad porque aunque el negocio posterior {la venta de los
bienes) se realice a nombre sélo del mandatario, como ademas de
un mandato de pago creemos que hay un mandafo de venta, les

(103) No podemos entrar a estudiar aqui ¢] interesante problema de ia
transmision pasiva de las obligaciones a titulo singular. Pueden verse sobre la
materia a DE Digco, Traonsmisién de las obligaciones, Madrid, 1912, pag. 236
y sigs.; Cossfo, La tramsmisidn pasive de las obligaciones, en «Amnaless, T. 1,
pagina 183; Gonziigz Paromino, en la obra citada, Adjudicacidn para pago
de deudas, en los mismos «Analess, pig. 207; PEREZ ALGUER, en FXNNECCERUS,
Derecho de obligaciones. Vol. 1, pig- 410 y sigs.

A nuestro juicio, no hay duda de que, como dice Nart (Notas inéditas),
en la obligacién, tal como la concibe el Derecho moderno. existen dos dere-
chos: sobre el derecho o la prestacidn, que en ella se atribuyen las partes que
la crearon (déb#o), y para el caso de que la prestaciébn no sea cumplida, la
ley les garantiza la prestacion misma si aquélla es fisicamenie posible o un
bien equivalente si no lo es, mediante la concesion de un derecho de accion,
que se concreta en la agresion al patrimonio del deudor (responsabiiidad).

En nuestro Cédigo civil, el art. 1.088 al decir que «toda obligacién con
siste en dar, hacer o no hacer alguna cosa», no hace mas que concretar el
objeto de la prestocion (débito), en tanto que e] art. 1.911 sefiala el campo del
derecho de accion o de agresion del acreedor: «de] cuthplimiento de sus obli-
gaciones responde el deudcr con todos sus bienes presentes y futuross a tra.
vés de una conversién legal de la obligacién primitiva en otra de resarcimicn
to {(art- 1.101 del mismo Codigo). - )

Por eso, si se concibe (lo que a nuestro juicio no ofrece duda) la obliga-
cion en la forma expuesta, el cambio de deudor sélo seria posible, en princi-
pio, respecto de las obligaciones de prestacion no personalisima, y aun sobre
éstas, si bien la sustitucion de la persona del deudor no ceria trascendente con
réspecto al derecho de obligacion en el cumplimiento voluniorio, si que lo e<
en lo relacionado con el derecho de accion, que ha de entrar en juego cuando
la prestacion no fuera voluntariamente cumplida: el derecho de accién tieme
un contenido personalisimo: el patrimonio comira el que la ley lo ha con-
cedido.

De aqui que sostengamos que el cambio de la persona del deudor sélo
puede realizarse por éste mediante la intervencién del acrcedor y por medio
de la movacidm, extinguiendo la primera deuda mediante la creacién de otra
«data in solutio» de aquélla, porque, como acertadamente subraya Narr, la

direccién legal del derecho de accién queda fuera del campo de la disposicién
de la voluntad.
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alcanza el parrafo segundo in fine del articulo 1.717 del Cédigo
civil, aplicable al caso ya que no hay duda de la notoria perse
nencia a los mandantes de la cosa objeto del contrato («contempla-
tio domini ex re») (104).

La segunda figura (adjudicacién-asuncién) supone una trans-
misién onerosa. El adjudicatario adquiere los bienes de que se trate
a cambio de la «asuncién de las deudas». Esta asuncién no que-
dard perfecta hasta que expresa o tdcitamente se hayan adherido
a clla los acreedores, como hemos dicho.

En segundo lugar, no todos los autores estdn conformes con
€l criterio jurisprudencial antes indicado, segin el cual puede el
contador-partidor realizar ambas clases de adjudicaciones.

Asi Lacal (105) cree que tales adjudicaciones sélo serdn po-
sibles en dos casos: cuando la adjudicacidn se haga indistinta-
mente a favor de todos los coherederos o cuando se efectiia a fa-
vor del heredero especialmente designado por el testador para ello.
El contador-partidor, dice, no puede adjudicar a unos herederos
con exclusién de otros, no puede excluir a nadie.

Gonzélez Palomino dice que el contador-partidor, sélo faculta-
do para partir, no puede estarlo para hacer adjudicaciones para
pago de deudas que implican verdaderas enajenaciones. Para este
autor, la forma de adjudicacidn-asuncién implica un verdadero
negocio oneroso por €l cual el adjudicatario, a cambio de los bie-
nes que adquiere, asume las deudas de que se trate, lo que supo-
ne un acto de disposicién que cae fuera de la érbita particional
y la adjudicacién-comisién supone un poder de venta y un man-
dato de pago, siendo claro—dice—que los comisarios carecen de
facultades de enajenacién, no se ve claro cémo se puede decir en
serio que las pueden conferir a otro (106).

Roca Sastre (107) dice que el contador no estd facultado para
decretar adjudicaciones con asuncién de las deudas (tipo de ad-
judicacién que, a su juicio, es excepcional), pero piensa, en cam-
bio, que puede perfectamente otorgar la adjudicacién-comisidn,
que a su juicio es la normal.

Como conclusidn a lo expuesto, hemos de decir que desde lue-
go, y desde un punto de vista técnico, es dificil considerar como
acto de particion a la adjudicacidn para pago de deudas. Induda-
tlemente, la adjudicacién que hemos llamado adjudicacién-asun-
cion {bastante frecuente en la prictica a pesar de la opinién de
Roca) supone un acto traslativo, una enajenacién, ya que el here-
dero que recibe los bienes los recibe, como dice Palomino, como
contrapartida de la asuncién de la deuda, adquiriendo el pleno
dominio de los mismos. Y tratandose de la adjudicacién-comisién,

(104) Ver sobre esta materia a NOGXez Lacos, Mandatario sin poder. «Re-
vista de DPerecho Privados, septiembre 1946.

(105) Obra citada, pig. 204.

(106) Obra citada, pag. 322-

(107) Traiado. T. 1I, pig. 630.
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ya se vea en ella un poder de venta, una autorizacién para dispo-
ner en mombre propic o una transmisibn fiduciaria, parece claro
que en cualquiera de estos tres casos se otorga un acto por el que
se actdan facultades dispositivas. Y, por otra parte, si el adjudi-
catario contrae una obligacién en el sentido de que ha de quedar
vinculado a la realizacién del valor de los bienes adjudicados para
invertir su importe en el pago de las deudas de que se trate, pa-
rece que semejante obligacién no se la puede imponer el contador-
partidor a ningtn heredero sin contar con su voluntad.

Por eso creemos equivocado el criterio de la Direccién Gene-
ral, y de parte de la doctrina, que estiman que en la «simple fa-
cultad de hacer la particién», de que habla el articulo 1.057, estd
comprendida la de hacer adjudicaciones para pago de deudas.
Desde luego, en la préctica se hace gran uso de esa facultad por
parte de los contadores-partidores.

b) Liguidacién de la sociedad de gananciales—Se ha dis-
cutido si el contador-partidor, aun sin expresa designacién del
testador, puede prooeder por si a liquidar la sociedad de ganan-
ciales, como acto que previamente ha de realizarse para ver cudl
es en realidad el caudal del causante que ha de partirse. Parque,
como dice Roca Sastre, se plantea en este caso el siguiente dilema :
autorizado el contador para hacer simplemente la particién, care-
ce de facultades para liquidar los gananciales; pero como debe
hacer una particidon total, no puede practicarla sin antes liquidar
la comunidad ganancial.

Esto plantea el doble problema de si puede el contador Aacer
la liguidacion por si solo, o sea, sin concurrir a la misma ¢l cényu-
ge viudo; y si supuesta la necesidad de dicha concurrencia, pue-
den ambos (cébnyuge viudo y contador-partidor) practicar la liqui-
dacién sin intervemcién de los herederos.

La jurisprudencia y la prictica han resuelto que en estos casos
el contador-partidor debe proceder a la hquldaaén ganancial con
el concurso del cényuge viudo, pero que no se requiere la concurren-
da de los hkerederos.

Las solucidbnes son plenamente l6gicas, ya que no hay duda
que en cierto modo se comunica a la liquidacién- de la sociedad
de gananclales cierta naturaleza sucesoria, por lo que debe poder
hacerla el contador, pero con el concurso de la otra parte intere-
sada en la misma. Y no es precisa la intervencién de los here-
deros, toda vez que existiendo contador-partidor es éste el que
debe actuar, mientras esté en vigor el plazo del ejercicio de su
cargo, sin que los herederos puedan hacerlo.

Esta dltima solucién nos lleva al problemma de si ua mismo
contador-partidor, nombrado por dos cdnyuges difuntos, puede,
dentro del plazo para el que fué nombrado, kacer por si solo la
lguidacion de la sociedad conyuga! y la consiguiente particién
de ambas herencias.

Si actuando el contador y el cényuge viudo no se requiere,
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como dijimos, la intervencién de los herederos del premuerto, por-
que, como dice Roca Sastre, «se entiende que el contador-partidor
asume la representacién de los herederos, o mejor dicho, que es comao
si fuera el mismo causanten, no vemos razén para exigirla en el caso
de defuncién de ambos cényuges, pues igual puede sostenerse que
el contador-partidor representa a los herederos o a los dos cényu-
ges difuntos. Y no cabe alegar que ello puede suponer perjui-
cio alguno para los herederos, ya que el mismo perjuicio cabe
cuando la liquidacién la realizan el cényuge viudo y el contador-
partidor, y, ademds, y en ambos casos, -siempre cabe la reclama-
cién judicial si es que efectivamente el contador ha actuado dolo-
samente.

Puig Pefia (108), refiriéndose a la Resolucién de 23 de abril
de 1919, dice que cuando la liquidacién de la sociedad conyugal
tiene lugar por la muerte de los dos cényuges, los bienes de la
soctedad no pueden adjudicarse sin previa liquidacién y scusrdo
de todos los causahabientes.

No creemos que esta posicién sea la correcta y, por el contra
rio, opinamos que siempre que estén dentro del plazo seflalado por
los testadores puede el contador-partidor, designado por ambos,
realizar la liquidacién de la sociedad. Recientemente, la Resclu-
cién de 12 de abril de 1951 (10Q) parece admitir esta solucién, ya
que aunque no se refirié directamente al supuesto que estudiamos,
admitié la inscripcién de una escritura de particién de las heren-
cias de dos cdnyuges difuntos realizada por los mismos contado-
res-partidores (110).

(108) Trotada de Derecho oril. T. 11, vol. L. pag. 333

(109). B. 0. dia 24 mayo 195I.

(110) Tiene gran interés la aceptacion de la solucion que propugnamos en
el texto, ya que es muy frecuente, sobre todo en territorios agricolas, que
los esposos hagan testamento el mismo dia y nombren a una misma persona
contador partidor, siendo su voluntad que el sobreviviente usufructie los bie-
nes hasta su fallecimiento y que al producirse éste sea cuando el contador
partidor designado distribuya los bienes entre los hijos comunes, Es decir,
que esta posibilidad de que un mismo contador partidor realice la liquidacién
de Ta sociedad conyugal y la particion de las herencias de los conyuges difun-
tos va unida al usufructo universal a favor del cdnyuge viudo sobre el que
la docirina se esta manifestando con reiteracion en estos fltimos tiempos.
Para conseguir dicha finalidad es preciso dar al contador partidor plazo sufi-
ciente, y para ello lo mejor es fijar como limite del plazo para su actmacion
uno cualquiera (um afio, dos, etc.). que eimpiece a contarse a partir del falle-
cimiento del conyuge que sobreviva. Nosotros empleamos la clausula siguiente :
«Nombra albacea contador partidor a don ..., prorrogandole el plazo legal hasta
un afioc después del fallecimiento de! esposo (o esposa) del testador, si é€ste
le sobrevives. De esta forma, al fallecimiento del supérstite tiene el contador
partidor el plazo de un afio para reakizar la particion de los bienes de ambos
€5pOsos.

IL.a Res. de 12 de abril de 1951 citada en el texto se refiere a este supues-
to, ya que dicc texinalmente: «..el largo plazo concedido por los testadores,
quienes al fijarlo mostraron cloromente su propdsitio de que fueran unas mismas
persomas las que realizaran la particion, la cual en el caso debatido comprende
los bienes hereditarios de marido v mujer; v que la tesis del recurrente esta
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¢) Colacién.—Se ha discutido también si el contador-partidor
estd o no facultado para efectuar la colacién.

La afirmativa fundada en que la colacidn es acto particional
ha sido sostenida por la Resolucién de 9 de marzo de 1927.

Ahora bien, sin que pueda considerarse equivocado este pun-
to de vista, debe tenerse en cuenta que es la colacién una opera-
cién «sui generisn y de una gran complejidad técnica, con rela-
cién a la cual pueden surgir muy delicados problemas, tanto en lo
que se refiere a cuestiones de waloracidn (111) como en lo que
mira al dmbito cuantitativo de la institucién. Por ello creemos que
no serfa improcedente que el contador procurase contar con el
asenso de los herederos en la solucidn de estas cuestiones.

d) Adjudicaciones de bienes a un heredero con la obligacién
de abonar diferencias en metdlico—Para que exista particién es
preciso que el contador-partidor, al dividir el patrimonio heredi-
tario, guarde la regla de igualdad establecida en el articulo 1.061
del Cédigo civil, o sea que adjudique a cada heredero bienes de
la misma especie y calidad.

Por eso, cuando el contador-partidor no cumple lo dispuesto
en el citado articulo, verifica un acto de enajenacién que requiere
el ‘consentimiento de los herederos. Por ello no puede adjudicar
todos los bienes de la sucesion a un heredero con obligacién de
abonar en metélico la porcién de los demis.

Vi

ANALOGIAS Y DIFERENCIAS ENTRE LOS CARGOS DE ALBACEA Y
CONTADOR-PARTIDOR i

22. Posicién de la jurisprudencia.

Hemos indicado en los apartados anteriores el origen histdri-
co de ambos cargos, cudl es, a nuestro juicio, su naturaleza juri-

justificada por la importante circunstancia de que el cényuge viudo y los hijos
comunes esiwvieron en wna siiuacién semejante o las de las sociedades conii-
nwadas exisientes en territorios de derecho foral, determinadas por las obliga-
ciones de la vida familiar, favorecidas por la conveniencia de conservar indiviso
el patrimonio conyugal y fomentadas por el legitimo deseo de mantener el
rango sacial del conyuge superviviente; y esta situacién, ademas, esta inspi-
rada muchas veces por el respeto, carifio y gratitnd de los hijos a sus padres,
v reviste de hecho wna cieria analogia com el wsufructo que por ley o por pocs
co corresponde em extemsas zonas del terviiorio maciomol al comysge vindo sobre
los bienes del premuerios.

Sobre la posibilidad de este usufructo universa] en el Derecho comim ver
a Goxzziiez PaLoMiNo, El ussfrucio untversal del viudo y los herederos for-
so¥os, en «Rev. Derecho Privados, 1936, pag. 160, y en «Analess, tomo II,
pag. 54@, y nuestro trabajo ;Es twiable el uswfructo wwivcrsal a fovor del com.
yuge viwdo em nuestro Derecho civil comdin existiendo herederos forsosos:
«Revista de Derecho Privados, 1951, diciembre, pag. 995. -

(111) Ver sobre esta maieria La Colacion. Historia y critica de los o,
blemas dc zaloracidn, Marix Mosrov, en «Analess, tomo IV, y el comentario
a dicho trabajo de NTXez Lacos, en “Rev. de Legislacion y Jurisprudencia”, di-
ciembre 1946, pag. 712 y sigs.
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dica, qué capacidad se requiere para desempefiarlos y cuédles son
las facultades que el Cédigo civil, a falta de expresa designacién
del testador, les atribuye. Con estos antecedentes ya tenemos base
para poder estudiar cudles son las analogias y diferencias que
existen entre ambos cargos.

Si para llegar a una solucién en esta materia queremos ser-
virnos de la jurisprudencia como guia, estamos muy expuestos
a naufragar en un mar de confusiones y a no llegar, por lo tanto,
al hallargo de la solucién verdadera de la cuestién.

En efecto: las soluciones a que ha llegado la jurisprudencia en
esta materia no son uniformes, sino que incluso son contradicto-
rias. Y si bien en ocasiones lega a la solucién que a nuestro jui-
cio es correcta, lo hace un poco instintivamente y sin una justi-
ficacién clara de su postura.

La causa mayor, a nuestro juicio, del equivoco sobre esta ma-
teria estd en que siendo, como ya hemos apuntado, los cargos de
albacea y de contador-partidor cargos testamentarios, en la de-
terminacién de las facultades que a cada uno de ellos corresponde
juega un papel predominante lg voluntad del testador. Buena prue-
ba de ello la tenemos en el articulo gor del Cédigo civil, que
dispone que los albaceas «tendrdn todas las facultades que expre-
samente les haya conferido el testador...n, e incluso el articu-
lo 1.057, ya que este dltimo si bien faculta al testador para con-
ferir a una persona «la simple facultad de hacer la particiénn,
no impide ni prohibe que a esta facultad se le afiadan otras.

Para ello es asi en el caso de que el testador sefiale «expresis
vexbis» las facultades que quiere atribuir tanto a los albaceas como
a los contadores-partidores. Si no sefiala cuales son estas faculta-
des y se limita a dedr que fulano sea albaces y zutano sea con-
tador-partidor, entonces entran en juego los articulos 1.057, tra-
tdndose de los contadores-partidores, articulos en los cuales se
indica cuales son las facultades que «a falta de expresa designa-
cién del testadorn tienen unos y otros.

Esto estd, a nuestro juicio, perfectamente claro; pero a pesar
de ello se ha sostenido la peregrina teoria de que «no puede dis-
tinguirse el cargo especial de contador-partidor a que se refiere
el articulo 1.057 del geaeral de albaceazgo por ser aguélia (la de
partir) una funcién propia e inherenie al mismo, mieniras no sea
Umitada o excluida por voluniad del iesiadorn. Asi lo declara la
Sentencia de 24 de febrero de 1905 (112). Si esto fuese cierto, ;en
qué se distinguirian ambos cargos?

Esta posicién del Tribunal Supremo no puede prosperar. El
que & testador tenga que excluir expresamente la facultad de ha-
cer la participacién a los albaceas para que estos no puedan partir
estd en pugna con el texto del articulo o2 del Cédigo que precisa-

(112) Tomada de la obra Docirina Civil del Tribunal Swpremo. de Roozi-
GUez Navaxro, tomo II, pig. 2626.
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mente dice lo contrario o sea que cuando el testador no exprese
las facultades que asigna a los albaceas tendrdn estos las que el
citado articulo go2 sefiala, entre las que 7o se encuentra la facul-
tad de hacer la particién. Esto es evidente y no creemos sea necesa-
rio insistir sobre ello.

Criterio mé4s acertado es el que ha sostenido la Resolucién de
18 de diciembre de 1893, cuando dice gue «los albaceas, por el
mero hecho de serlo, no tienen derecho a practicar la particién s
no han recibido del testador especial comisioén al efecton.

Y es que la facultad de hacer la particién aparece sefialada por
el Cédigo como propia de los contadores-partidores en el articulo
1.057, por eso dice con acierto la Resolucién de 28 de abril de
1945 que «la particién constituye lg funcién peculiar de los co-
misarios»n. :

No se detiene en lo indicado la confusién de la Jurisprudenci
del Tribunal Supremo, sino que en reiteradas sentencias apare-
cen involucrados ambos cargos. Asi, por ejemplo, mientras que
la sentencia de 23 de octubre de 1923, discurriendo sobre la
hipétesis—muy frecuente en la practica—de que se confiera al al-
bacea por el testador la facultad de hacer la particién, dice que
puede el asi nombrado albacea y contador-partidor remunciar a
este cargo, sin que ello implique renuncia al albaceazgo, lo que
parece indicar que se trata de cargos distintos, la sentencia de
5 de julio de 1947 declara que «cuando a los albaceas universa-
les se les reconoce la facultad de hacer la particién o por ello os-
tenian dos cargos diferentes.»

Acaso lo que haya motivado este confusionismo de la Juris-
prudencia haya sido el hecho de que con frecuencia los testadores
designen para ambos cargos a una misma persona.

La doctrina tampoco ha llegado a soluciones claras sobre la
materia, y como dijimos en la introduccién de este trabajo, incluso
ha pretendido diferenciar los cargos de contador y comisario, -au-
mentando asi la confusién.

23. Nuestra opinién.

A pesar del confusionismo reinante en la materia, creemos quc
hay base en nuestro Cédigo civil para llegar a la solucién que
aclare dicha confusién. '

En efecto: En el Cédigo civil nos encontramos con que des-
pués de dedicar una seccién de su articulado a la regulacién del
cargo de albacea, deniro de la cual sefiala el articulo go1 que e
testador puede encomendarle las facultades que quiera siempre
que no sean contrarias a las leyes, al tratar de la particién de la
herencia a la que dedica otra seccidén, se da cuenta de la pecnlia-
ridad de esta materia y entonces y sélo con relacién a la misma,
crea um nuevo cargo al que seRala una tipica funciom; el de conla-
dor-partidor (art. 1.057).
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Y la tipicidad del cargo es tanta, que asimismo seflala y tam-
bién sblo para él, una incapacidad—mejor una prohibicién—para
su desempefio : no pueden ser conladores-partidores los coherederos.

A la vista de lo dispuesto en dicho precepto, no creemos pueda
decirse que el cargo de contador no presenta tipicidad con rela-
cién al de albacea, y que el testador puede encomendar a éste
toda clase de facultades, incluso la de hacer la particidn, sin que
por ello ostente el cargo de contador-partidor. Ello supone olvidar
lo que declara el articulo 1.057, que debe ser considerado como
un precepto especial con relacién al general del articulo gor y con-
cordantes. :

En nuestra opinién, si bien no hay duda de que el testadot
puede encomendar al albacea la facultad de hacer la particidn,
siempre que ello ocurra, éste dltimo seréd, en efecto, albacea, pero
serd ademds contador-partidor. No se trata de dos cargos in-
compatibles, ni que se refundan en uno solo, sino que ambos, aun
existiendo en el mismo sujeto, conservan su sustantividad. lLa
prueba est4 en lo dicho por la sentencia de 23 de octubre de 1923,
antes citada, de que puede renunciarse uno de los cargos subsis-
tiendo el ofro.

Asimismo puede e! testador nombrar a una persona contador-
partidor y conferirle, ademds, facultades de las que el articulo
Qo2 sefiala para los albaceas. Ocurrird entonces lo mismo que en
el caso inverso: habrd una sola persona ostentando dos cargos.

Aparte de lo indicado, hay otro razonamiento de peso que nos
permite negar que sea cierto en absoluto, que el testador pueda
siempre encomendar al albacea la facultad de partir. Y es el que
se deduce del mismo articulo 1.057, cuando habla de encomen-
dar la facultad de hacer la particién «a cualquiera persona que
no sea uno de los coherederos». Piénsese en un testador que tiene
plena confianza en uno de sus hijos y herederos y al que designa
albacea con plenas facultades. Aungue quicra no puede faculiarle
para hacer la particién, yawque el articulo Q01 no es tan absoluto
como parece y no debe perderse de vista su frase final de que las
facultades que confiera el testador al albacea «no sean contrarias a
las leyes». Entre estas leyes—entendida la palabra en el seantido
amplio de nommas juwridicas—estd la especialisima del articulo

1

1.057 que prokibe que los herederos sean comiadores-paritdores. .

Un razonamiento histdrico nos sirve ademds para destacar la ti-
picidad del cargo de contador con relacién al de albacea. Como he-
mos visto al estudiar la evolucién histdrica, la Real Provision de
Carlos TV de 1791 concedié permiso a 10s testadores para que fa-
cultasen para formalizar la particién a los albaceas y en ella no
aparecia la figura del contador como distinta de la de albacea.
Pero viene después el Codigo civil y tipifica la figura regulandola
en precepto aparte de los destinados al albaceazgo. Con ello viers
a reconocer que no se trata de un mismo cargo al que se puede afia-
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dir una facultad més, sino de un cargo distinto que tiene una ini-
£a y especial funcién: la de partir.

O sea, que para nosotros, entre los cargos de albacea y de con-
tador-partidor, #o kay mds diferencia que la derivada dé trabajo
especial que se les encomienda: al contador, hacer la particién, y
al albacea, todo lo demds conducente a lg ejecucién del testamento,
menos contar y parlir.

Ello no impide, como es logico, que por los testadores se desig-
ne g una persona para los dos cargos, que suele ser lo més frecuente,
pero cuando ésto ocurra no es que se refundan ambos cargos en
dicha persona, sino que ambos permanecen con sustantividad, ya
que las normas del Cédigo civil se imponen en este punto a la volun-
tad de los testadores

En todo lo demds, los cargos de albacea y de contador-pariidor
son andlogos, pues no en balde tienen una misma naturaleza juri-
dica y obedecen en su origen histérico a la misma finalidad, como
vimos. Por eso la jurisprudencia ha dicho con reiteracién y con
acierto que deben aplicarse a los contadores-partidores las normas
dictadas por el Cddigo civil con relacién a los albaceas, supliéndose
asi el vacio normativo en cuahto a los primeros de nuestro Cuerpo
legal (113).

Pudiera parecer a simple vista que hemos llegado a una con-
clusién infantil y que no valia la pena sefialar la diferencia que in-
dicamos para luego venir a decir que en todo lo demds ambos car-
gos son analogos. Pero nada de eso ocurre. La diferencia que he-
mos sefialado entre ambos cargos, y que viene a tipificar al de con-
tador-partidor, tiene gran importancia ¢n cuanto a lo que se refiere
a la aplicacién de la prohibicién que sefiala el articulo 1.057. Por-
que no hay duda que el olvido de dicha prohibicién puede dar al
traste y hacer nulo, por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 4.°
del Cédigo civil, un nombramiento, si se ha conferido a un albacea
que al mismo tiempo heredero la facultad de hacer la particién.

Como regla préctica, después de lo que hemos expuesto, po-
demos sentar la “siguiente: Si una persona designada con la de-
nominacién de albacea tiene conferidas facultades para hacer la
particién, ademds de las propias del albaceazgo, es que esa per-
somia ‘es lambién contador-partidor. Y si, por el contrario, una
persona designada como contador- pan‘idar aparece facultada para
entregar legados, pagar funerles, etc., es que ademds de conta
dor-partidor es también albacea.

A esta solucién nos lleva la interpretacion de los textos del
Cédigo civil, que asigna al contador-partidor sélo la «simple fa-
cultad de hacer la particién», facultad que excluye de las que con-

(113) En realidad, no hay tal vacio normativo. Lo que ocurre es que el
Codigo civil, una vez sefialada I3 funcién tipica de los contadores y establecida
la prohibicion para e] desempeiio del cargo, juzgdé que en todo lo demids de-
bian aplicarse las normas del albaceazgo, dada la analogia de ambos cargcs.
Claro esta que esta aplicacion analdgica debié de sefialarla expresamente.
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cede al albacea. Por eso, y como vimos al estudiar las facultades.
de los contadores, en todos los casos en que se estima que éstos
pueden actuar (adjudicaciones para pago de deudas, liquidacién
de sociedad conyugal, colacién, etc.) es porque se trata de actos
de naturaleza particional y que constituyen un antecedente necesa-
rio para la practica de la misma.

Y no se diga que en materia testamentaria es predominante la
voluntad del testador {art. 675 e incluso art. 668), porque ello es
asi efectivamente, pero siempre dentro del criterio objetivo que
imponen los textos del Cédigo.

Esta posicién nuestra ha sido intuida por el Tribunal Supre-
mo en diferentes sentencias.

Asi, por ejemplo, la Sentencia de 23 de octubre de 1923 dice
textualmente: «Si bien los cargos de albacea y de contador-par-
tidor pueden ser anilogos en cuanto a su especial funcionamiento,
son distintos en lo que se refiere a la especialidad de los trabajos
cue a éstos se encomiendan». Y la Sentencia de 5 de febrero de
1908 dice: «El cargo de contador-partidor, encomendado por umr
testador y determinada persona, no constituye funcién esencial-
mente diferente de la de los albaceas, 7 se distingue mds que por
la especialidad del trabajo que se le encomienda» {114). Léstima
que en otras sentencias, como vimos, haya olvidado esto tan sen-
cillo y haya caido en la confusién de ambos cargos.

(114) Tomadas de la citada obra de Ropricurz Navarro, pig. 208. T. IL.



Sobre la esencia de la posesién como
concepto juridice

JOSE LOIS ESTEVEZ

1. Una exposicidon de motivos.

No hace mucho tiempo, aborddndolo en una conferencia, se-
ocupava el Profesor Herndndez Gil de replantear el debatido pro-
blema de la naturaleza juridica de la posesién (1). No trataré de-
ocultar que este trabajo del reputado civilista es uno de los que
més me han agradado de cuantos he lejdo en los dltimos tiempos :
por la valentfa de la concepcién, por la experta sintesis de doctri-
nas y por la desnuda sobriedad dialéctica. Pero yo creo, por mi
parte, que las dos tesis esenciales acerca de la naturaleza juridica
de la posesién—la que la concibe como hecho y la que la tiene por
un derecho—no son mds que la visién incompleta de un fendémeno
gue no puede, en rigor, resolverse con esa exclusividad de crite-
rios. A mi me parece que aunque se siga dando crédito al prin-
cipio 18gico del tertium monm datur—puesto ya en cuarentena por
Ia matemdatica contempordnea—, no es licito afirmar que la cues-
tiébn se nos encare con tan inevitable alternativa sim haber de-
mostrado previamente que es imposible toda posesibén intermedia.
Por fortuna, los progresos de la Fisica actual permiten considerar
sin sorpresa el hecho de que la explicacién de un fenémeno exija
el concurso de dos imagenes irreconciliables. El estudio de la luz,
por ejemplo, tras el conflicto plurisecular entre las teorias cor-
puscudar y ondulaloria, ha rematado en esta desconcertante eviden-
cia: que los fotones se comportan a veces como ondas y a veces
como corpusculos. Niels Bohr ha logrado, por el grincipio de com-
plementaridad, la sancidn epistemoldgica de este hecho cienti-
fico (2)- ' ,

Ahora bien, si el principio de complementaridad ha de servir

(1) Recogida en Injormacion jwridica, junio de 1950, pags. 603, y ss.

(2) BoBR: On the notions of Causalily ond Complementarity, en «Dialécti-
car», 7-8, 1948. Y otros articulos de Pauli Einstein, Broglie, Heisenberg, Rei-
chenbach, Destouches, Destouches-Février v Gonseth en ese mismo numero
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de sintesis a las teorias posesorias, no debe existir la menor posi-
bilidad de solventar por otro camino la incompatibilidad de las in-
terpretacxones antitéticas. En realidad, me parece que mi teoria,
mucho mds general, de los equivalentes jurtdicos, al mismo tiempo
que proporcmna solucién a otros problemas de trascendental impor-
tancia, deja al descubierto la esencia de la posesién y el fundamen-
to de la proteccién posesoria.

Apasionado, como el Profesor Hernandez Gil, por el tema ob-
sesivo de la posesién, he procurado en diversas ocasiones (3) ex-
teriorizar mi punto de vista, si bien fragmentaria y ocasionalmen-
te. Por eso, hoy, después de un nuevo examen del problema, pro-
vocado por el resonante alegato del Catedritico matritense, no
puedo sustraerme a la tentacién de dar a mi tesis una formulacidn
de conjunto. Y ya que tercio en la controversia pendiente, espero
que se permita, de paso, probar la solidez de la nueva direccién
metodoldgica que propugno. Al fin, este mismo tema ha servido
va, en una alta ocasiédn histdrica, para basar el reproche genial
de Ihering contra la Metodologia juridica imperante en su época (4).

1. Interrogando a la experiencia.

Planteada la pugna entre las dos teorias posesorias, el primer
criterio resolutivo al que se nos ocurre acudir es la experiencia; ya
que la validez de todas las teorias depende, al fin y al cabo, de
su capacidad para .explicar exhaustivamente los fendmenos natu-
rales que constituyen su campo especifico. Ahora bien, el caso es
que cuando se intenta decidir cudl de las hipdtesis contrapuestas
resulta mas ajustada a la realidad, surge una paradoja gravisi-
ma. Por una parte, para dilucidar si la posesién es o no un dere-
cho habrd que definir previamente el concepto de derecho subje-
tivo. Esta empresa ya encierra, por si misma, considerables difi-
cultades ; pero, tengdmoslas por soslayadas y atrevamonos a su-
poner que sea correcta la férmula de lhering: «los derechos sub-
jetivos son intereses juridicamente protegidos» (5). A tenor de
esta definicién, la posesién seria, naturalmente, un derecho (6).
Por otro lado, sin embargo, como la posesién forma parte de las
realidades jurtdicas (7), es también evidente que su esencia no de-

(3) Vid. Proceso ¥ Forma, 1947, pags. 59 y ss. Contenido csencial de la
Ciencia juridica, en «Arbors, abril de 1949, pags. 525 ¥ ss.

{4) Una de las obras fundamentales de Imerinc sobre la posesion Heva
este titulo: La wolwniod en la posesion, con lg critica del método juridico rei-
nante (trad. Posada), 1911.

(5 ImeriNG: L’Esprit du Droit Romain (trad. franc. de Meulenaere), IV,
paginas 31; v ss. Vid.: Proceso ¥ Forma, cils. 30 y ss. ’

(6) Como afirma cerieramente Herxinoez GiL (loc. cit.. pag. 607). Thering
«contribuyé mas en pro de la tesis de que la posesion es un derecho con su cono
cida definicién del derecho subjetivo, que con lo que dijo acerca de la posesion
mismas.

- (7 )' Cfr. Herxinpez GinL (Joc. cit., pag. 609). Por la observacion que hace a
anio
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biera resultar acotada a prior: por un concepto del derecho subje-
tivo. En otras palabras, la exactitud de cualquier concepto del de-
recho subjetivo tendra que depender, ni mds ni menos, de la ac-
titud que se adopte frente a la posesién. Por tanto, se podria re-
plicar a Ihering que su definicién del derecho subjetivo es ilegi-
tima, puesto que cabe asimismo aplicarla a la posesién, que es un
mero kecho. El significado de este razonamiento es claro: la defi-
nicién del derecho subjetivo prejuzgard el que se tenga la pose-
sién como hecho o como derecho; pero, a su vez, la definicién
del derecho subjetivo no es indiferente a la naturaleza que se atri-
buya a la posesién. La antinomia no logrard evitarse mientras no
se modifiquen radicalmente las concepciones metodolégicas que
hoy estan en boga.

1II. La configuracion de la experiencia juridica.

Hay muchos juristas que estdn de acuerdo en afirmar que la
piedra de toque de las teorfas ha de ser la experiencia. Lo malo
es que nunca concreta nadie en qué consiste la experiencia juri-
dica. Con una inconsecuencia y una despreocupacién inconcebi-
bles, se suele eludir el problema y se da por supuesto que todo el
mundo sabe de qué se trata. Sin embargo, con algo que se refle-
xione, se advierte en seguida la dificultad que envuelve la def-
nicién de un concepto tan poco preciso. Es ficil persuadirse de
que la experiencia no puede ser invocada del mismo modo por un
fisico que por un jurista. Para un fisico, la experiencia es una es-
pecie de encuesta o interrogatorio que se le formula a la natura-
leza para indagar si las cosas ocurren en su seno con arreglo a
ciertas previsiones tedricas hipotéticas. De ahi que una experien-
cia implique toda una série de operaciones. En primer lugar, serd
preciso haber efectuado anteriormente un invemiario de los he-
chos. En segundo lugar, habrd que idear suposiciones verosimiles
que expliquen de qué modo un evento dado serfa una consecuen-
cla natural de otro u otros capaces de englobarlo. En tercer lugar,
habrd necesidad también de representarse por. anticipado los efec-
tos que cada suposicién Heva consigo. En cuarto lugar, habri que
preparar un artificio adecuado para captar esos efectos, caso de
producirse. Y, por dltimo, en quinto lugar, poner en prictica el
experimento, valiéndose de dicho artificio. Kl resultado enipirico
constituird la respuesta de la naturaleza a nuestro interrogante.

Cualificada asi la experiencia, no se le ocurre a nadie hablar
de la experiencia juridica en un sentido semejante. Repugnaria.
La experiencia es también aqui una comsulia a la realidad, pero
de otra manera. La realidad del Derecho es de un tipo peculiar
quc amalgama la légica oon la vida.

No hay, pues, aparentemente, ninguna posibilidad de fusién
entre la experiencia fisica v la experiencia juridica. Pero si abar-
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camos aquélla en un grado superior de abstraccién, llegaremos
a entrever nuevas perspectivas més alentadoras.

En efecto; como se deduce del andlisis antecedente, el fun-
damento de toda experiencia reside en la representabilidad de
eventos inacaecidos. Es decir, en la previsién de las posibilida-
des empiricas, que son la consecuencia verosimil de ciertos hechos
ya comprobados. En sintesis, la experiencia fisica reposa sobre
las asunciones siguientes: 1.* Representabilidad hipotética de una
condicién aclarativa de los hechos inventariados. 2.2 Represen-
tabilidad de las consecuencias inherentes a la hipétesis adopta-
da. Todas las demds operaciones que requiere la experimenta-
cién—inventario y corroboracién empirica—se reducen, en dltimo
término, a una observacién cuidadosa de la realidad fisica; en
otras palabras: a un nuevo inventario. La Ciencia progresa, pues,
en virtud del principio 10gico de representabilidad meticulosamente
comprobado en minuciosas observaciones.

r A estas alturas, se comprende facilmente la causa de la su-
perioridad del fisico sobre el jurista. El fisico sabe perfectamente
cémo individualizar los hechos que constituyen su campo especi-
fico de investigacién. Preguntad, en cambio, a un jurista en qué
consiste un hecho juridico. Os responderd con una tautologia:
«Hecho juridico es aquél que produce efectos juridicos». Lo cual
equivale a decir: «Hecho juridico es el hecho... juridicon. Con
este modo de proceder se explica que los progresos no sean cuan-
tiosos. Pues bien, si no sabemos ain distinguir entre hecho y
Derecho, ; cdmo vamos a resolver el problema de la posesién? La
concepcién avilista de lo juridico se encuentra atrancada en sus
primeros pasos por la imprecisiébn de los conceptos con que se
desenvuelve. Lo peor es que muchas veces esos conceptos no hu-
bieran ofrecido dificultad si se los enfocara como Dios manda.
Y, otras muchas, si se hubiera tenido la valentia de prescindir
de ellos.

IV. La definicién del hecho juridico como presupuesto para
una caraclerisacion de la experiencia juridica.

Consideremos un ejemplo de lo que se ha dado en llamar he-
cho juridico. El C. c. puede proporciondrnoslo en su articulo 370,
que dice asi: «Los cauces de los rjos que queden abandonados
por variar naturalmente el curso de las aguas, pertenecen a los
dueiios de los terrenos riberefios en toda la longitud respectiva
a cada uno. Si el cauce abandonado separaba heredades de dis-
tintos duefios, la nueva linea divisoria correrd equidistante de
unas y otrasn. Pues bien; ante este supuesto, limitémonos a pre-
guntar sencillamente: ;Qué hubiera ocurrido si en el C. ¢. no
estuviera consignado este precepto? La respuesta es muy sim-
ple. No podriamos hablar ya de un hecko juridico. Y no porque
ese acontecimiento apareciera exento de alguna forma de regula-



Sobre la esencia de lg posesién como concepto juridico 445

cidn positiva, sino porque sélo podria legar a tenevia mediante
la intervencién de algién acto humano.

En efecto, suprimido el articulo 370 del C. c., la hipdtesis del
lecho abandonado constituiria un caso mis entre los comprendi-
dos en el 4mbito de la ocupacién. El cauce del rio seria, enton-
ces, para nosotros, una res zullius, y le aplicariamos el articu-
lo 610 del mismo cuerpo legal. Ahora bien, la ocupacién requie-
re el concurso de un acto humano. Hablariamos, pues, en ese
caso, de un acto, no de un hecho juridico.

Consideremos ahora un supuesto ligeramente distinto, no pre-
visto intencionaclamente por nuestro C. c. Y sea, por ejemplo,
el caso de un @erolito o piedra metedrica que cae en la tierra pro-
cedente de los espacios sidéreos. A primera vista, pudiera creerse
que también aqui estdbamos tratando con una res mullius y que
€l problema de su pertenencia se resolveria del mismo modo, apli-
cando las disposiciones relativas a la ocupacién. Pero las cosas
no son tan sencillas. Evidentemente, el aerolito puede caer en
terreno de propiedad privada. Y en esa circunstancia, serfa juri-
dicamente imposible la ocupacién sin el - previo consentimiento
del propietario. Ahora bien, ese consentimiento ;no equivaldria
a una donacién? Si, por el contrario, el aerolito cae en un terreno
de dominio publico, la solucién ha de ser radicalmente distinta.
Ahora no hay ya una prohibicién que impida penetrar en el fundo
ajeno y ocupar la cosa sin duefio. No seria, pues, desatinado
acudir a las normas reguladoras de la ocupacién.

Cabe imaginar todavia otros supuestos mds complicados. ; Qué
ocurriria, v. gr., si el meteorito aferrizase justamente en el sen-
dero por donde una servidumbre de paso viene ejercitindose?
Como se ve, el vacio legal daria lugar a una serie de problemas,
urresolubles sin el concurso de una teoria juridica. Si el raro
evento de la caida de un aerolito se produjese, ;qué solucién con-
vendria adoptar? La posicién abstencionista de tener el hecho por
una cuestién bizantina y encogerse de hombros, podria prevale-
cer y estaria, tal vez, justificada Aasta el momento en que la pro-
Pedad del aerolito llegase a ser discutida procesalmente. A par-
tir de entonces, toda inhibicién resultaria locura. El Derecho, es
verdad, puede prescindir de regular utopias, pero no puede vol-
verse de espaldas a la realidad. El Juez a quien se planteara el
caso, obligado a fallar por fuerza del articulo 6.°, y sobre todo
por la indole de su ministerio se veria enfrentado con el mismo
problema qune acabamos de enjuiciar nosotros, con la diferencia
de que para él seria preceptivo tomar una decisién. Pues bien,
iqué haria entonces? La respuesta no se deja esperar. Deberia
regresentarse mentalmenie los diversos supuestos que son posibles
e inducir luego unty regla convemiente a todos. Sin mis aclara-
ciones, se comprende ya que nos encontramos bajo la accién del
principio de represemtabilidad. Pero no afiadiremos nada sobre
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él mientras no concluyamos en alguna cuestién que hemos dejado
pendiente.

¢ Qué cualidad intrinseca o qué condlmon extrinseca es capaz
de transformar el hecho natural de que un rifo cambie de cauce en
un hecho juridico? Una consideracién superficial responderia que
el articulo 370 del C. c., ni mas ni menos. O en otras palabras,
la juridicidad de un hecho seria un simple corolario de su regu-
lactén normativa. Sin embargo, una afirmacidén semejante no so-
porta el embate de una impugnacién critica. Porque, como ya
hemos tenido ocasién de ver, lz ausencia de normas reguladoras
no impide que un hecho natural, aunque siempre medianie un
acio interpuesto, reciba el iratamiento juridico que le corresponde
en virtud de su esencia. Y no vale decir en descargo que ciertos
hechos se encuentran implicitamente regulados, aunque no lo es-
tén explicitamente; y que la regulacién implicita es una forma
como otra cualquiera de normatividad. Aun aceptada la tesis de
la plenitud del orden juridico, tan brillantemente sustentada hoy
por Cossio (8), la objecién propuesta careceria del méds minimo
valor. La razdén es obvia. Porque la causa de que determinados
hechos, pasados por alto, aparezcan de un modo automitico,
regulados implicitamente, mientras otros requieran una especial
intervencién del legislador, tiene que ser una caracteristica pe-
culiar que les sea inherente; es decir, una cualidad intrinseca o
esencial.

Llegamos, en esto, al punto vital del problema: ;Cudl es la
cualidad esencial a que va unida la juridicidad de un hecho? Esg
ficil sefialarla. Si toda disciplina juridica se harfa innecesaria
donde se anulase radicalmente la lhtigiosidad potencial, es claro
que hecho juridico y acontecimiento litigioso se superponen. Pero
a su vez, como cualquier acontecimiento litigioso exige la realidad
previa de un acto humano, entonces hay que admitir también ne-
cesariamente que todo hecho natural es, de por si, juridicamente
inocuo.

Ahora estamos va en condiciones de configurar debld:unente
la esperiencia Jundxca Para ello tenemos que volver la vista a
una cuestién que antes hemos propuesio.

V. La experiencia en el terrenc de lo tangibie.

Deciamos anteriormente que los juristas suelen definir el he-
cho juridico refiriéndose, con tautologia manifiesta, a los efectos
que deja en pos de si. Seria muy natural, para aclarar las cosas,
exigir una explicacidn complementaria de lo que constituye un
efecto juridico. Cualquier jurista seguramente se las veria- muy
apuradas para decir algo sensato sobre esta materia. Tal vez acu-

{81 Cir. la obra de Cossio: La plenitud del ordenamiento juridico, Bue:los
Aires, 1930,
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diendo primero a una evasiva verbalista se limitara a decir que
efecto y consecuencia juridica eran la misma cosa. Claro que por
mucho que nos complacieran sus conocimientos lingiiisticos, es evi-
dente que una definicidn as{ no conseguiria distraernos lo bastan-
te para que olviddramos nugstra preocupacién fundamental. Por
‘eso, le redargiiiriamos instantdneamente preguntando qué descrip-
cién intuitiva podria darnos de una consecuencia o efecto “juridi-
co. O en un planteamiento filoséfico, ;a qué ontologia regional
concreta habfa hecho alusién con el término légico utilizado?
Sélo dos respuestas serian postbles. Pero da la casualidad de que:
una de ellas conduce fatalmente a la otra. Vamos a verlo,

Supongamos que nuestro contendiente, siguiendo la doctri-
na comtn, afirmara que una consecuencia juridica consigte y se
identifica con €l nacimiento, con la modificacién o con la extin-
cién de un derecho subjetivo o de una situacidén juridica. Es de-
cir, supongamos caracterizados los efectos juridicos como las vi-
cisitudes que puede experimentar una situacién juridica.

Dos objeciones aniquilantes podrian dirigirse contra esta te-
sis. La primera, que la definicidén séguia refugiada en el terreno
de los conceptos, por lo cual seria necesario todavia hacer entrar
en juego nuevas definiciones hasta dar con una dltima referencia
intuitiva. Ahora bien, al mentar precisamente las nociones de
derecho subjetivo o de situacidon juridica, cerramos por completo
el camino bacia la intuicién y volvemos al punto de partida, ya
que, por una parte, incidimos en el reino de las abstracciones, y
por otra, venimos a parar a un nuevo concepto de hecho juri-
dico, sblo que mds complejo y sutil que el enunciado al princi-
pto. Nuestro recorrido, en efecto, ha sido éste:

Hecho juridico = hecho natural 4+ efectos juridicos.
Efecto juridico = cualquier vicisitud de una sifwacidén
juridica.

Situacién juridica = posicién ante el Derecho (; ?).

No importa ya la férmula que se adopte. Tantc da que hable-
mos de posicién como de ubicacién o de lugar que se ocupa. De.
cualquier manera que sea, #o Aabremos legado asin al suelo firme
de la experiencia, sino que continuamos con los pies en el aire de
la evasién metaférica. Por lo demads, persiste el vocablo juridico
como un ntornelo por aclarar. ; Qué hemos de entender aqui por
Juridico? ;Querrd decir tipificade por una norma? Entonces hu-
biera sido preferible empezar por ahi y denominar hecho juridi-
co al hecho tipificado. Pero, en ese caso, habriamos consagrado el
dogma de la omnipotencia legislativa e indentificado norma y
Derecho ; habriamos aceptado el absurdo de que el arbitrio del
1_egi§1ador, no la realidad de las cosas, es el criterio decisivo de la
Juridicidad y, por si esto fuera poco, todavia nos habriamos echado
encima Ja incémoda tarea de definir la norma juridica sin realu-
dir a este ultimo vocablo, porque de aludirlo, reconoceriamos ya
que es fuera de la norma donde hay que buscar la dltima realidad
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del Derecho. Si, al contrario, identificamos lo juridico con una
forma peculiar de la conducta humana, la expresidn kecko juri-
.dico resulta un contrasentido notorio.

La segunda objecidn es, si cabe, méds decisiva. El nacimiento,
la modificacién o la extincién de un derecho subjetivo o de una
situacién juridica no se producen jamds por un mero hecho, ni
siquiera por un hecho tipificado en una norma abstracta (que no
pasarfa de una simple recomendacién potestativamente atendible),
sino que requieren la presencia de una norma coactiva de accidn
drresistible {g). Sdlo la sentencia firme de un modo estable y los
eguivalentes juridicos, titulos ejecutivos de un modo provisional
pueden considerarse, pues, causas productoras de efectos juri-
dicos (1¢). Hemos llegado, asi, a la dnica respugsta viable: la
-eficacia juridica consiste, en dltimo término, en el despliegue de
alguna medida de coaccion. )

Reunidos ya todes los datos necesarios, estamos en condicio-
nes de configurar adecuadamente la experiencia juridica. Insis-
timos, para ello, en una distincién capital que escinde lo juridico
.en dos porciones opuestas y tomplementarias: una, la del Dere-
.cho-Norma ; otra, la del Derecho-Actividad (11). Vamos a ver,
.en una y en otra, cdémo se manifiesta el fendmeno juridico.

En el derecho material {Derecho-Norma) el fendémeno juridico
se presenta como un modelo de actuacién compatibilizadora (12),
como un proyecto racional para transformar un liigio polencial
.en relacién pacifica. La mira total del Derecho es la paz, a cuya
consecucién hay que entender dirigida cada una de las normas
que componen el ordenamiento positivo. El Derecho-Norma espe-
ra la compatibilizacién por la cooperacién voluntaria de las partes.
Impone deberes y cuenta con la observancia de la mayoria. De
ahi que pertenezca a la 4érbita de las esencias. Ahora bien, en una
totalidad cada parte es funcién del resto. Por tanto, cada aspec-
to, parcial del ordenamiento juridico-normative ha ser conmside-
rado como una emanacién del conjunto. Cada fenémeno juridi-
co tiene una fisonomia propia que brota y depende de la estruc-
turacién 16gica integral del Derecho. El legisiador puede equivo-
carse, pero su error no debe dafiar la justicia m deformar la rea-
lidad juridica. 1.a verdadera configuracién de los fendémenos ju-
tidicos debe efectuarla el jurista mediante una aplicacién cienti-

(9) Mientras la ccaccion no amenace, ¢l Derecke positivo no ha intervenido
;aun. El hipotético deber sentado en la norma abstracta, tiene un valor yusna-
turalistico pwro, si bien reforzado por la coaccion psicoldgica dimanante de una
posible sentencia condenatoria venidera. Cfr. mi Pretension, accidn y tutels
formal provisoria, separata de «Foro Gallegos 7-8.

(10) Sobre el concepto de ecquivalente juridico vid., ademas del altimo
trabajo citado, Proceso y Forma, pags. 50 y ss. Contenido esencial, cit.

(11) Vid. mi trabajo E!l concepto de Derecho procesal y su emplazamientio
en el sistema jwridico, separata de «Fcro Gallegos, 2-3.

(12) Cfr. La teoria del objeto del proceso, en Axvario pe Derecro CrviL,
-abril-jumio de 1949, pags. 621 v <. -
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fica del principio de represeniabilidad. Es decir, mediante una
representacibn exhaustiva del campo de posibilidades que entorna
un fenémeno juridico, tipificado en abstracto por el ordenamiento
-en su totalidad, y la comprobacibn comnsecutiva de la inadmisibili-
dad de los diversos supuestos menos uno o de su integrabilidad
total (o parcial, con exclusidn correlativa) en wno de los mismos.

En el Derecho procesal (Derecho-Actividad), por el contra-
rio, el fenémeno juridico se capta y se materializa exclusivamen-
te por su cortejo de efectos empiricos. La transformacién de la
realidad, que en el derecho material es puramente deontolégica,
es visible aqui a través de manifestaciones coactivas.

He ahi, pues, de qué modo se conjugan en €l Derecho esen-
cia y existencia, lbgica y vida, deber y realidad. El método, na-
turalmente, ha de plegarse a las exigencias de la légica y del prin-
cipio de representabilidad, por el lado de las esewcias, y al de co-
rroboracién empirica, por el lado de los efectos coactivos. Va-
mos a interrogar de este modo a la realidad juridica en el pro-
blema concreto de la posesién para ver cudl es su respuesta.

V1. El principio de representabilidad y la estructura légica
del grdenamiento jurtdico.

Supongamos, por un momento, que no existen en nuestro de-
recho positivo los preceptos del C. c. relativos a la posesién. El
titulo V del libro II, con sus 37 articulos, hemos de imaginar que
jamis ha existido para nosotros. En estas condiciones, ;tendria
sentido hablar en nuestro derecho de posesién? ; Qué alcance ten-
-dria éste? ;Qué naturaleza cabria atribuirle? La solucién a estos
problemas nos permitird ver lo gwe significa realmente la posesién
en el seno del ordenamiento positivo, cosa que tal vez el espe-
jismo de las prescripciones concretas haga muy dificil de precisar.

Tomamos contacto, primero, con el C. p., v leemos alli las
disposiciones siguientes : .

Art. 337. El que con violencia o intimidacién se apoderase de
una cosa perteneciente a su deudor para hacerse pago oon ella,
serd castigado con la pena de multa equivalente” al valor de la
cosa, sin que pueda bajar de 1.000 ptas.

Art. s17. Al que con violencia o intimidacién en las per-
sonas ocupare una cosa inmueble o usurpare un derecho real de
ajena pertenencia, se impondrd, ademis de las penas en que in-
curriere por las violencias que causare, una multa de 50 al roo
por 100 de la utilidad que haya reportado, sin gque pueda bajar
de 1.000 pesetas. Si la utilidad npo fuera estimable, se impondri
la multa de 1.000 a 2.500 pesetas.

Art. 518. El que alterare términos o lindes de pueblos o he-
redades o cvalquier clase de sefiales destinadas a fijar los limites
de propiedades o demarcaciones de predios contiguos, tanto de
propiedad particular como de dominio piblico, o distrajere el

s
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curso de aguas piblicas o privadas, serd castigado con una multa
del 50 al 100 de la utilidad reportada o debido reportar con ello
siempre que dicha utilidad exceda de 250 pesetas, sin que la men-
cionada multa pueda bajar de 1.000 pesetas. ‘

Art. 496. El que sin estar legitimamente autorizado impidie-
ra a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohibe, o le com-
peliere a efectuar lo que no quiera, sea justo o injusto, serd cas-
tigado con las penas de arresto mayor y multa de 1.000 a2 10.000
pesetas. .

Todos estos articulos del C. p. suponen, en definitiva, la
prohibicién de ciertas medidas de violencia. Ya no serd posible
arrebatar al poseedor la cosa que detenta o perturbarle en su tenen-
cia pacifica sin incurrir en alguna forma de sancién punitiva. El
precepto del articulo 441 del C. c., de ‘cardcter més general y
aparentemente mds comprensivo, resulta asi ejecutoriado y puesto
en préctica en supuestos concretos. En efecto ; el articulo 441 se li-
mita, en sintesis, a condenar el apoderamiento de la posesiéy por
la fuerza. Esto mismo es lo que si no a través de una férmula glo-
bal compendiosa, sf, al menos, casuisticamente el C. p. efectda.
En rigor existen dos maneras de tomarse la justicia por propia
mano. Una consiste en satisfacer con violencia el crédito que el
deudor se obstina en no hacer efectivo. La otra, en despojar al
poseedor de una cosa nuestra que detenta. Al primer supuesto
responde al articulo 337 del C. p. Al segundo supuesto se refieren
los articulos 517 y. 518 de un modo especifico. ¥ aunque sélo tie-
nen en cuenta el caso de bienes inmuebles, subviene al de muebles
el articulo 496 al proscribir cualquier tentativa de coaccién, dni-
co medio que hard posible el despojo. En resumen; como el Co-
digo penal sandona los actos de violencia, la posesién resulta
un estado de legitimidad provisional que sélo mediante el pro-
ceso puede ser atacado con éxito.

 Esta perspectiva inicial permite descubrir un aspecto de la
posesién puramente negativo, que llevaria a concebirla como un
efecto de inercia, como un reflejo o una consecuencia del princi-
pio, primero orden, después justicia, que impera en el Derecho.
Pero la posesién tiene atn otras facetas, accesibles desde nuevos
puntos de vista. Vamos a intentar revelarlas.

Volvemos para eso al C. p. y detenemos un momento nuestra
atencién en el articulo 453, que define la calumnia como «la falsa
imputacidn de un delito de los que dan lugar a procedimiento de
oficion. Relacionando esta definicién con el articulo 80 del mismo
Cédigo y con el 1.° de la Ley de Enjuiciamiento criminal, que
establece la garantia del debido proceso, deducimos una conse-
cuencia importante: la imputacidn de un delitoc ha de ser consi-
derada irrelevante y calumniosa hasta que medie la sentencia fir-
me condenatoria. El articulo 456 del Cédigo penal, al eximir de
pena al acusado de calumnia que aporte la prueba del delito impu-
tado, ha de entenderse como una aclaracién redundante, ya que
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demostrada la realidad del hecho no es posible hablar de calum-
nia, pues falta el requisito de la falsedad en la imputacién. Ahora
bien, la prueba de la calumnia es aquélla y sblo aquélla capaz de
forzar la conviccién del Tribunal; el delito no queda probdado,
sino desde el instante en que asi lo reconozca la sentencia..

Estamos en esto ante la oportunidad para sacar conclusiones.
Como es notorio, existen dos caminos o procedimientos por los
cuales cabe obtener la posesién de una cosa. Un camino se orien-
ta por los modos legitimos de adquisicién. El otro, bifurcado,
desciende por el terreno de la violencia hasta el delito, o da de
lleno en lo delictivo atentando contra la propiedad bajo alguna
de las hipétesis sancionadas por nuestro Cédigo penal en el ti-
tulo XIII de su libro II; de todas suertes, acaba en una accién
antijuridica prevista y penada. ‘

Asi las cosas, debemos comenzar a hacer suposiciones. Imagi-
nemos que un propietario desposeido intenta la recuperacién de la
cosa. Como la posesién no es un instituto juridico auténomo—no
se olvide la convencién previa de no existir en el Cédigo civil
ningtn precepto sobre la posesién—no cabe adquirirla, sino ile-
gitimamente, o bien como adyacente de un derecho. Como en este
dltimo caso desaparece la cuestién posesoria para dar lugar al pro-
blema de fondo, el propietario puede dnicamente legitimar su ac-
tuacién frente al poseedor alegando la antijuridicidad de su titu-
lo. Ahora bien, proceder ast equivale a imputarie alguno de los
heckos delictuosos que conducen indebidamente a la posesibn. Y
esto es calummnia mientras mo se pruebe la realidad de la impu-
tacién.

~ Por tanto, la presuncién de inocencia que rodea y proteje a
toda persona antes de su condena procesal, legitima provisional-
mente las situaciones posesorias y grava al que las impugna con
la carga de probar su ilegitimidad. ) '

Hasta ahora hemos estado enjuiciando la posesién como algo
objetivo y despersonalizado. Conviene, para agotar las perpecti-
vas imaginables, acomodarse también al punto de vista subjetivo.

Procediendo asi, vamos a ver cdmo se ofrece al poseedor su
propia sitwacidn juridica.

A este fin, podemos tener en cuenta dos hipétesis: la del po-
seedor no propietario y la del poseedor propietario. El poseedor
no propietario encuentra perfectamente determinada su situacidén
juridica en virtud de la concurrencia de un doble género de dis-
posiciones: las que prohiben la autotutela y las que regulan la
prescripcién. Por obra de las primeras, puede conducirse interi-
namente como propietario; por las segundas, llegar a serlo con
s6lo mantenerse en la posesion durante el plazo exigido. Para
él, por consiguiente, la posesion, fuera del proceso, es una expeze-
tativa de dominio; dentro del proceso, una dispensa de prucba
que engendra también una expeciativa de reso’ucién favorable.

La posesién para el propietario parece que debiera tener un
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significado distinto. En rigor, no debiera ser mds que una con-
secuencia del derecho de propiedad. Pero esto, que seria cierto en
un derecho ideal donde propiedad y posesién no pudieran ir se-
paradas, no es lo que ocurre en este Derecho req/ con que conta-
mos nosotros. En efecto ; la terrible verdad que experimenta cual-
quiera que se crea propietario es sencillamentg ésta: el derecho de
propiedad juridicamente puro sblo se encuentra en ciertos tra-
tados de Derecho civil; en la realidad no se le ve por ninguna
parte. Usted, por ejemplo, se afirma duefio del fundo corneliano ;
pero si yo le requiero a que justifique cumplidamente su asevera-
cién, usted, en el mejor de los casos, se me presentard provisto
de una serie de titulos. Ahora que, naturalmente, para que usted
haya llegado a ser propietario, es condicién inexcusable que su
causahabiente lo haya sido a su vez y también el causahabiente de
su causahabiente, y asi el resto de los transmitentes hasta el primero.
Es posible que usted tenga algunos titulos; pero para justificar
a satisfaccién su derecho de propiedad, deberia exhibirlos todos.
Y eso no lo podrd hacer usted. Ya estoy oyendo su réplica, y me
adelanto a ella; porque es precisamente lo que estaba esperando.
Usted me dir4d que le basta presentar los titulos de transmisién
hasta agotar el término prescriptivo. A partir de ese instante no
necesita justificar nada més: la prescripcién se lo da todo hecho.
Esa es la verdad escueta. Pero encierra una amarga leccién para
su optimismo. Porque me figuro que se dard usted cuenta de que
invocar la prescripcién como base fundamental del dominio, es
remitirse a la usucapién; es decir, a la fuerza convalidatoria de la
posesién ininterrumpida. Entonces, resulta incuestionable que la
posesién para el propietario es, en resumidas cuentas, um firxlo.
M4s aun: es el argumento supremo de su derecho de propiedad.

Pongdmonos ahora en un punto de vista menos unilateral y
més decisivo. ¢ Cémo ve la posesién el Juez? No es dificil percatarse
de que también para él opera como un titulo. Sea que legitime la
accién interdictal, sea que exonere de la prueba, sea que motive
la absolucén del demandado, en todo caso equivale a un titulo.
Un titulo que, como todos los demds, puede ser desvirtuado por
otro preferente ; pero, al fin y al cabo, wn tirulo.

Bien ; hemos desplegado ante nuestra consideracién la serie de
aspectos parciales, que se descubren al enfocar la posesién desde
otros tantos puntos de vista. No conviene, sin embargo, llamarse
a engafio. Los aspectos parciales son siempre un efecto de perspec-
tiva. Y es preciso interpretarlos en coordinacién sistemdtica para
no incurrir en una protagonizacidn errénea en favor de cualquiera
de ellos. Vamos, pues, a efectuar una interpretacién asi de todos
los argumentos aducidos.

Pensemos, para ello, en la significacién que pueda tener el he-
cho de que la institucién posesoria permanezca indemne aunque
se suprima de raiz su regulacién positiva especifica. Lo primero
que habrd que deducir de ahi es que la posesiéon no es una mera
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creacién legislativa, sino una imposicién de la realidad juridica.
Subsistiria a pesar y por encima del legislador, como presupuesto
indeclinable para la instauracién de todo ordenamiento positivo.
En rigor, la primera condicién para organizar un régimen juridico
es la prohibicién de la autotutela y el mantenimiento del staiu guo.
Lo cual implica ya la consagracién definitiva de la posesién. Esta,
pues, es una institucidén juridica primaria, anterior, como tal, a
cualquier otra que requiera una ordenacién positiva.

En segundo lugar, se advierte la intima trabazén que existe
en el seno del ordenamiento juridico, la estructura logistica y la
coherencia interna del sistema de normas. El legislador no es en
modo alguno omnipotente. Su actuacién estd poderosamente limi-
tada por una realidad indestructible que no es posible deformar
con mandatos. La ley debe,- por eso, ser més un producto de la
investigacién cientifica que un imperativo. Con mds razén aun los
conceptos y las teorias juridicas deben nutrirse en los fendmenos
indelebles, no en porciones inseguras y cambiantes de la legisla-
cién positiva.

Todos estos antecedentes nos suministran el material indjspen-
sable para resolver los dos grandes problemas que encierra la po-
sesién : el de su naturaleza juridica y el del fundamento de la pro-
teccién posesoria. Antes, con todo, de exponer nuestra propia teo-
rfa, conviene, para justificarla mejor, hacer una exposicién critica
de las concepciones prevalentes en la doctrina.

VI1. Sumaria recapitulacién de las teorias posesorias.

En una de las monografias capitales de la Ciencia juridica ale-
mana, clasificaba IThering las teorias posesorias en dos grandes
grupos: absolutas y relativas. Estas se distinguian por buscar un
fundamento extrinseco a la posesién, mientras que aquéllas trata-
ban de justificarla en si misma. No sélo la clasificacién de Thening,
que descansa en una base sélida, sino, incluso, su propio esquema
de doctrinas, que ningtin progreso substancial ha experimentado
desde entonces, pueden ser aceptados sin retoque. Seguiremos,
pues, a la letra, la exposicién del gran jurisconsulto (13).

1. Teorias relarivas

La proteccién de la posesién no tiene su fundamento en la po-
sesién misma, sino:

1) En la interdiccién de la wviolencia.

a) Savigny acentda principalmente el motivo juridico privade
que asiste al poseedor. (La perturbacibn posesoria es un delito
contra el poseedor.)

(13) Teoria de la posesion. El fundomento de la proteccidn poscsoria (Po-
sada). 2.2 edic.. 1912, pags. 4 v <=
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&) Rudorff, por el contrario, se fija en el motivo juridico pu-
blico que asiste a la comunidad. (La perturbacién de la posesién
es un atentado contra el orden juridico.)

2) En el gran principio de derecho, segiin el cual «nadie puc-
de vender juridicamente a otro, si no tiene motivos preponderantes
en que fundar su prerrogativa» {Thibaut.)

3) En la prerrogativa de la probidad, en virtud de la cual se
debe suponer, hasta prueba en contrario, que el poseedor que puede
tener un derecho a la posesidn tiene en realidad ese derecho (Rader).

4) En la propiedad. La posesién es protegida:

a) Como propiedad probable (o posible); tal es la opinién an-
tigua. Co

5) Como propiedad que empieza (Gans).

¢) Como complemento necesario de la proteccién de la pro-
piedad (Thering).

2. Teorias absolutas.

La posesién es protegida por s{ misma en atencién a que:

1) Es la woluntad en su encarnacién real (Gans, Puchta y
Bruns).

2)  «Sirve como la propiedad al destino universal del patrimo-
nio,. a la satisfaccién de las necesidades de la humanidad por me-
dio de las cosas y—por el poder libre que sobre €llas se ejerce—
su fin es conservar el estado de hecho de las cosas» {(Stahl).

VIII. La explicacibén de una coincidencia y el problema metodo-
légico.

A la vista de las teorias expuestas, un lector medianamente
atento habr4 logrado advertir el estrecho paralelismo que existe en-
tre ellas y los resultados que hemos obtenido nosotros desde las
distintas perspectivas que reclama el principio de representabili-
dad. Unicamenie las teorias absolutas estdm al margen de nmues-
tras previsiones hipotéiicas. Pero es facil comprender por qué. Las
teorias absolutas son de caricter aprioristico. No se relacionan con
el ordenamiento juridico positivo, sino con el concepto puro de
Derecho. Por tanto, no pueden ser examinadas y criticadas a la
luz del principio de representabilidad. Su valoracién ha de efec-
tuarse en el estricto campo de la Légica, enjuiciando si la defini-
cién de Derecho las implica 0 no como consecuencias inevitables.
En el primer caso, serian inmunes a cualquier. objecién. En el se-
gundo, afirmaciones completamente gratuitas. A su Hempo, dire-
mos alguna cosa sobre este argumento. Ahora importa mis aco-
meter otros problemas.

Segtin hemos adelantado oportunamente, para poner en juego
el principio de representabilidad se hace necesario realizar por su
orden estas dos operaciones: 1.* la evocacién exhaustiva del cam-
po de posibilidades que entorna un fenémeno juridico; 2. la ex-
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clusién de todas las posibilidades excedentes, a excepcién de una,
o su integracién total como aspectos parciales de una sola tesis.
Realizada ya la primera de las operaciones, corresponde ahora tra-
tar, a las posibilidades previstas, con arreglo a cualquiera de las
dos alternativas comprendidas en la segunda. Pero antes es conve-
niente detenerse por un instante en cigrtas cuestiones periféricas
que pueden aclarar extraordinariamente donde radica la caracte-
ristica peculiar del método juridico.

Todos los juristas estamos acostumbrados a ver en cada pro-
blema importante de nuestra especialidad una serie de soluciones
tedricas de muy diversa indole, contrapuestas las mds veces; pero,
a pesar de todo, coexistentes en pie de igualdad y actualidad. En
otras Ciencias, por el contrario, vienen sucediéndose las teorias,
aunque no para coexistir, sino para reemplazar las unas a las otras.
Una teoria posterior no es concebible si no anula o supera la pre-
cedente. La razén es bien clara, porque las teorias deben ir adap-
tdndose progresivamente a la realidad. ; Por qué, pues, en la Cien-
cia juridica, no se han eliminado con el tiempo las teorfas sobran-
tes? Desde luego, porque el jurisia no ha sabido poner en practica
el principio de exclusién. Si formulaba hipétesis no era con el pro-
pésito de agotar un campo de posibilidades, sino con el de buscar
nuevas explicaciones més satisfactorias. Por eso no le preocupaba
el conjunto de las férmulas resolutivas posibles que era capaz de
prever, sino una sola mueva. Inconscientemente, es cierto, las dis-
tintas teorias ibah formando el campo de posibilidades representa-
bles; pero faltaba la intencién de utilizarlo con un propésito de
construccién cientifica, experimenial.

Es fécil comprender ahora por qué al poner en juego el princi-
pio de representabilidad se van reencontrando algunas teorias con
las que ya estamos familiarizados. Cualquier hipétesis légicamen-
te correcta tiene que ser una de las posibilidades del campo, la
cual ha de ser necesariamente reproducida al recorrer exhaustiva-
mente las diferentes perspectivas del principio de representabilidad.

He ahi, pues, hasta que punto la acumulacién de proposiciones
tebricas puede significar un progreso cientifico serio y un alivio en-
vidiable en la investigacién juridica. Frente a un conjuato de teo-
rias no caben més que dos actitudes racionales: o imlégrar o ez-
cluir. La exclusién exige completar previamente el campo de po-
sibilidades y aplicar después a cada una de las tesis que lo compo-
nen algeno de los -eriterios dialécticos (el esquema logistico o la
corroboracibn empirica) o ambos juntamente, segun los casos. La
integracién requiere la substitucién de todas las hipétesis por una
mis abstracta que albergue a las demds como supuestos particula-
1es inespecificos. Tal es la tarea que debemos acometer ahora para
resolver cientificamente el problema de la posesidn.
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1X. Critica de las teortas posesorias.

Cuando Ihering en su obra capital sobre la posesién, abordé
la critica de las teorias posesorias, hubo de colocarse en una posi-
cién sumamente inestable. Después de impugnar la teoria de Sa-
vigny, alegando que no se acomoda a ciertas realidades juridicas
(falta de proteccién de la «detentio alieno nomine» y de la posesién
de cosas extfra-comercium ; falta de delito en todos los interdictos
posesorios, etc.); la de Thibaut, que exigiria extender los inter-
dictos a todo tipo de posesién; la de Roder, inconciliable con la
prohibicién de probar en el proceso interdictal la ilegitimidad de
la posesién; la de la propiedad presunta, porque deja en pie el
problema de aclarar atn el fundamento presuntivo; y la de Gans,
ya que excluiria de proteccién al malee fidei possessor; sienta su
propia tesis sobre la base de hacer ingresar la propiedad en el mar-
co de las realidades juridicas, e imagina que el ordenamiento juri-
dico positivo sélo trata de proteger al propietario, aunque ocasio-
nalmente resulte protegido también quien no lo es. Prescindamos,
como si no tuviera importancia alguna, de una anomalia escanda-
losa que pasa por alto la teoria de Thering: Si los interdictos han
sido concebidos en beneficio exclusivo del propietario ¢por qué la
accién interdictal no se paraliza con la exhibicién de un titulo de-
propiedad ? ; No es incongruente que el propietatio protegido por
los interdictos se vea reducido a la impotencia cuando el poseedor
de mala fe vuelve contra él sus propias armas? Esta objecién, es,
comparativamente, de poca monta. El argumento terminante que
se opone a la viabilidad de la teoria de Ihering es muy otro. Toda
la construccién del gran jurista alemdn estd basada en una suposi-
cién utdpica, desprovista de raices empiricas. lhering se mueve
siempre sobre un concepto «ideal» de propiedad, sin haberse per-
catado de su falta de contenido concreto. Ha confundido una mera
representacién hipotética, completamente subjetiva, con & cosa
en si. En efecto ; para aftrmar la existencia de un derecho de pro-
piedad hay que colocarse en ¢l punto de vista de un ser omniscien-
te. Para todos los demds seres, resulta imposible atribuir a nadie
el cardcter o la condicién de propietario. La razén es patente. La
propiedad es una «relacién», incognoscible por si misma, que de-
pende de una serie de hechos impermanentes, que tampoco se de-
jan entrever por si mismos. Por eso, el ordenmamiento positivo no
se refiere nunca a ese derecho abstracto de propiedad, ya que no-
podria hacerlo con eficacia. Se refiere a titulos de diverso ramgo
gue legitiman una actuacién en concepio de propietario. Todos esos
titulos son objeto de proteccién, porque sin ellos resultaria impo-
sible el propio ordenamiento positivo. Ahora bien, no se trata de
una proteccién dispensada a la propiedad en la cual se escude y
beneficie el no propietario. Se trata de una proteccién imprescindi-
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ble concedida a la posesién para que la vida juridica tenga una
primera base de orden (14).

Si, por un momento, paramos nuestra atencién en la realidad
social concreta, nos advertiremos f4cilmente del sentido y fuerza
de las alegaciones aducidas. Para cualquier ser no omnisciente, to-
das las personas que se conducen en la sociedad como titulares de
derechos subjetivos los pueden detentar tanto justa como inmicua-
mente. Al exterior, no se trasluce ninguna diferencia. Para cual-
quier observador, la condicién de usurpador es indiscernible de la
de propietario.

'Asi las cosas, vamos a suponer que llamamos a capitulo a los
diversos poseedores y les exigimos que justifiquen cumplidamente
en virtud de qué fundamento juridico actian como tales. Todas
las respuestas obtenidas, podrian reducirse a dos clases: Unas,
que justificardn la posesidén documentalmente; otras, que la justi-
ficardn por st misma. Es clerto que casi todos los poseedores se
atribuirdn caridcter de propietarios; pero también es verdad que
su afirmacién no tiene walor juridico alguno. Ahora bien, ;y si se
escudan en un titulo? El titulo si zieme valor juridico ; pero no tan-
to que alcance al limite de la propiedad. Por mds titulos que pre-
senle una persona no se podrd decir jamds que sea verdaderamente
el propietario. El titulo no se identifica con el derecho. Si hacemos
una enumeracién completa de los titulos con sus limitaciones, po-
dremos demostrar facilmente qué hondo es el abismo que separa un
titulo de un derecko. En rigor, un derecho se adquiriria en una de
estas tres formas: por produccién, por ocupacién o por transmi-
sién. Cualquiera de ellas carece de evidencia por si misma, y no
puede, por tanto, actuar directamente como titulo. Ahora bien, si
la propiedad sélo se identifica con el hecho generativo, y éste se
extingue en el pretérito sin dejar huellas que lo perpettien, ;como
podremos hablar de propiedad a no ser como hipétesis? En el trd-
fico juridico los que cuentan en definitiva como tifulos de propie-
dad, son, en suma, un conjunto de titulos contractuales, heredita-
rios o certificativos de produccién {propiedad intelectual, patentes,
marcas, eic.), posesorios {ocupacién, como primera posesién ex-
cluyente y arrogativa; prescripcidn, como posesién excluyente in-
interrumpida) y las sentencias. Pues bien, salta ‘a la vista que nin-
guno de estos titulos justifica o supone la propiedad, por la senci-
lla razén de que todos ellos valen com uma serie de reservas, mien-
tras que la propiedad, como estado, como realidad, no las admite:
existe o no. Todo titulo necesita pruebas complementarias de eje-
cucién tmposible. Asi, por ejemplo, el titulo derivativo requiere la
prueba diabblica de que todos los causahabientes hayan sido pro-
pietarios y la de que ni el titular actual ni otro alguno de sus an-
tecesores hayan enajenado la cosa con anterioridad. La sentencia,
que dota de accién frente a una o varias personas concretas, estd

(14) Cfr. Accién, pretension.... ci., pig. 12.
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desprovista de la validez erga omnes que requeriria la propiedad
y no es oponible contra terceros. Por otra parte, ¢cémo una sen-
tencia va a indentificarse con la propiedad cuando después de ella
cupo, también, una enajenacién? En resumen, en este derecho im-
perfecto de nuestra experiencia humana ningtn titulo entrafia pro-
piedad, y a ningiin titular podemos atribuir cardcter de propieta-
rio. Quién hoy ha reivindicado con éxito frente a X puede mafiana
ser declarado usurpador frente a Y. Si, pues, el derecho positivo
no conoce ningiin propietario, ;cémo puede configurar los inter-
dictos en beneficio del propietario? Si la teoria de Savigny choca
con ciertas modalidades de la experiencia, la de lhering tiene un
defecto peor ; ni siquiera estd en la experiencia ; es totalmente me-
taempirica.

Tampoco las teorias absolutas salen mejor libradas. En reali-
dad, no explican por dentro el fenémeno de la posesién ; mds bien
eluden el nicleo de la dificultad con una evasiva verbalista. Asi,
cuando se habla de que en la posesidn se protege la voluntad par-
Yieular por si misma, porque en el reconocimiento de la inviolabi-
lidad volitiva se basa todo el orden juridico, no se hace mas que
desplazar el centro de la cuestidn y perderse en contradicciones.
Aungue prescindamos de la arbitrariedad que supone concebir el
Derecho como «voluntad generaln, y admitamos este principio
como dogmdtico, la proteccién de la libertad individual, cuando
no se apoye en aquélla, es més dificil de justificar que la posesién.
Y si se dice que voluntad general es que se protejan las situacio-
nes posesorias, cabe preguntar, sy si no lo fuera? s Qué quedaria
-entonces del caricter absoluto de la posesién? Y si la posesién se
impone a la voluntad genmeral, ;no se desmorona esta concepcién
del Derecho y con ella también la teoria voluntarista de la pose-
sién? La cuestién 4lgida sigue en pie aqui, pero en otra forma. Si
la voluntad injusta no merece la garantia jurisdiccional, ; por qué
-otorgérsela a la posesion aun cuando tenga cardcter ilegitimo? Y
si en la posesidon se protege la voluntad, ;por qué—como inquiria
Ihering—no se protege en otras situaciones en que, como tal, ha
sido suficientemente exteriorizada ?

Una objecién similar podria dirigirse a la teoria le Stahl. Aun-
-que se reconozca que con la posesién se defiende un nterés econs-
mico peculiar, muy distinto de la propiedad e indemendiente de
ella, queda por saber con qué fundamento se hace esta excepcidn.
La teoria de Stahl, que deja esta imporiantisima cuestidbn pen-
diente, resulta, pues, impredicativa. :

X. La solucién cientifica al problema de la posesién.

La inconsistencia de las teorias precedentes nos fuerza a reali-
zar un nuevo escrutinio en los hechos. Para efectuarlo dentifica-
mente no debemos perder de vista los requerimientos del principio
.de representabilidad. Por eso, como primera medida, necesitamos
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saber si es una teorfa absoluta o una teoria relativa la que haya
de dar resuelto el problema de la posesién. Decidiremos esta alter-
nativa en cuanto sepamos a ciencia cierta si el ordenamiento juri-
dico podria o no prescindir de la proteccién posesoria. Bien; pues
procederemos a averiguarlo.

A primera vista, pareee que la posesién no es una institucién
juridica absolutamente imprescindible. Uno concibe sin esfuerzo un
ordenamiento positivo del que se haya extirpado la pura relacién
posesoria. A este fin, bastaria con que el Estado se atribuyese o
hiciera ingresar en el dominio ptblico todos aquellos bienes sobre
los cuales no se formulase ninguna reivindicacién basada en un ti-
tulo. Con esto, naturalmente, ya no podria hablarse de mera pose-
sién con valor juridico, puesto que la proteccién jurisdiccional re-
caeria sélo sobre los titulos. Pero, claro, a la hora de profundizar
més en esta hipétesis van saliendo a la luz los efectos destructivos
que acarrearfa. En primer lugar, serfa totalmente inaplicables a los
bienes muebles. En segundo lugar, para llevarla a cabo se requeriria
una mutacién revolucionaria del ordenamiento actual, bien pasan-
do autométicamente al dominio piblico o al patrimonio estatal to-
dos los inmuebles hasta que los particulares interesados no exhi-
biesen titulos posesorios legitimos; bien abriendo los poderes
piiblicos una informacién sobre la situacién juridica de cada finca.
Todo esto, en verdad, seria dificultoso y grave; pero no irrealiza-
ble; pero no terrible. Lo verdaderamente desastroso sobrevendria
después. Al desaparecer la posesién se desvaneceria con ella una
institucién juridica de aspecto paradédjico y hasta, si se quiere, de
aparente injusticia; pero, en cambio, de tan trascendental impor-
tancia que con ella volaria, hecho afiicos, el ordenamiento positivo.
Como es manifiesto, se hace referencia a la prescripcién. Comen-
zamos ahora a vislumbrar la gravedad de la situacién planteada,
a pesar de que no hemos salido atin de la orilla. Si nos adentra-
mos un poco, las cosas se complican todavia més. En rigor, las di-
tadas leyes antiposesorias no acabarian por si mismas con la pose-
sién. De hecho, los poseedores sin titulo no quedarian, sin mds,
«raidos de la faz del planetan. Su posesién continuaria hasta el
formal despojo. Y entonces, y entretanto, por virtud de las dispo-
siciones penales mencionadas anteriormente, su- situacién, aunque
ilegitima e inestable en el fondo, seguiria amparada por el orde-
namiento juridico. No por la via directa del interdicto; pero si
por la indirecta de la sancién penal al acto agresivo. Por tanto,
aun seria posible hablar del hecho de la posesion como imterés ju-
ridicamente protegido

Llegamos asi, al convencimiento de que para abolir definitiva-
mente la institucién posesoria seria preciso también terminar con
la prohibicién de la autotutela, con el delito de coaccién—al menos
en su forma actual—y con el de calumnia. Y en este punto, creo
<que cualquiera echa las manos a la cabeza y se rinde a la eviden-
<ia de que la posesién es una institucién absoluta, tan esencial como
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el propio ordenamiento juridicu. Hace falta, pues, explicarla des-
de una teorfa también absoluta. Y hela aqui: La posesidn es un
valor juridico, uno de tantos equivalente de la propiedad, que se
tutela, como los otros, precisamente por la imposibilidad de prore-
ger de un modo directo la propiedad en sé misma. En resumen, si
se protege la posesién es porque la progpiedad no puede ser prote-
gida. Intentaremos una demostracién experimental, dentro del tipo
de experimentos que son posibles en la ciencia juridica.

Un ilustre escritor americano {Watson Davis) y un gran mate-
mético (Edward Kasner) han popularizado una denominacién sin-
gular dada a un instrumento inexistente: el «matescopion. Han
llamado asf, ni mds ni menos, & toda la clencia matemitica, que
permite, como un instrumento de alta precisién, sondear los mds
hondos enigmas del Universo. Pues bien, si me perdonan la in-
modestia, yo también he descubierto un aparatito similar, pura-
mente imaginario, desde luego; pero que permite realizar delica-
disimos y decisivos experimentos. Hasta ahora no habia pensado
nunca en la conveniencia de ponerle un nombre, mas ya que surge
la eventualidad, voy a hacerlo. Le llamaré, si a ustedes no les pa-
rece mal, defector juridico. Yo, a la verdad, he utilizado ya el de-
tector juridico varias veces (15); pero lo voy a describir y emplear
una vez mds por si alguno de ustedes no lo conoce o no est4 ente-
ramente convencido de su importancia.

El detecror juridico es una especie de receptor y proyector cine-
matogrifico, que constituye un verdadero alarde técmico. Puede
registrar y proyectar en el acto, en su pantalla maravillosa, tanto
lo que hace akora una persona cualquiera que usted indique, como
todo lo que ha hecho en su vida. Pues bien, con el auxilic de este
aparatito no me costard nada demostrar que st la propiedad pudie-
ra ser tutelada en si misma, sobrarian muchas instituciones juridi-
cas que son un mal menor.

En efecto; supongamos que en todos los Juzgados tenemos un
detector juridico. El primer efecto que produdiria alli serfa el de
hacer indtiles todos los instrumentos probatorios. En caso de liti-
gio, el Juez lo decidiria comprobando en la pantalla cinematogré-
fica si las afirmaciones del actor eran verdaderas, sin tepner siquie-
ra que oir al demandado. ; Qué necesidad habria ya de documen-
tos, de testimonios, de peritos, de presunciones? Los hechos, los
verdaderos hechos, serian ya inmediatamente visibles. Del mismo
modo, ; qué necesidad tendriamos también de la prescripcién, como
limite de la prueba? ; Qué necesidad, asimismo, de prohibir a prio-
ri la autotutela? El triunfo derto e inexorable de la razén seria
bastante para el mantenimiento del orden y se podria autorizar la
realizacién de la justicia por propia mano sin temor a que la Socie-
dad degenerase en un caos. Nadie, o casi nadie, se lanzaria sin
derecho a la accién directa, teniendo, como tendria, la certeza de

(15) Vid. op. Gltimainente cit.. pigs. § y ss.
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una sancién penal. Asi las cosas, ;qué quedaria de la posesién?
Un mero recuerdo histérico. Sélv la propiedad estaria juridica-
mente protegida. l.a simple posesidn seria inconcebible y en todas
partes se la trataria como una usurpacién: con extremo rigor pu-
nitivo.

Como habiamos anunciado, el desector juridico trae una prueba
irrebatible de nuestra afirmacién anterior. Si la propiedad pudiera
ser protegida por si misma, no seria necesario rodear a la posesién
de una barrera defensiva. Y quien dice la propiedad, dice todos
los demé4s derechos subjetivos presuntos. Todos los que no estén
en la experiencia juridica. En el Derecho experimental e imperfec-
to, que utilizamos por el momento hasta que no se construya mi
detector juridico, los derechos subjetivos materiales no cuentan
més alld de la hipdtesis. Lo tinico que cuenta son los sizulos. Los
titulos son walores relativos que, con mds o menos probabilidad,
reperesentan los hechos generativos de las obligaciones juridicas
«idealesn. Son signos senmsibles, unidades y categorias de la expe-
riencia humana, dotados de la proteccién jurisdiccional. En ellos
se resume, pues, el campo de la experiencia juridica. En el Dere-
cho positivo nada hay, por consiguiente, a su exterior. Cuando las
leyes, refiriéndose a las buenas relaciones entre las partes, impo-
nen el cumplimiento de una obligacidn siz prueba, se remiten al
fuero de la conciencia, no al ordenamiento juridico compuisivo,
real. Solo también por contraposicidén a esta verdad material ulti-
ma, puramente hipotética, hemos hablado nosotros de eguivalenzes
juridicos (16). Por lo demis, toda legitimidad, de cualquier clase
que sea, ha de refugiarse inexorablemente en esos #iulos de valor.
Ya posesién es uno mds entre todos.

A 16)‘ Bl concepto de equivalente juridico ha sido empleado alguna vez con
<lerta incomprension de su alcance. Por eso, quiero llamar la atencién acerca
de un pmto concreto. Los equivalentes juridicos son los medios de hacer in-
gresar el Derecho «ideals en el marco de la experiencia juridico-positiva. Re-
qmeren, pues, cierta perceplibilidad empirica, cierta materialidad. Requieren
también wuna dosis de eficacia coactiva, una garantia jurisdiccional inmediata,
aunque sea de caricter provisional,
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En el Ordenamiento juridico espafiol, la Ley {en sentida es-
tricto) tiene valor primordial. Ocurre, sin embargo, que, debido
a los defectos que la misma Ley presenta en ocasiones, su efica-
cda normativa queda paralizada, o lo que es peor, aprovechando
e] puesto que ella tiene en nuestro sistema, ocupan su iugar otras
fuerzas socales; asi, en el vacio cascarén de la Ley, y valiéndose
de su aureola, se instalan otros poderes. Ello sucede, sobre todo,
bajo la solapada férmula de interpretar la Ley: Pero interpretar
es, en sentido estricto, determinar cémo una norma tiene eficacia
ncrmativa. Lo primero, sin embargo, es conocer la norma, y
st bien ésta puede v debe cambiar, lo que no puede es ser su-
plantada. Se ha llegado asi en algin aspecto a hacer de las leyes
una malla, en la cual las construcciones se apoyan, pero pueden
también pasar a través de sus huecos. De esta manera, el poder
legislativo va cediendo en favor de otras fuerzas sociales, a veces
en favor de una sola persona.

Tratemos de estudiar, siquiera sea brevemente, cada uno de
los posibles aspectos de la cuestién.

1. EL VALOR JURIDICO DE La [EY

Parece que ¢l punto de partida ha de ser la afirmacion del va-
lor preeminente ae la Ley en nuestro actual sistema juridico,
valor que, como derivado de! juego constitucional de poderes nor-
mativos, no puede ser olvidado bajo el pretexto de los defectos
que la Ley tenga. Por constituir e! punto de partida, se impene
con<iderar esta idea del valor primordia’ de la Ley.

Actualmente se desarrolla en Espafia una nueva fase de la endé-
mica Jiscusion acerca del valor de la Ley, cuestién que entrafia una
serie de problemas irreductibles a una fSrmula dnica. Parece, sin
embargo, que los principales son los siguientes: . la supuesta
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vupotencia del Estado para decidir sobre lo justo, que conduce
a negarle poder normativo; & la extralimitacion del Estado en ¢!
ejercicio det poder normativo, bien por «u falta de adecuacicy, a
jus principios generales del Derecho, bien por excesss raciona-
listas contrarios a la tradicion y faltos de adecuacidn a las circuns-
tancias histéricas, ¢ por cambios bruscos en la legislacion, pro-
ducidos por una falta de conciencia v fhrmeza en la consecucion
de los fnes perscguidos, o por adoptar soluciones contrarias al
sentir popular v no wds justas que la que éste impone, o por los
defectos técnicos de la legislacidon, que hacen dificll hallar la norma
y _a interpretacién adecuadas incluso para los funcionarios encar-
gados de aplicarlas; ¢ finalmente, con referencia al Ordenamien-
1o juridico espanol, las corrientes regionalistas, contrarias a la
unidad estatal, que atacan a la Ley como a uno de los mds firmes
tundamentos de la misina. Prescindiendc de este ultimo aspecto,
soterrado, aunque poderoso, merece destacarse, en cuanto a! pri-
mero de los expuestos, por su fuerza, buena voluntad v un cier-
to tinte de utopia, la posicién de D’Ors 1), que sostiene que el
Estado es incapaz de crear Derecho porque carece de prudeniia
suris, siendo su misién solamente la de administrar la sabiduria
juridica creada por los «prudentes», fuente auténtica y decisiva del
mismo, Con razén ha sido criticada por F. de Castro (2), cuya
opinién acogemos. Sin 4nimo, naturalmente, de intervenir en esta
polémica, nos parece oportuno recordar algunas ideas ya dichas.

E! niceo de la teoria de D’Ors lo constituye la afirmacién ya
citada, y a ella, prescindiendo de pretendidas demostraciones his-
téricas, hemos de referirnos: parece aceptable que sean, en
efecto, los «prudentes» los que—en €l caso de que se reunan en
ellos las dificiles condiciones de santos y sabios—puedan decidir
con mas probabilidades de acierto acerca de lo justo; obraria con
poca prudencia el legisiador que no fuviera muv en cuenta sus
consideraciones ; pero parece caer D’'Ors en cierto idealismo ra-
cionalista al pretender que sean ellos los gue rijan la vida juri-
dica de la comunidad ; prescindiendo de su consideracién de hom-
bres de ciencia, con las limitaciones que esto lleva consigo, es de
hacer notar que la labor del ]egisia§0r, que es, en esencia, rea-
lizar el Derecho natural en el mayor grado posible, lleva insita
una funcién politica {determinar cdmo parece que sea mds conve-
niente esta realizacién y el grado de la misma) (3) que escapa e

(1) Parz a bibliografia, V. Fueyreseca, AHDE, 2o (1950), pag. 983 ss.
Posteriormente, Los romanisias antc lo ocisol crisis de lo- Ley, Madrnid, 1932

(2) ile ciencia libre del Derecho es fuenie primaris del Derecho?. ANUaRIO
o Derecmo Cwvr, 1. 1, fase. I1, pags. s65-586. .

(3¢ Como idea bisica. gue babrd de sorgir 2 menndo en el corso de esta
Nota. hemos de apumtar yo desde ahora esta contraposicion enire dos clemen-
tos esenciales de la Iey: uno subvacemte, primario, integrado por factores eo-
ciales, econdmicos, téenico-juridicos, y de valoracion de 1a norma desde ¢l punto
de vista de Ja Justicia; ¥ otro gue, abarcando 1odos los antesriores, los aprecia
¥ emjmicia dentro de una decision de tipo politico. relativa a su conveiiencin
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prudente. Para éste, la Justicia ¢s el campo donde habita; para
¢l legislador es solamente una meta que obligatoriamente debe
procurar alcanzar. El prudente puede decidir, quizd, mejor que
nadie sobre lo justo, pero no parece que esté especialmente dotado
para lograr la realizacién de la Justicia, porque por su propia
condicién es probable que no transija con el mal y con los vicios
que han de ser tolerados siempre que asi lo aconseje el estado
de la comunidad; la Ley es instrumento de mayor perfeccién
para los ciudadanos, pero no es la’ perfeccién ni, saivo circuns-
tancias excepcionales, siquiera se acerca demasiado.a ella. Difi-
cilmente aceptaria el sabio que la Ley no deba prohibir todos los
vicios {4), v que no deba mudarse siempre que se encuentre una
solucién mas justa (5), sino sélo cuando aconseje el cambio una
evidente necesidad o una grande utilidad comdn. La funcién po-
litica opera con el Derecho, y también sobre el Derecho, y mo
se debe olvidar que la funcién juridica no es sino una parte de
ella. Aun admitiendo que el prudente sea el que, en efecto, pueda
decidir con mejor criterio acerca de lo justo, la realizacion de
esta idea de Justicia se encuentra fuera de sus manos, porque no
es sino un factor—y un factor con infinitas posibilidades de ac-
cién, sobre las que hay.que decidir—en orden a regir la vida de
la comunidad, y esto queda fuera del alcance del jurista. La de-
cisién sobre lo justo en cuanto se pretende convertir en norma
juridica es de competencia del que tiene a su cargo el cuidado de
la comunidad, porque es solamente unc entre los factores con
los que cuenta paia conseguir la proteccién y el desarrollo de la
misma ().

Por otra parte, en numerosas ocasiones se ha destacado el
caracter decisivo del poder del organismo estatal, que es el que
resuelve en tultimo extremo. Bueno serd decir que la lucha (legi-
tima) por el poder politico entre las diversas fuerzas de la comu-
nidad no decide a favor de! mds fuerte la atribucién de la potes-
tad normativa primaria, sino de un modo indirecto, atribuyén-

y oportunidad y a su armonizacion con <l total politico del Estado. Suce-
sivaomente iremos aludiendo a los ulteriores desenvolvimienzes y aplicaciones
de esta idea. -

(1) Saxto Tomis pe Aguixo, S. Th., L.* q. 96, a. 2.

{(3) Sasto Touis, loc. cit., q. a7. a. 2: «E! cambio considerado ¢n si mis
mo implica cierto detrimento de! bien comun; porque a costumbre e¢s muy
poderosa para la observancia de las leyes, hasta el punio de que las cosas
que se hacen contra la costumbre general, aunque en i sean mis leves, pare.
cen mas graves: y asi, cuando se muda la Ley, disminuye su fuerza coerci-
tiva en cuanto se quita la cosiumbre; v por esta razén no se debe mudar
ia Ley humana si por otra parte no se compensa el bien comin cuando por
e= - ‘e deroga. Esta compensacicil exi:zte. o por ser la Ley nueva e muy
grande evidentisima utilidad, o por mediar muy notoria necesidad, «© po.que
la vigente Ley contiene manifiesta iniquidad o su observancia es muy nociva:
por Zo cual dice el Jurisconsulto (Urriwxo. Dig.. 1. 4. ley 2+ De corstitutio
aibus principum) que een constituir nucvas cosas debe haber evidenie veilidad.
nary abandonar aquel Derecho, que parecid cquitativo Jdurante ‘arge tiempos.

(51 Santo Towuis, lac. cit. q. 90, 4. 3.
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dole ¢l cuidado de la comumdad, y que ta! atribuadn no e un
premio a la preponderancia, sinc un medio necesario para lograr ¢
cumplimiento de la misién encemendada o dicha fuerza socal
tarnbién para hacer frente a las graves responsabilidades que
le incumben (7,. El legislador estd sometido al Derecho natural
y a los principios tradicionales {también a los politicos en su
caso}, pero no puede, en cambio, permitir que en el seno de ia
sociedad exista una fuerza con pretensién normativa mientras sea
él e que responde del cuidado de la comunidad, porque ordenar
a un fin compete a aquél de quien es propio tal fin (8.

Parece, en definitiva, a nuestro juicio, que el problema que
D’Ors se plantea debe decidirse, conforme a lo dicho, distinguien-
do entre «norma juridican y «decisién sobre lo juston. En el fondo,
el error de D’Ors radica en una desenfocada visién del concepto
de fuente juridica, que coloca, més que en el momento de deci-
sién con valor normativo, en el de alumbramiento de la sustarcia
juridica. _

Por otra parte, y ya con referencia al problema 4} de los -
cluidos en la cuestién general, debe pensarse que la pretendida
crisis de la Ley es més bien crisis de la actual manera de entender
la Ley y de funcionar e! mecanismo legislativo (g;, lo mismo
que la actual crisis mundial de sistemas politicos no es en Gltimo
término crisis del Estado moderno, sino de su manera de funcio-
nar y de ser concebido. E] Estado fuerte, creacién de la época
del Renacimiento, es, lo mismo que la primacia de la Ley, una
conquista politica no superable por hoy. Y lo mismo que parece
poco probable la vuelta al atomismo politico medieval, tampoco
resulta muy previsible el regreso a la primacia normativa de fuer-
zas extraestatales. Lo que estd en crisis es la pretensién del Es-
tado y de la Ley de ser soberanos y autosuficientes {10). Por €
contrario, ambos dependen de instancias superiores que lo legi-
timan, les dan savia y los complementan. Respecto de la Ley,
ésta es la funcién de los principios generales, los cuales, a su
vez, estdn, en cierto modo, en manos de los juristas. El debido
ensamblaje de la labor de éstos, dentro y fuera de la _Ley,” como
intérpretes de los principios generales y vomo especialistas téc-
nicos del Derecho, con la suprema virtualidad decsoria de ésta,
es lo gue ha de dar su justa medida a la vida juridica. Para lo cual

{7} Respossabikdad que hace notar el P. Gemixo. Imfrodwccion ol Regi-
méenio dc Principes de Sto. Tomds de Agquino, scguido de la Gobrruacidn det
los ymdios. ed. separata, Valencia, s. ., pag. XIIL

(8) Saxro Touis, Joc. cit. en nota (G).

(9) D'Oms parece unir ambas cucstiones. V. Los romanisies anic la ecisal
crisis de lo Ley, cit, pig. 13

(10) D’Oms, precisamente, ataca con cardcter primordial a! absolutismo le-
galista (V. op. alt. cit., pags. 16 6. ¥ 22), lo que tiene ¢! mconveniente de no
afectar a' sistema constitucional espafiol, que debe estimarse estrechamiente
vinculado al Derecho natural. Por ello, en Espafia podri haber defectos de
foncionamiento de’ mecanismo de produccion del Derecho, no crisic de la ey,
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es preciso que la Ley confie en el jurista, le deje un amplio mar-
gen de accién. Y que el jurista respete a la Ley. Y que ambos
respeten a los principios generales.

Nada de esto tiene, sin embargo, relacién con el problema del
valor primordial de la Ley, ya que no exige modificacién alguna
en la constitucién politica como juego y jerarquia de fuerzas so-
ciales normativas. Lo unico que demanda es una exacta aplica-
cién de tal constitucién, sobre todo en un pais como Espaifia, en
que los principios generales del Derecho tienen, constitucional-
mente, un significado bésico.

II. LoOS DEFECTOS LEGISLATIVOS

No vamos a entrar en un estudio general de las consecuencias
que el defitiente funcionamiento del mecanismo de produccién del
Derecho produce respecto de la manera de estar vigente y ser
aplicada la Ley. Nuestro propdsitc es mdis modesto: se reduce
a ciertas imperfecciones de la Ley que pueden producir una post-
cién general de perplejidad respecto de su efectiva legitimdad
y validez juridicas. Prescindimos de los supuestos de Ley con-
traria a los principios generales y de ley inexistente (laguna to-
tal), pues los problemas que plantean excederian del dmbito de
una simple nota. Podemos citar como bésicos entre los casos res-
tantes, sin que ello suponga una intencién exhaustiva (11): &) La
Ley errénea: como es natural, no nos referimos con esta deno-
minacién a lo que podriamos Tamar errores normativos ; es de-
cir, aquellos que consisten en una regulacién distinta de la que
se considera adecuada, ya que tales errores, o bien lo son uni-
camente desde un punto de vista subjetivo, o, en caso contrario,
encajan mas bien en el concepto de la Ley inadecuada. Llamamos
Ley errénea a la que maneja determinados conceptos tecnico-
juridicos en sentido distinto a aquel que comiunmente se les atri-
buye en el lenguaje de los juristas, o bien del que resulta de la
ulterior regulacién legal de las mismas, o, finaimente, aplica los
procedimientos técnicos de modo que contradiga ciertos princi-
pios técnicos normaimente sentados por la clencia juridica. Ahe-
ra bien, el error de la Ley, asi delimitado, ha de sufrir una nueva
restricctén : la incorreccidén téenica de la Ley sélo debe ser con-
ciderada como defecto legislativo cuando pueda tener alguna tres-
cendencia normativa, no por la mera discordancia con creactones
conceptuales de la ciencia juridica, por muy generalizadas que
éstas se hallen (i2). Deteniéndonos especialmente en los errores

11y V. una adecuada clasificacion Je los defectos legisiativos en F. bs
Castro, Derecho ciil de Espana, [ 22 =d., Madrid, 1949. pag. 8. n. 2. No
se trata en esta Nota de ofrecer otra clasificacion, sino de hacer una smmple
enumeracion a los efectos que aqui nos interesan.

(12) Es conveniente que la Ley utilice los concepios, términos v procedi-
mientos técnicos que estén plenamente consagrados entre los juristas y no
obhedezcan 2 una moda pasajera. Pero ia incorrecién técnica sin trascendencia
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de concepto, hay que hacer notar que, cualquicra que sea lo
opinién que se sustente, en el campo de la técnica legislativa,
sobre la convenicncia de incluir en las leyes preceptos de indele
definitoria o conceptual, lo evidente e» que, una ver mcluidos,
debe extraerse de ellos ja maxima sustancia normativa pesible 13).
Por ejemplo, si contemplamos la definicién que de cosas {ungibles
nos da el articulo 337 C. c., v tratamos de aphcarlas a la distincion
entre el comodato y el mutuo ‘arts. 1746 y 1.753 C. c.}, serd preciso
entender que radica en la naturaleza consumible o no de las cosas
chijeto del contrato, criterio inadmisible y ademds contradicho por
e! articulo 312, parrafo 2." C. de c., que pueda en este caso ser
estimado como elemento complementarios de interpretacidn del pre-
cepto defectuoso,
b1 Ley oscura o dudosa: hay que distinguir de “un lado la
Ley totalmente inimteligible, que debe equipararse a la Ley inexis-
tente, y la de interpretacion dudosa, pero pousible. No obstante, Ia
separacién entre ambos 11pos no es modo alguno tajante, va que
la supuesta ininteligibilidad puede ser cuperada por el progresivo
perfeccionamiento de los medios de interpretacién aplicados (14,.
_¢) Ley inadecuada; para que nos encontremos ante este su-
puesto es preciso: 1.° Que la inadecuacién no resulte respecte de
los principios generales del Derecho, pues, oomo hemos dicho
antes, este caso queda fuera de nuestro estudio (i3). 2. Que
la supuesta inadecuacién no resulte de la contradiccién con el par-
ticular criterio de uno o varios juristas, cino de una manihesta y
cominmente aceptada oposicién con las circunstancias sociales o
econdmicas, © con las concepciones dominantes. Los supuestos
fundamentales a que nos referimos en este apartado son los de
Gisposiciones legales que, una vez promulgadas, =e han revelado
claramente inadecuadas a la situacién sobre la que habian de inc-
dir, v aquellas que, a consecuencia de la modificacién de las circuns-
tancias, han perdido su adecuacién inicial, sin ser reformadas a

pesar de ¢llo.

normativa, §i bien puede estimarse criticable, no merece ser considerada como
imperfeccion legislativa a los efectos de un tratamiento ecspecial. Lo anico
procedente es corregirla cmando la Ley haya de ser reformada por otror mo-
tivos.

(13) V. Hecx, Jurisprudencia dc intereses, irad. esp. Gonziiez Expiguez,
AAMNK, IV, 1048, pag. s520.

{i5) Asi, por cjemplo, la coniradiccion externa existemte entre los ar-
ticulos 759 ¥ 709 C. c., que ha sido resuclia em ocasiones sobre la base de
estimarla mrreductible v considerar existente wna laguna, parece hoy dia neta-
menie superada a base de wmna adecunada armomizacion de ambos preceptos.
V. F. pe Castro. Derecho civil, cit.. pag. 614, B 4, ¥ Roca Sasyre, Estudios
de Derecho Privado, Madrid, 1948, 11, pags. 8¢ y s5.

(15} La contradicciéon con los principios generales delermina normalmente
la ilegitimidad de 'a norma legal. V. F. pr Castro, op. @lt. cit., pag. 428 No
obstante, si, dado ¢! caricter exiremo ¥ excepcional guc debe atribmirse a la
<conclusién de que nna Leyv es ilegitima, cabe salvar 1a Ley en algena ocasién.
€st2 debe ser estimzda. 2! menos. inadecuada.
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Podria pensarse que un cuarto grupo estaria formado por los
casos de Ley insuficiente; pero, meditando sobre ello, se puede
advertir que la Ley insuficiente, o bien equivalente a la inexistente,
si deja totalmente sin regular un.supuesto determinado, o bien a
la oscura, st se trata de simple omisidn de algln elemento de la
norma, que haya de ser suplido por la interpretacidon de la misma.
Es decir, desde un punto de vista practico, estaremos ante una
laguna tota} si hay que aplicar los métodos de integracién de la
Ley, ante un supuesto de oscuridad si bastan los de interpretacién.

[1I. CONSECUENCIAS DE LOS DEFECTOS LEGISLATIVOS

Ante todo, es preciso descartar la consecuencia de ilegitimi-
dad de la norma legal defectuosa, puesto que ésta sélo seria Legiti-
ma en caso de que estuviera en evidente contradiccién con los prin-
cipios generales del Derecho. Lo que, por el contrario, queda cla-
ramente amenazado por la imperfeccidn es la validez juridica de
la norma, es decir, su efectiva vigencia en la realidad social que
ha de ser gobernada por ella.

El primer fenémeno que observamos es que la imperfeccién
afecta a las condiciones intrinsecas de la Ley que pueden ser de-
terminantes de su prestigio social, indispensable para que sea re-
cibida en la préctica. En el caso de Ley inadecuada; esto viene di-
rectamente producido por su contradiccidn con las necesidades del
momento o las concepciones dominantes. En los de Ley oscura o
errdnea, a través del desconocimiento del verdadero contenido de
ia morma {(16). Parece oportuno detenerse especialmente en este
problema del conocimiento del Derecho.

Dicha cuestién presenta varias facetas: 4 Es necesario que las
persomas encargadas de aplicar el Derecho (aplicar, en amplio
sentido, comprendiendo desde la consulta al abogado, o la jurns-
prudencia cautelar del notario, hasta la sentencia judicial) conoz-
can con claridad sus normas, presupuesto indispensable para su
1abor, y para que ésta no redunde en perjuicio de la comunidad ;
A Por otra parte, se ha intentado ampliar el conocimiento de] De-
recho a todo el pueblo que por é! se rige. No parece que ello pase
de utdpica aspiracidon; no es posible que e! pueblo conozca el
Derecho, sobre todo en una época en que, dada la complejidad del
mismo, incluso el profesional debe especializarse. Por el contrario,
es posibie y deseable que el pueblo conozca las bases fundamen-
tales del Ordenamiento juridico, lo que redundaré en un mayor afec-

+161 Cubria plantearse el problema de si . Ley oscura tiene un sentde
MU ecamente exacto, aunque circlasiancial o permaneitementz quede (ga0-
do i cau-a de la imperfeccion del entendimiento humano, o si. por e comn-
trario, se debe estimar incorporado x la Ley cada momento ¢ sentido que
e sas circunstancias e otorguc la generalidad de ‘vs intérprotes. Parece
vrelerthle inclinarse por la primera :olucion. sin periuicio de que o <entids
rinsecn de "2 Ley pueda evolucionar il modificarse Tos jeincind

7O rreaetaes,
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10 a! miso, y sobre todo que tenga conciencia de su clandad, lo que
supone que confie en la solucién clara de sus dificuitades juridicas.

Un fel reflejo de los distintos aspectos de la cuestion puede
hallarse en el tratamienio del problema a través de la discusion
parlamentaria de la ley de Bases del C. ¢., ya que la labor codi-
ficadora suponia entonces—como uno de sus aspectos—el logro
de la aspiracién de un mejor conocimuento del Derecho (17,. La
legislacion existente, tanto la de los territorios del Derecho comun
como la de los forales, presentaba multitud de dudas, de insuficien-
cias e imperfecciones que era necesario resolver, y producia con
ello un estado de confusién con e} que habia que terminar (18}, es-
timandose que la codificacién podria resolver las dudas en orden
al Derecho vigente.y al orden de prelacion del mismo, aunque
subsistieran los problemas de interpretacién respecio a las normas
contenidas en e! futuro C. c. 719). De una parte se desea que
el C. c. suponga conocimiento del Derecho por todo el pueblo
(19 bis) para que asi comozca éste sus derechos y obligaciones,
apuntidndose como curiosa consecuencia de este intento, que SO-
lamente de esta manera se puede conseguir que Sea un hecho el
principio de que la ignorancia de las leyes a nadie aprovecha (20);
por otra'parte se sostiene que el conocimiento de sus derechos por
el individuo a través del C. c. es necesario, ya que se estina pre-
ciso—siguiende expresamente las ideas que comienzan con la Re-
volucién francesa—hacer un reconocimiento de los derechos del
mismo ; al espafiol se le debe en justicia o que pudiera llamarse
«la cartilla de sus derechos», escrita en lengua inteligible, en es-
paiiol, clara y metddicamente ordenados (21); en este aspecto,
el C. c. «es una cualidad de la naturaleza socia]l del hombre» (22).
Pero, més que esta posicién aislada en pro de la defensa del in-
dividuo frente al Estado, lo que preocupaba era la liberacién del
pueblo respecto de! monopolio de los letrados; se supone que e
desconocimiento del Derecho, aun por las tlases cultas (23) tiene
por consecuencia que deban acudir en todo caso a los abogados
para conocer el alcance de sus derechos y obligaciones, con lo

(17) La misma situacion anterior a! C. s. padria estimarse cxistente hoy
dia respecto de los Dercchos forales ¢ incluso. en los ferritorios de Derecho
comimi, en cuanto 2 la frondosa legislacién especial.

{18) Cospe ¥ Lugue, DSC (Congreso), Llegislatura 383485 (Todas las
citas ulteriores se reficren a esta legislamura, por lo gue se omitira este dato),
t. X, piag. 4829: Gu Brerces. DSC (Congreso). t. XI, pags. 519899; Urioa v
Rey, DSC (Senado), t. 111, pag. 12093. -

(1@ Swvera. DSC (Senado), t. II1. pags. 137374

(19 bis). Escomir. DSC (Senado). t. III. pag. 1240; Cormxizo, DSC (Se-
nado), t. III, pags. 125060 7 128y: Uiroa v Rev. DSC (Semado). 1. 111, pa-
gina 1291 ; Aumacere, DSC (Senado).-i. II1, pags. 1333 v 1336.

(20) Gi. Bemces. DSC (Congreso). t. XI, pags. 5198 y 5203. Sobre un
exacto enfogue del problema de la ignorancia de !a Ley, V. F. pe Castro,
op. ult. cit., pag. 525. i

(z1) Coxve ¥ Luvoue, DSC (Congreso). 1. X, pag. sRxg.

(z2y CoxpE v luvQue, Wer. o

(z3v T.aera. DEC (Congresor. t. XI. pag. 5238
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que se consagra el monopolio de esta casta en cuanto al saber
juridico, aun en las bases fundamentales de la familia y la propie-
dad, estado de cosas que el C. c. podria resolver; el desconoci-
miento popular del Derecho sélo a los juristas aprovecha, y éstos
utilizan el desconocimiento del pueblo para asi poder explotar-
lo mejor .24). Con razén se sefial$, frente a estas apreciacio-
nes, que el C. c. no podria lograr el conocimiento del Derecho
por el pueblo, ni se acabaria el monopolio de los juristas, que no
necesitan de la oscuridad del Derecho para el ejercicio de su pro-
fesién {23); el conocimiento del Derecho, se dice, no podr4, por
sus propias caracteristicas, ser nunca patrimonio comun (26).

Pero la jconveniencia del conocimiento popular del Derecho
fué defendida también dentro de justos limites, porque lo que en
este aspecto importa es: a) Que el pueblo tenga conciencia de
que la realizacién de la Justicia no se verd impedida por las difi-
cultades en el conocimiento de las normas, y & Que se consiga
infiltrar en la cultura popular algunos principios fundamentales
del Ordenamiento, cosa posible y conveniente. Sobre todo, en
este ultimo aspecto, se sefialé que el C. c. podia servir, en una
época en que todo estaba relajado y lo tradicional y religioso
casi habian desaparecido, para «fortalecer doctrinas e institucio-
nes que, por desgracia, van de vencida, en orden a dirigir el sen-
tido moral y aun juridico de la sociedady, y que a través del mismo,
«la autoridad, en su mds noble representacién, que es e Estado,
que tanto abusa en otras esferas, se constituya en maestro, en
director de la conciencia publica, consignando en su cuerps de
doctrina... los grandes’ principios juridicos y morales en que des-
cansa la sociedad espafiolan (27). Repetidamente se sefiala que
el C. c. servird para que el pueblo conozca lo que es la familia y
la propiedad (28), y que elevard el sentido moral del mismo, lo
que en verdad no puede dudarse (2g). Descartado lo que hay de
utopia, propia de la época, es evidente que la claridad de las leyes
hace posible el conocimiento popular del Derecho y eleva la con-
ciencia moral del pueblo v su confianza en la Ley (30).

(2yy Exposicion del Proxecto, Ap. tuico al num. 34 pdg. 4 (sesién de 1o
enero 1885); EscoBar, DSC (Senado), t. III, pig. 1z240: GrTiErrez, DSC (Se-
nado). *. II[. nig. 1z247: ULLox v Rev. DSC (Senado), . UL »igs. 129304
¥ 1318
’ (3.?5D Marvovkr, DSC (Senado), t. III, pag. 1265; Coroxapo. D3C (Seua-
do}, . III. pag. 1258; Marouts pe Seoaxe, DSC (Senado). t. LI, pags. 1356
57 ¥ 1300,
> -(:n‘);yjoDL'R.i_\' Y Bas, DSC (Congreso), t. X. pag. 4901, que 3¢ .pone al ar-
yumenio Jde que el C. c. sea conveniente para lograr asi los fines indicados;
se observara que los partidarios de 'a codificacién exageran sus argumentos,
sor <1 desea de acumnlar razones en pro de la mi:nac: ¢a3n razdn dice Durix
¥ Bas que el C. c. no serd nunca eun catecismo juridics, un evangelio -ovials.

(z73 Coxpe ¥ Luoee, DSC (Congreso), t. X, paz. 3.

28y Laera. DSC (Congweso), t. XI, pag. 5239

129) Lipez Pricceaver, DSC (Congreso), t. X, pags. 83 + 507

300 Drriv v Bas, DSC (Congrez<0), . X. piz. s031. dice que. comps o
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Serla facil senalar otras consecuenaas evidemes do o ey
dectunsa: fomenta los litigios, conduce a la mseguridad, y en
ultins término ampara la m;ustmla porque viene a favorecer a
qQuitu, por o temer mayores medios econdmicos o g Conclencla
weno~ estcrupulosa, pucde cmbarcarse en el proceso de dudoso
resaltade y manejar en €l armas mds poderosas (310,

Pero la consecuencia que queremos resaltar especialmente es
la suplantacién de la virtualidad normativa de la Ley por la de
otro: poderes carentes de competencia en el juego constitucicnal
vigente de fuerzas sociales normativas, o que, al menos, se ex-
ceden de la que poseen. Ante la situacion de duda o perplejidad
que hemnos apuntado como denominador comun de las situac.ones
que estudiamos, la realizacién practica del Derecho ha de mnclinar-
se, en cada caso, por una solucién concreta entre las varias que
entran en juego como posibles. Si partimos de la base de que
hay siempre una solucién que es la legitnnamente exacta, aunque
la imperfeccién del conocimiento humano pueda 1gnorarla, al
meno. en cuanio a su cardcter de tal V. supra nota 16}, ha-
bremos de concluir que si la solucién aplicada no coincide con
la exacta habrd resultado regido el supuesto, en un caso concre-
10 o con caracter de generalidad, por una fuerza social (la de-
terminante de la solucién) distinta de la que habia de regularlo
legitimamente. La variedad de estos poderes suplantadores es
muy grande; incluso, dada la influencia indirecta de la Ciencia
juridica, tanto mayor cuanto més relevante sea la personalidad
y el prestigio del autor que la represente, puede suceder que el
criterio particular y errénec de una sola persona, a quien no se
ha confiado la reafxzacmn de! Derecho, suplante los criterios nor-
mativos legales.

La doctrina, los Derechos extranjeros, los meros proyectos
legislativos, la Jurisprudendcia y la actividad de la Administracién,
son los eclementos que princpalmente suelen entrar en juego,
desplazando a la Ley. Respecto de los tres primeros, no parece
necesario sefialar su carencia de virtualidad normativa legitima.
En lo referente a la Tunsprudencm baste apuntar que solo la
tiene en cuanto sea vehiculo de auténtica doctrina legal, es dear,
nanca por si misma. Al margen de la cieacién de docirina legal,

puebio no conoce su Derecho a través de Ia cod'tﬁcacién, en mada hace ade-
Zantar ésta la vida social. Aun aceptando gque, cn efecto, €} pueble nmo comozca
direciamente las leyes, es evidente que los principios fundamentales calan in-
directamente en la concienciz social. ¥ de este modo se consrguen jos fines
apuntiados, lo quae Teconocio ¢ mismc Durix Y Bas en owra ocasién {DSC.
Congreso. t. X. pag. 4991).

"{31) La- comsecuencias seialadas se refieren a tode "los casos gme estudia-
mos dc Ley defectuosa, ya gue en 1odos cllos surge en el dnimo del intérprete
o en ¢l del puneblo una &ituacion de perplejidad enire varias solucioncs posi-
bles: bien entre las diversas mtc*prctac-ons a que se presiz la ley oscura,
bien entre la solucidén Jega! madecnada, técnica o socialmente, y la gne &c es
ﬁﬂl:ngryccdcne desde mno u oiro punio de vista. Esta sitnacién de perplejidad
es ciente para crear la inseguridad.
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la Jurisprudencia no tiene mds mision que la de aplicar las normas
procedentes (32). Mdis complejo es el Problema de la intervencién
de la Administracidn, y a él queremos’dedicar algunas lineas,

El vacio que en cierto modo provoca cualquier defecto legis-
lativo, ejerce una atraccion sobre otras fuerzas scciales que tien-
den a llenarlo: en la lucha de fuerzas scciales que ello provoca,
son las mds dgiles y dindmicas las que mayores probabilidades de
éxito tienen. Y tal vez ninguna fuerza méis arrolladora en este
sentido, en el actual estadio social y politico, que la Administra-
ci6n. Esta puede actuar indirectamente por via legisiativa, en
cuyo caso el problema planteado, de intervencionismo adminis-
trativo en la vida privada, es distinto del estudiado aqui. Pero
puede también desplegar su actividad directamente por via regla-
mentaria. La intervencién por este camino no se produce nor-
malmente, en el campo juridico-privado, de modo auténomo, sino
sobre la base, o al menos con el pretexto, de dar ejecucion a
una Ley previa. Pero plantea especiales problemas, derivados det
fenaneno de la injerencia admmnistrativa en la funcién de reme-
diar la situacién producida a consecuencia de un defecto legislati-
vo. Tales problemas son de dos tipos: o de contradiccién con la
Ley (la musma que se trata de ejecutar u otra diferente), o de re-
glamentacién administrativa de materias que escapan a la com-
petencia de esta fuerza normativa. :

La legislacién juridico-privada escapa normaimente al fend-
meno reglamentario, precisamente porque su ejecucidn no se en-
comienda, en términos generales, a la Administracién, sino a los
Tribunales de Justicia. No se trata de una simple diversidad de
érganos sine més bien de un mecanismo completamente diferente
para la realizacién del Derecho. A la reglamentacién administra-
tiva viene a oponerse asi la actividad junisprudencial, de tan dis-
tinte sentido y alcance. Pero hay roces inevitables con la Admi-
nistracién : bien a causa de las ineludibles materias mixtas, cada
dia mas numerosas  personas juridicas, derechos de la personali-
dad, limites de la propiedad privada, propiedad de las entidades
pub'.xcas propiedades especiales, servidumbres, institucicnes de
crédito, ciertos contratos en que se interfieren agudO> problemas
sociales como el arrendamiento de inmuebles y el contrato de
trabajo, proteccién de los menores e incapacitados, sucesién here-
ditaria a favor del Estado, etc.), bien por la necesidad de regular
desde un punto de vista administrativo ciertos servicios pubiicos
destinados a la realizacién prictica del Derecho privado: nos re-
ferimos al Notariado y a los distintos Registros destinados a dar
publicidad a situaciones juridico-privadas ‘Registro de !a Propie-
dad, Registro Civil, Registro Mercantil, Registro de Actus de

132) Sobre ‘a doctrina legal v fa doctrina jur-prudc'!c.a V. F. bk CistroO,
ap. wit. T, pag. 302 ss, ¥ onuestra Nota La endiogia y la doctriva fegal en
s cocicdud de responmbiii.lml Lmitada. e ASUARIO De Diricua Civie, . VI,
fasc. [, pags. 239-238.
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Ultima voluntad, Registra de Tutelas de ausentes, de la Propeda
intelectual, de la Propiedad industrial, etc.) (33).

Vamos a analizar especialmente este segundo aspecto de la
cuestiéu en el que se produce un fenémeno muy curioso. La regu-
lacién de la actividad de los érganos o funciones encargados
de los servicios en cuestién ha de tener un doble aspecto: de
Derecho privado sustantivo, en cuanto a los presupuestos y etec-
tos de la intervencién notarial o registral sobre las situaciones
juridico-privadas sometidas a ella; y de puro Derecho Admmnis-
trativo en lo relativo al régimen juridico del érgano y de Ia fun-
cién. Ambos aspectos estdn intimamente ligados, v es a veces
practicamente imposible deslindarlos. Piénsese, por ej., como en
el llamado principio de especialidad o del folio real van indiso-
lublemente unidos una norma de régimen administrativo del Re-
gistro de la Propiedad {art. 243 L. H.) y un presupuesto de la
especifica eficacia sustantiva de la inscripcidn (art. 13 L. H.). Lo
16gico seria que la actividad administrativa reglamentaria se res-
tringiese al aspecto que le incumbe, el régimen de los érganos y
las funciones, dejando intacto el ambito juridico-privado. Pero
no es asi. Y la mecesidad de completar y ejecutar la Ley en su
aspecto adminisrativo ha conducido al absurdo de que la inoon-
tenible fuerza expansiva de la Administracién regule materias del
més puro Derecho civil o mercantil, bien directamente (34), bien
al venir la norma reglamentaria, en si referida sélo al régimen
interno de! servicio a dar un criterio utilizable o efectos de cubnr
el vacio producido por un- defecto legisiativo (35). En todos estos
supuestos se da un notorio exceso de competencia, bien por parte
de la norma en si misma, bien por parte de la aplicacién exten-
siva de la misma, del intento de ver en un precepto reglamentario
un criterio o principio de indole legislativa. Por ej., el articulo 108
R. R. M. seria competenie para admitir a inscripcién la sociedad

(33) Se libra, por lo generz', de la confusién gue estndiaremos la Admi-
aistracién de Justicia, a pesar de ser asimismo un servicio organizado admi-
pistrativamente ; la cansa es ta vex que la especifica actividad de sus organos
constituye el objeto de una rama especial del Derecho, €l Derecho procesal.
cuyas peculiaridades l¢ mantienen netamente separado del Admimistrative v
cuyas normas han alcanzado rango legislativo.

(3¢} Ejemplos: Arts. 215 ss. R. H., acerca del dereche de hipoteca, gque
comtiene unormas tan umportantes y tan poco reglamentarias come e art. 219.
relativo 2 la fjacién en momeda macional del importe de la obligaciéu asegu-
vada con hipoteca. Tiene también imterés ¢l caso del titnlo IV del Reglamento
Notarial, regnlador de muchos aspecios sustantivos del documento notarial.
Basta pensar que los preceptos anilogos relativos a los testamenios estin in-
cluidos en 21 C. c.

(35) Esto sucede entre otros casos, con el preblema del smymerns claosus»
de derechos reales {(art. 7 R. M), con la admisibilidad y régmmen juridico de?
derecho de opcidn (art. 14 R. H.), con el desenvolvimiento del principio «lo-
cus regit actum» (art. 36 R. H.)), con el sentido y alcance acimal del reguisito
de la licencia marital (arts. 160 R. N. y o4 R. H.), con la admisibilidad y
régimen de la sociedad de responsabifidad limitada (art. 108 R. R. M.), co
12 transformaciéon y fusion de sociedades fart. 1R «s. R. R. M), etc. .
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de responsabilidad limitada si fuera viable una interpretacién de
nuestro Derecho sustantivo favorable a ia validez juridica de
tal tipo social, pero no, en modo alguno, como se ha pretendido
para decidir por si tal validez, ni para imponerle €l uso de una
razén social. ' )

Pero ademés de esta extralimitacién se da, en ocasiones, una
evidente contradiccién con.la Ley: asi, por ej., en los articulos
298, ‘parrafo pentlt. ap. 2.° R.. H. respecto del articulo 105 L. H,,
en el articulo 308 R. H. respecto del 208 L. H. vy ew el 265 del
Reglamento Notarial respecto del 30 de la Ley Orgénica del No-
tariado (36). En todos estos casos se trata de nonras bien orien-
tadas, que tienden a corregir mmperfecciones de (a Ley o a obte-
ner su adecuacién a las nuevas circunstancias de la realidad socal ;
pero inadmisible desde un punto de vista de legitimidad consti-

racional {37).
En todos los casos, se trata del fenémeno, més general, de la

irrupcién de criterios normativos extralegales, y notoriamente ih-
ccmpetentes, en el campo juridico-privado, en virtud de la insu-
ficiencia o deficiencia de la Ley, incapaz, por otra parte, de per-
feccionarse o completarse a si misma en el momento oportuno . 38}.

{36) En general, la Ley Organica del Notariado, de 28 de mayo de 186z,
ha sido superada por las Reglamentos éucesivos, que solo han dejado en pie
&l esqueleto y la orientacion general de la vetusta Ley: ésta ha pasado a eer,
en su vigenciz practica, como uma Ley de Bases o una declaracién de princi-
pios. Pero ante la contradiccion de en regulacion detallada con la de los Re-
glamentos, cabe preguntarse si habri otro camino, para mantener la legitimidad
de éstos, que el de la derogacién o modificacién de la- Ley Organica,

(37) Resulta curioso que la doctrina mo se plantee en general «! problema
de la vigencia de las normas reglamentarias conuadictorias de las legales.
Se recemoce la contradiccidn, pero se admite !a aplicacion de la norma re-
glamentaria. V., por ej, Roca Sastee, Derecho Hipotecario, Barcelona, 1948,
1, pag. 99, ¥ 11, pags. 88 ss. ¥ g5 ss., ¥ Goxzitgz Paromixo. Insiitkciones
de Derecho Noiarial, 1, Madrid, 1947, pag. 30 ss.

(38) En la discusién parlamentaria de ia Ley de Bases se oante6 ram-
bién en dos ocasiones el problema de la uwswrpacion por los Reglamentos del
puesto de la Ley. La primera, a proposito de! art. 1.” de la Ley. que establecia
'a autorizacion del Gobierno para publicar un €. c¢. Se hizo notir repetida-
mente que el criterio de! legislador periamentario podia ser oustiiuido por o
vropio de! Gobierno., que muy- bien pudiera <er contrario, estimarndose por
lo tanto que tal autorizacion no debia ser concedida, lo que cortaba de raiz
¢l uabi! proyecio de !a ey de Bases. Duriy ¥ Bas. contestande a estas ob-
jeciones, sefiala que, en efecto, se producen muchos casos de cambio, por le
que quiza debiera ser condemada la practica de los Reglamentos: pero tran-
quiliza a los objetantes seitalando que los arts. 3.2 y 4° del Proyecto de Loy
de Bases (hoy de !a misma Ley) vedan que escape a la fiscalizacion parlamen-
taria cualquier cambio de principios (DSC (Congreso). legislatura 138483, tomu
X. pig. zo28). La otra ocasién en que e! problema se ranteé fué con motivo
f!e: concepto de fuente de! Derecho; en !o que aqui interesi, ¢ hizo constar
a necesidad de determinar previamente ias condiciones y regias en virted de
‘as cmales se ha de dar fuerza de Ley a los reglamentos, ordenes y circulares
de! Poder ejecutivo v la Administracién, cada dia de mayor importancia, se-
dx’andose que hubo casos en que sc concedid por los Tribunales o normas cma-
nudas de 3 Administracion fuerza pawa derogar las emanadas de! [oder iegis-
iral vy o i diidun se ereuentra docampzerio  n vecurio arte cen
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IV, SGLUCIONEs PUSIBLES

No vamos a estudiar ¢' problema de los remedios aphcables,
de lcge data, es decir, mentras la Ley defectuosa no sea reforma-
da, ni se establezcan legaimente medios de fijar de otra manera,
con cardcter coactivo iy general, su sentido, o de adecuarla a la
realidad social o a la técnica cominmente admitida. Basta para
ello una recta aplicacién de! juego de poderes sociales norLativos
vigente en nuestra patria; es decir, seria suficiente mndicar cudles
con los medios para interpretar e integrar las leyes, cémo deben
funcionar los principios generales del Derecho, y cdémo la Adm-
nistracion,. los Tribunales y los funcionarios en general encarga-
dos de realizar el Derecho tienen un estrecho deber de respetar
la prioridad de la Ley v colaborar en su exacto cumplimiento.

Sin embargo, es preciso reconocer que los problemas subsisten
de hecho, que es dificil su solucién de lege data y que resulta opor-
tuno pensar en la posibilidad de arbitrar procedimientos para evi-
tar los inconvenientes derivados de las deficiencias de la Ley.

Comentaremos criticamente algunos de estos posibles medios :

A) Intervencién legislativa: sin duda alguna, colocando las
cosas en un plano meramente ideal, cvando una ley es oscura
errénea o inadecuada, la solucién procedente es reformarla. l.a
idea es tan de sentido comiin, que para un profano su sélo plan-
teamiento como problema resultaria un absurdo incomprensible.
No obstante, en la préctica, la-cosa no es tan sencilla. Prueba de
ello tenemos en el fracaso rotundo de las disposiciones adiciona-
les del C. c., tan bien intencionadas como inutiles précticamente.
Recuérdese, ademas, cémo més de medio siglo de acerba critica
al C. c. no ha sido capaz de promover ninguna reforma a fonde
del mismo; nuestro primer cuerpo de leyes en materia de Dere-
cho privado ha podido asi sobrevivir a todas las censuras y con-
templar, con rejuvenecida tranquilidad, la actual y justa reaccion
a su favos.

Hay que considerar dos aspectos de la cuestidn: «) La pereza
legislativa: €] mecanismo legislativo, entendido en sentido amplio,
es decir, incluidos en &l los organismos encargados de la inica-
tiva legislativa y de la redaccién imicial de las leyes, es lento y de
reacciones tardias, especialmente en materia de Derecho privado
Su pereza contrasta agudamente con el habitual y aun excesivo
dinamismo de la Administracién, sin que €llo se pueda achacar a
los defectos propios de un determinade régimen politico. No es,
en efecto, cuestién de mecinica legislativa, sino de algo mas
profundo: de un lado el efecto réflejo de la natural lentitnd de
evolucién del Derecho privado; de otro, la légica retraccidn ante

decisiones v tareas dificiles, que implican arduas cuestiones téc-

Reglamento contrario a lo Ley (Jarus, DIC (Congreso). leg. 18485, t. XI,
pag. s241).
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nicas y un contraste severo con las condiciones de la realidad
social en que ha de plasmarse la obra legislativa; finalmente, la
resistencia que esa misma realidad ofrece a cualquier mutacién en
las normas que Ia gobiernan. :

No debe olvidarse que el peso de elementos subyacentes sobre
los que ha de actuar la decisién politica de! Estado y que escapan
al control de éste (V. nota 3) es aqui incomparablemente mds
fuerte que en cualquier otra labor normativa del Estado. Esta es
la causa fundamenta! de la comentada pereza, por encima de mo-
tivos circunstancia’es relativos al modo de funcionar los drganos
legislativos o de las condiciones de aquellos otros cuya misién es
proponer o redactar las leyes.

Es cierto que en las reformas a introducir para corregir €rro-
res técnicos o ambigiiedades de la Ley no pesan tan conside-
rablemente los factores apuntados, sobre todo si la doctrina ¥y
la conciencia social estdn de acuerdo acerca de! sentido y del a’cance
de la reforma. Pero la pereza del mecanismo legislativo llega a
adoptar un caricter de generalidad que la hace extensible a todas
sus intervenciones; esto aparte de que, aun en estos casos, la de-
cisién puede sew técnica y socialmente grave, habida cuenta sobre
todo de la ulterior dificultad para una nueva modificacién del pre-
cepto reformado. '

4) Aun suponiendo que la solucién legislativa fuera wiable,
en todo caso de error u oscuridad de la Ley cabe preguntarse si
es éste el remedio mejor. Ya que si la actividad legislativa logra
vencer las rémoras que le oponen los elementos sociales y doctri-
nales antes citados, es de temer que produzcan en ellos a veces un
ofecto perturbador. De aqui los inconvenientes de un excesivo
intervencionismo legislativo en materia civil. No se trata de ol-
vidar el primordial valor de la Ley, que antes defendimos. Adli
plahtedbamos un problema en cierto modo constitucional, un pro-
blema de lucha de poderes sociales para la obtencién de la prima-
cia normativa. Aqui, dentro ya de la solucién fovorable a ia pre-
potencia de la Ley, nos ocupamos de una cuesior de politica legis-
lativa: la conveniencia de que la propia Ley autolimite su 1nter-
vencién a fin de evitar los males de una injerencia excesiva en la
materia socia! sobre la que actia.

El exceso legislativo tiene como inconvenienres: 1 El peligro
de no mantenerse en el debido contacto con la situacién sccial
y doctrinal del momentec, es decir, de que el factor decisién poli-
tica no se base en una consideracién suficientemente meditada del
tactor subvacente aludido en la nota 3. 2} Una cierta admimstra-
tivizacién del Derecho privado, no va en el seatido de sustituir
‘a reglamentacidn legislativa por la administrauva, pero si al me-
nos en el de adquinr ciertos caracteres de esta ultima: !a dina-
micidad, incompatible con el tiempo lento que parece debe pre-
:idir la evolucién de! Derecho privado para su debida asimuiiacion
por el cuerpo social; y el intervencionismo, secuela cast ablizada
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de la proliferacion legisiative, y 1o muy en armonia con a iiberfad
v la dignidad de la persona, principios ain bdsicos del Derecho
privado (39). 3, La inflacién legislativa produce, ademads, un de-
equilibrio entre dos elementos que en la vida juridica deben guar-
dar armonia: la norma y la labor de interpretacién, aplicacion
y reaiizacién de la misma. La Ley representa la voluntad pclitica
de Estado, el poder normativo al servicio de la labor ordenadora
estatal, de su superior .uision rectora de la comunidad. En ella,
el jurista sélo desempefa una funcién indirecta en cuanto sumi-
nistra al legislador los elementos sociales, econémicos y doctri-
nale sobre los que ha de actuar su decisién politica. La interpre-
tacién v realizacidon del Derecho son, en cambio, plenamente, fun-
ciones de juristas. Representan por consiguiente el peso de la furis
prudentia, con todo o que ésta significa de tradicion, elaboracion
conceptual, prudencia y senudo juridico. Ambos elementos se
complementan y ninguno debe oscurecer al otro. El 1deal es por
consiguiente una Ley amplia, flexible y mantenida en un pruden-
te plano de elevacidn sobre la casuistica realidad, de forma que,
~efialando los criterios y las decisiones orientadoras de la regula-
cién pormativa, no ahogue la imprescindible labor del jurista (40).

La cousecuencia de todo lo dicho, en cuanto al problema que
nos ocupa, es que la Ley sdlo ha de intervenir mecesariamente,
para remediar un defecto propio, cuando el texto defectuoso o la
inexistencia de Ley sea un obsticulo invencible para.la labor del
jurista, o cuando ésta se haya orientado, al resolver la dificultad,
en un sentido que el legislador juzgue equivocado o que produzca
en la prictica perturbaciones de cualquier jndole. En e résto de
los casos, la intervencién legislativa debe estar regida por una
mesurada prudencia, y acompafiarse a la normal evolucién de los
cuerpos legales bdsicos, siempre lenta, y precedida por un pro-
fundo cambio de las condiciones sociales y econémicas, o por una
madura elaboracién doctrinal {41).

- B) Reforzamiento del significado y valor de la Jurisprudencra.
Cabria pensar en esta solucién por dos caminos distintos: @) atri-
buyendo valor vinculante a la Jurisprudencia de! T. S., median-
te una especie de case law centralizado. Como complemento, y
para significar la aplicacién de las mormas jurisprudendciales, po-
dria encomendarse a un prganismo, induso extraido del pro-

{39) No se debe confundix &l iniervencionismo con wna jusia y ponderada
delimitacion del imbiio de libertad civil de la persoma.

(40) No es preciso, sin embargo, dar a los preceptos legales mma exire-
mada rigidez generalizadora al esiilo del B. G. B. La laber de orieniaciéon
puede realizaree sobre supuesios cONCTEIOS €B CIETIOS €as0s, SN caer e mn
casuismo agotador. -

(41) V. supra nota (5). Alli uiilizibamos ¢! principio para limitar las fun-
ciones del jurista; agui lo hacemos para limiar la intervencion de la Ley.
¥l criteric de prodencia legislativa viene a2 ser d& esta manera un exacto
in6dulo de delimitacién de funciones, puesto que las resiricciones en 2 inter-
vencion legislativa eon, por otra parte, .as que amplian la misién del jurista.
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pio T. 5., la formulacién periédica de los principios sentados en
el espacio de tiempo correspondiente por el T. S. y a los que hu-
biera de darse valor vinculante. Parece, sin embargo, poco conve-
niente esta solucidén,- ya que, aparte de desnaturalizar innecesa-
riamente la funcidén jurisdiccional, si se admitia que el T. S. pu-
diera sentirse en un caso concreto desligado de sus propios pre-
cedentes volviamos al sistema actual y no se eliminaba la duda
y la inseguridad ; y en caso contrario se daria al sistema una ri-
gidez incompatible con la normal evolucién de los principios ge-
nerales y de las necesidades de la préctica.

4) De modo indirecto, sirviendo las orientaciones y ensefian-
zas de la Jurisprudencia para una revisién periédica de la legisla-
cién en los puntos en que ésta resulte imperfecta. Es dear, se
trataria de algo andlogo al sistema de las actuales disposiciones
adicionales del C. c. Esta solucidn no parece ofrecer inconvenien-
tes, siempre que se dieran dos condiciones: 1.* Que las consi-
guientes reformas legislativas se ajustaran al ritmo de prudencia
y mesura antes recomendadas. 2.* Que se actualizara y revitali-
zara el sistema, sobre todo a base de que el T. S. propusiera de
modo directo las modificactones concretas a realizar deducidas
de la experiencia jurisprudencial. No obstante, aun siendo via-
ble, no aeemos ‘que este procedimiento remediara mucho la si-
tuacidén actual. En efecto, por wna parte, seria preciso que surgie-
ra el litigio, con todos los males que esto acarrea; en segundo
wgar, quedarian excluidos todos los problemas que no suelen sus-
citarse ante los Tribunales, pero de’ trascendencia practica indu-
dable a pesar de todo, e incluso, muy posiblemente, aquellos que,
aun surgiendo ante los Tribunales, no suelen o no pueden llegar
nasta el T. S. Finalmente, dada la prudencia con que habria de
proceder, sélo se llegaria a la reforma cvando hubiese una Jurs-
prudencia muy consolidada, casos en los que también en el régi-
men actual hay un grado suficiente de seguridad.

C) Intervencién administrativa. Bajo este epigrafe queremos
aludir a la posibilidad de encomendar a un organismo administra-
tivo la misién de fijar el sentido de la Ley defectuosa en todo
aqueilo que no requiera, abiertamente, una intervencion iegjisl‘el-
tiva. No afectaria, por consiguiente, a las lagunas por omision
en inaterias de competencia legislativa. Pero podria suponer una
interpretacién auténtica de los puntos dudosos de la lLey, que,
al imponerse coactivamente a todo, eliminaria la inseguridad m-
herente a las cuestiones hermenéuticamente oscuras. Podria afec-
tar incluso, con un critetio interpretativo amplio, a las contradic-
ciones de la Ley y a los defectos técnic~s. Sobre la intervencién
iegislativa tendria la ventaja de una mayor dinamicidad, y sobre
ia Jurisprudencia, la de no requerir un previo proceso que llegue
hasta el T. S.

La trascendencia de esta intervencién, que, por otra parte,
dentro de un marco administrativo, podria estar regida por juns-
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tas especializados, radicaria en Ja suplantacién de la actividad
iurisdiccional por una actividad en cierto modc regiamentaria en
la funcion de fijar ¢! sentido de ia Ley \42). Los Tribunales ven-
fican esta funcién al resolver casos concretos de la vida real y,
ademds, con plena independencia, en sentido jerdrquico admims-
trativo a que aludimos, por el contrario, daria las soluciones con
caracter general; por otra parte, al realizar una actividad regla-
mentaria, es decir, creadora de directrices o criterios con virtua-
iidad normativa, no podria omitir el factor de decisién politica,
articulado en la total labor de este tipo de la Administracién del
stado. '

La contemplacidn del caso concreio encierra el peligto de
adaptar la doctrina a la solucién preconcebida, impuesta por las
especiales circunstancias de! supuesto. Pero imprime a la labor
realizada un sentido de equidad y realismo ajeno a la actividad
reglamentaria general y necesario en toda interpretacién de nor-
mas juridicas. Por otra parte, la independencia jerdrquica ase-
gura la plena realizacién de una funcién pura de juristas, funcién
que se eniurbia y desnaturaliza al someterla a una decisién poli-
tica concreta. Todo esto, unido a nuestra idea central sobre la
necesaria coexistencia, en la vida juridica total de la comunidad,
del elemento legislativo y la labor pura de los juristas, conduce
como consecuencia a desechar la solucién comentada. Ademas,
podrian afiadirse otros motivos: 1.° La subordinacién de los 111~
bunales, v en especial de! T. S., a un organismo administrativo,
en materia de interpretacidn de la Ley, desnaturalizaria el actual
juego constitucional de poderes y privaria a la funcién jurisdic-
cional de su independencia v su misién tipica. 2.° La interven-
cién administrativa podria conducir a los antes citados inconve-
rientes de la administrativizacién del Derecho privado (43).

\7
CONCLUSIONES

_Llcgados al téomano de nuestro estudio, no hemos hallado un
remedio general y eficiente para obviar los inconvenientes deriva-
dos de los defectos legislabivos que amenazan con subvertir, en

{42) Se trataria, desde lucgo, de una intervencion adminisirativa previsia
y regulada por la Ley, com lo gne se evitaria ¢l inconveniente de la suplan-
wcion do Ia misma. : '

{43) Una wmestra de la acimal tendencia a 'a administrativizacién del De-
recho puede advertirse en el reciente trabajo de Garcfs DE Extemris ¥ CARANDE,
Reflexiones sobre los estudios del Derecho, xRevista de Edvcacions, aho 1,
». II, noviembwe diciembre 1952, pigs. 143-148. No estimamos exacta tal ten-
dencia, pero 6i resnlta, en cambio, clogiable en dicho trabajo la tesis en cier-
to modo inversa que podriamos Hamar juridificacion de la actividad admwinis-

frativa.
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muchos casos, el rango jerdrquico de las distintas fuerzas sociales
normativas. Y es que, st hay alguna verdad latente en la tesis de
D’Ors y quienes mantienen ideas anélogas, es la de la imposibili-
dad de someter toda la sustancia juridica, hasta el dltimo extre-
mo, a una reglamentacién generaiizadora elaborada o sanciona-
da por el Estado. Y la labor de los juristas, flexible, casuisfica,
directamente ligada a los principios generales del Derecho, que
a su vez se pliegan a las cambiantes necesidades. de la vida, cons-
tituye un complemento imprescindible de la labor reglamentadora
estatal. Y en muchas ocasiones es la ambigiiedad o la deficiencia
de la Ley la base sobre la que se edifica la labor del jurista (44)-

La solucién no es de petrificacién del Derecho de leyes, simo
de tendencia estabilizadora y de lento perfeccionamiento, mis por
una accién humana que por obra de las instituciones; son medios
aconsejables: 1.* La intervencién legislativa, con fuerte colabo-
racién de juristas, cuando sea necesaria segin los criterios ante-
dichos, y posiblemente con el estimulo auxiliar de un sistema and-
logo, pero revitalizado, al de las dispesiciones adicionales del C, €.
2.* Fortalecimiento de la accidn y eficacia de los juristas pre'vcn-
tivos {Notarios, Registradores, asesores en general). 3.° Recta
comprensién, por todos, del necesario respeto a la Ley, y de la
funcién de la ]unsprudanc:a y de los principios generales, evitdn-
dose, por este camino, la indebida suplantacién de la Ley por
otros poderes sociales’ de rango inferior o totalmente incompe-

tentes..

{41) Sin defender ias ambigiedades o defectos> de ‘a Ley, es indudable que
en lo que tienen de imevitable cumpien una funcién util a! dotarla de una mayo:
flexibiiidad. Por ej., la dificultad de mtcrprctac ion del art. 464 C. c. p-‘rmm:
datle un sentido germanista o romanisca, segun 1as circunstancias econémicas
¥ las concepciones dominantes pogtu_en una maxima 6cgundad en e¢i trafico de
cosas muches o, por el contrario, una mayor proteccion de.la propicdad en
éu aspecto estitico. Se debe, 6in embargo, huir de todo intento d= aprovechar
dichas ambigiiedades para forzar los textos legales en favor de modas doctri-
nales totaimente extrafias a su espiritu, método este aitima defendido y utili
2240 en alguna ocasion.

19
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René David en el Instituto Nacional de Estudios Juridicos

El pasado dia 22 de abril, bajo la presidencia de don José Castdn y pre-
sentado por don Fedefico Castejon, pronunci& en el saidon de actos del I. N. E. J.
una brillante conferencia el eximio comparatista de la Universidad de Paris,
Profesor René David. Diserté sobre el tema “Los sistemas de Derecho en el
mundo contemporaneo”. .

Después de sefialar qué ha de entenderse por un sistema de Derecho, des-
taca los criterios a los que se ha-atendido para la caracterizacion de los mis-
mos. No siempre, dice, ha acompafiado la fortuna a los juristas en la enume-
racién de los actuales sistemas juridicos. A juicio del conferenciante ia ideaclogia
¥ los principios oriemadores son l1a que en Gltima instancia configuran y dife-
rencian entre si las distintas familias juridicas.

Atendiendo a lo expuesto, cree existen hoy estos sistemas: occidenal, so-
viético, nrasulmin, hindd y chino. .

Dentro del sistema occidental se fija en las posibles analogias y diferencias
de ios derechos de tendencia latina y de tendencia germana, aludiendo 2 Ia
especial posicién de Derecho de la América latina.

Contrasta seguidamente las diferencias de técenica, termionologia- y concep-
to del Derecho angloamericano en relacién con los derechos que el jurista in-
glés llama “continentales”. Clarisimos ejemplos adornan la exposicién del gran
maestro francés.

Pasando ai sistema de Derecho soviético, recuerda su actuacién anterior
a 1917 (influencia romana) y la actual: el Derecho es un medio para im
plantar la dictadura del proletariado. Se encuentra al servicio de Ia politica e
inspirado por la filosofia marxista.

Caracteriza el Derecho musulmin en fusién con la religién, al Derecho
hindfs su matiz filoséfico.

En cuanto al sistema chino, analiza el pensamiento oriental, segiin el cual
¢l Derecho es un mal; es un remedio sblo para los casos de exirema nece-
sidad, ya que la Sociedad no se encuentra regida por el Derecho, sino por 'a
simple armonia del Universo. La idea misma del Derecho es exiraiia a la
mentalidad china: es recibida por influjo occidental. La concilaciém y el arbi-
traje son sus subrogados en China. _

El profesor de Paris ferminé su disertacion haciendo voios para que Iz
aproximacién de los sistemas juridicos facilite un dia la comdliacén y ar-
moénia entre ios pueblos.

’ Carlos MELON INFANTE



484 Anuario de Deregho civil

Conferencia de don Alejo Leal, Registrador de la Propiedad. Afecto al
Instituto Nacional de Culonizacion, sobre «Orientaciones fundamentales del
ordenamiento juridico en la colonizacion»

. El dia 8§ de abril pronuncié don Alejo Leal su anuhciada conferencia en
el Centro de Estudios Hipotecarios, que abrié asi el Curso del presente afio
dedicado a Derecho agrario.

El conferenciante, tras una exposicién sucinta de la legislaciéa vigente cn
materia de colonizacién, pasé a interpretar globalmente, desde el punto de
vista de la justicia social como nueva categoria, que segiin él debe afiaditse a
las de justicia conmutativa y distributiva en cuanto aguélla se refiere a re-
laciones no interindividuales, sino entre grupos sociales. El objetivo de ia
legislacion colonizadora es justamente el de realizar esa justicla social, vy 2
tal fin deben subordinarse los objetivos de orden econémicos que por algunos
se equiparan equivocadamente a los sociales, Terming su disertacién, aludien-
do a la concepcién institucionalista del Derecho, que se manifesta en el Dere-
cho de colonizacién en cuanto éste atiende de manera especial o la creacién y
conservacién de unidades productivas de empresas agrarias que estan mas alld

del interés puramente individual.
‘ A B.

B) EXTRANJERAS

Congreso de la Asociacion de Profesores de Derecho Procesal
Civil Alemanes

Con la asistencia del profesor Fairén Guillén Catedratico de Derecho Pro-
cesal de la Universidad de Valencia, se celebrd en Wirzburt ¢! mencionado
Congreso. Los temas sometidos a discusion fueron los siguientes: «El prin-
cipio dispositivo y el oficial en el proceso civils, «Proceso civil y jurisdiccién
voluntarias y «Nueva ordenacién del Derecho de ejecucidon forzosas.

Los rasgos mdas originales del Congreso se refirieron a la tendencia a sus-
tituir la jurisdiccidn voluntaria por un procedimiento genérico especial que
formando un «tertius genuss dejase con escasa significacién judicial a tal ju-
risdiccion. Por lo que al tercer tema se refiere, se tratd en realidad de la discu-
si6n de dos proyectos de ley existentes sobre reformas en la ejecucién forzosa;
en estos proyectos es preciso destacar la inclusidn de mng clinsnla general que
permitiria a los Tribunales el calificar si alguna de las medidas de la ejecucién
o dirigidas contra ella son opuestas a las buenas costumbres e incluso se prevé:x
ciertas declaraciones de bienes hechas por el condenado que Tlegan a producic
una cierta retroactividad, que en algunos aspectos se asemejarian a la de las
declaraciones y actos gue se prodween en una guiebra. EI profesor Fairén
Guillén tomé parte activa en el Congreso, af que aporté una ccmunicacién al

primer tema.
R.



Vida juridica 485

La ley cubana de Arrendamientos Urbanos

La teoria moderna de la Propiedad como funcién social y las repercusio-
nes producidas por la segunda guerra mundial, fueron los factores que han
forzado a la elaboracién y, aprobacién de una nueva regulacién e los arren-
damientos urbanos en la Reptiblica de Cuba que viriese a terminar con la
copiosa y, a su vez, dispar legislacién sobre la materia que venia vigiendo y se
habia iniciado por la Ley de 23 de marzo de 1930.

El nuevo precepto legal, denominado “Ley-Decreto sobre Arrendamientos
Urbanos”, ha sido sancionado con fecha ¢ de octubre de 1952, y su contenido
es el siguiente: Consta de 36 articulos, agrupados en ocho capitulos, asi como
dos disposiciones transitorias y seis finales. - ’

Bajo la riibrica de Disposiciones generales, se ocupa el capitulo primero del
objeto, sujeto y precio del contrato de arrendamiento de fincas urbanas, a cuya
regulacién se refiere la Ley, tomando como base la equidad y la funcién social
de la propiedad.

En el capitulo segundo se definen y concretan los conceptos de vivienda y
local de negocio, al mismo tiempo que trata de las facultades del propietario,
en cuanto a la realizacién de determinadas obras.

Se refiere al capitulo tercero, al subarriendo, que nu podrd realizarse sin el
consentimiento expreso del arrendador y se limita la renta del mismo a un
25 por 100 como miximum de la que viene abonando el arrendatario, quedan-
do prohibidos los segundos subarriendos.

El capitulo cuarto reconoce y establece el derecho de permanencia en fa-
vor de todas las personas naturales o juridicas que ocupen fincas urbanas por
titulo de arrendamiento o subarrendamiento, excepto en los siguientes casos:
Demolicién de la finca para edificar una nueva con doble nimero de viviendas;
si el propietario estuviese viviendo en compafia de fanidiares o extrafios, o abo-
nase una renta superior a la que perciba por el alquiler de su propiedad; por
declaracién de ruina por las Auforidades competentes y, por tltimo, cuando
las fincas sean propiedad del Estado, Provincia, Municipio o Beneficencia y
las necesiten para fines de utilidad piblica o social.

Define el capitulo quinto el precic del arrendamiento y estabiece una se-
rie de reducciones del mismo, de acuerdo con la fecha en ‘que se hubiera dado
fuerza al contrato. .

Se regula en el capitulo sexto el procedimiento que ha de seguirse para re-
solver las cuestiones litigiosas, que se framitarfn por €1 juicio e desahucio
comfin que establece la Ley de Enjuiciamienio civil.

El capitulo séptimo establece las sanciones a que serin sometidos los pro-
pietarios o subarrendadores que hagan constar en los contratos o recibos pre-
cios distintos a los que efectivamente cobran, asi como aquéllos gue perciban
ventajas econdmicas o suceptibles de valoracién por Ia transmisién del derecho
al precio o a la prérroga legal

Las dos Disposiciones transitorias se refieren a aquellas fincas rfisticas gue
Se encuentren situadas en zomas posibles de urbanizacién, las cuales son inclui-
das en esta regulacién.
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Y, por tltimo, en las seis Disposiciones finales se fija el tiempo de vigen
cia de la Ley y se establece el derecho de tanteo,

Ha tratado el legislador, sin conseguirlo, de terminar con las especulacio-
nes que la crisis de la vivienda lleva consigo, Consideramos que esta nueva
Ley carece de un sistema definido, lo que pudiera dar lugar a mualtiples equi-
vocos en su interpretacién, No ‘obstante, merece destacarse las dos principales
novedades que viene a establecer en la legislacidén cubuna. Respecto a la crea-
cién de un organismo que vele por las condiciones de habitabilidad de las fin-
cas, analogo al que en nuestra patria funciona con el nombre de Fiscalia de
la Vivienda. Y en cuanto al reconocimiento del derecho de tanteo.

Actuakmente, se encuentran en estudio algunas modificaciones que van a
realizarse en esta novisima Ley, por lo que dejamos para dicho momenio la
nota critica de la misma y el estudio de sus analogias con nuestra legisla-
cién patria.

José Maria CopiNa CRREIRA



i1 INFORMACION LEGISLATIVA

A carge de M. PERA

DERECHO CIvIL

1. Parte general

1. I.A PERSONA: EL DEBER DE RESPETO A LA PERSONA: LA FAMA: Se
regula, a efectos administrativos, la reetificacion o aclaracién d2 cual-
quier imsxactitud o equivoco, que afecten a ung persona, aparecidos en

_una publicacién periédica [Decreto 13 marzo 1953; B. O. del 28].

A. EXPOSICION:
1. Presupuestos.

a) Sujetos—El “derecho de réplica” se concede a “"toda persona ju-
ridica o natural” (art. 1.*) (1). “El derecho de réctificacién podri ser ejer-
citado por la persona directamente interesada o por su cényuge, padres,
hijos o hermanos, en caso de ausencia, imposibilidad o autorizacién de
aquél (2) o por éstos mismos, y ademas por sus herederos cuando el agra-
viado hubiese fallecido” (art. 8.*).

b) Presupuestos objetivos.

1.° Supuesto £€n que se dm el “derecho de rectificacién”: El “derecho
de rectificacién™ se ds cuando aparezca en uns mublicacién periédica
cualquier inexactitud o egquivoco {art. 1.°) (8). También se da el “derecho

- (1) El articulo 1.° agrega “en el pleno uso de sus derechos”; esta preci-
sion sélo puede valer en cuanto se determine con ella qué personas pueden
ejercer el llamado “derecho de réplica”; naturalmente no cabe entender que
un incapacitado o un menor, por ejemplo, carecen de la réplica gue se concede
en esta disposicion. La precision que agrega el articulo 1.° es mas de sentir
por cuanto e articulo 3.9, al sefialar las personas que pueden ejercitar “el de-
recho de rectificacién”, no cita a todos los representantes legales. ;Es que ha
de pensarse que, por ejemplo, los menores sin famiiia carecen de esta proteccion?

(2)? :Es que no es posible autorizar el ejercicio de la réplica a otras per-
sonas?

(3) A ambos supuestos se refiere el articulo 1.°: a) Supuesto de inexacti~
tud: publicacién de hechos falsos o desfigurados; h) Supuesto de equivoco:
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de réplica” (4) cuando se trate de un texto o dibujo que perjudica injus-
tamente la honra, fama o legitimos intereres de la persona (lambién ar-
ticulo 1.°). Bl propio srtfeulo 1.° precisa gn ciertos casos, cuéndo la pu-
blicacién -es injusta. No es injusta la publicacién cuando tiene lugar en
el ejerciclo de la ecrftica en secciones especializadas y dentro de la altura
intelectual que debe tener la critica, Tampoco 40 €8 la de textos oficiales
publicados, sin fraccionar y con menci6én de la procedencia, €n los Boletines
Oficiales, Parece, en cambio, que es injusta la publicacién de actuacio-
nes judiciales y salvo si se trate de sentencias o resoluciones firmes,
cuando no s¢an sustituidos los nombres propios por iniciales (b).

2° Exigencia de interés en el que replica; Para que se dé el “derecho
a rectificar” se requiere que la “publicacién periédice no Jo haya hecho por
si de una manera espontdnea y satisfactoria” (art. 1.°) o gque la répliea
2o se haga innecesaria “por haber gido ya rectificada por otros intere-
sados legitimos la informacién injusta o inexacta” (art. 2°, fine). “El es-
crito de réplica, pars ser publicado, deberd en todo circunscribirse al ob-
jeto de la aclaracién o rectificacién® (art, 2.°, principio).

8.° Licitud: El eserito de réplica “no habr4 de contener conceptos
que... pudieran dar a su vez lugar a réplica del causante o tercera perso-
na” (art. 2.°).

¢} Plazo: “Caducars el dérecho de réplica sl no se ejercita dentro
de los plazos siguienteg: siete dfas naturales, a contar de la fecha del
peribédico, cuando se trate de residentes en la misma poblacién en que se
edite; quince diss naturales, si se {rata de residentes en territorio na-
einal de la Peninsula y fuera de aquella localidad, y de treinta dias, si
se trats de residentes en territorio nacional fuera de la Peninsula o en el
extranjero” (art. 4.° I). “Corresponden al Ministerio de Informacién las
autorizaciones de plazo mayores a log previstos, en el caso de que varias
personas ejercitaren el derecho de réplica simultinea o sucesivamente
con relacién al mismo texto” (art, 4.°, II) (6).

2. Contenido: La persona sfectada tiene derecho a que en la misma
pub’icacién periédica se inserte el escrito de réplica en las siguientes
condiciones: .

— Sin modificacién, intercalacién ni, en prineipio, supresién (art. 7.°):

publicacifn de hechos verdaderos cuando por igualdad de nombres v circuns-
tancias pueda inducir a confusién.

(4) Aunque no aparece ciaro en qué pueda consistir Ia satisfaccién si los
hechos son ciertos. En este caso el Decreto significa un amparo mas de 1a honra.
fama o legitimos intereses de la persona,

5) El Decreto dispone exactamente lo siguiente: “Deberin sustituirse los
nombres propios por iniciales cuando no se trate de sentencias o resoluciones fir-
mes, en el caso de actuaciones judiciales™ {(art. 1.* fine).

Las previsiones que hace este Decreto, en cnanto a cuindo es injusta la-
&Jblligabmz'én, pueden ser utiles, al menos indirectamente, a ios efectos del articu-

, C. c.

(6) Estas autorizaciones debieron haberse referido al tiempo en que debe
insertarse la réplica en el peribédico y no a estos plazos de caducidad.

La caducidad impide exclusivamente las sanciones que el Decreto impone,
pero no limita el derecho a Ia reparacién cuya efectividad puede exigirse por-
Ia via ordinaria.
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— “En plana y columnas iguales y con ¢l mismo tipo de letre en que
se publics el texto que la motive” (art. 7.°)

— Fn ¢ texto de uno de los tres ntimeros de la publicacién siguiente
a la entrega de la réplics, si la publicacion fuerp diaria, o, en otro cusc,
en el primer nfimerv que aparezca después de log tres dias que siguen
a la recepeién de la réplica (art, 6.°). g

“La insereién de la réplica sersd gratuits cuando no exceds del duplo
de lineas del articule que la metivé, pudiendo pagar €l exceso el co-
municante al precio ordinario que tenga establecido el periédico como ta-
rifa de publicidad. Si el interesado no aceptara la tarifs, podrd, duran-
te Iss veinticuatro horas siguientes, adoptar su texto a los limites de
espacio sefialados” (art. 8.°).

El incumplimiento del deber de publicacién de la réplica se castiga
administrativamente (art. 9.°) con la multa de mil a cincuenta mil pe-

setas,
E! Decreto da otras normas sobre el ejercicio del “derecho de réplica”.

B. OBSERVACIONES:

1. E! deber. de rectificacién, sancionado en este Decreto, es una
manifestacién concreta del deber general de respeto a la persona. La
persons esté4 protegids totalmente, €n sus mulliples aspectos (7), y unic
de ellos es el que 1a persona no se vea afectada por una publicacién in-
justa, inexacta o equivoca, Pudiera pensarse qu¢ se trata de una faceta
administrativa de la obligmcién de resarecir que origina la aceién dolosa
o culpoea en que consiste la publieacién injusta, inexacta o equivoca (8),
pero el deber de rectificacién se impone con indiferencia de la culpa ha-
bida en la publicacién, que en muchos supuestos—por ejemplo, en muchos
casog de informacién equivoca——no existiré.

2 Fl nuevo precepto es muy plausible en su intencién general: “el
respets a la personslidad humana” (pr*imbulo) mediante el deber de
que se publigue en el periédico, rapidamente, la réplica solicitada. Estd
pidiendo, sin embargo, un precepto complementario, en el que se exija
a la prensa, de oficio-—aunque no haya reclamacién de parte-—, ung ac-
tuacién correcta. El precepto actual no basta para alcanzar la finalidad
pretendida. Muchas veces la répliea no remedia nada o, incluso, empeora
ia situacién originada por la publicacién incorrecta; sin duda, asi ocurre
en el caso de gue injustamente se publiquen verdades injuriosas. Ademds,
es pecesario evitar la fdcil noticia que afecta al hombre ignorado gqut.
muchas veces, de hecho jamés reclamard. En el respeto a la persona—=
cada persona—no sdlo esti interespdo el particular.

2. CONDICION DE LAS ENTIDADES xx-mmm.q.s; Orden 16 abril 1963
(v. D. m, 1}).

3. REGISTRO CIviL: Se mombra una Comisién, ¢ncargada de o redac-
cién del Anteproyecto para la reforma de la Ley del Regisiro civil y su
Reglamento (Ordenes de Justicia 18 marze y: 20 abril 1953; BB. 00. del
4 y 29 de abril).

(7) Sobre el “deber general de respeto a la persona”, v. De Castro. ~“De-
recho Civil de Espafia”, II, plgs. 35 y ss.
(@) V. De Castro. ob. cit.,, I. 1949, 601 (2).
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1I. Derechos reales:

1. CONCENTRACION PARCELARIA: Se regula el procedimiento para de-
clarar una zora sujeta a la conceniracién parcelaria y para la excusion
de las fincas que por su naturaleza o por sus caraeteristicas de cultivo de-
ban exceptuarse dz la soncentracién. Se establece ln mecesidad de lo
previa audiencia de los “propistarios interesados” {Orden de Agricultu-
ra 16 febrero 1953; B. Q. del 7 marzo]. .

(OBSERVACIONES: Se trata de una norma de desarrolle y aplicacién de
la Ley de Concentracién parclaria de 20 de diciembre de 1952 (9). En
el comentario gque se hizo a esta Ley se expresabg la conveniencia de
imponer la necesidad de la previa audiencia de intercsados en términos
de gran amplitud (10). La Orden impone la prévia audiencia, pero, al
referirla exclusivamente a los prepietarios interesados, quedan indebi-
damente fuera Jos demds interesados, por ejemplo, los arrendatarios, a
quienes tan gravemente pueds afectar la coneentracién pareelaria {11).

2, DPROPIEDADES ESPECIALES: “PATRIMONIOS FAMILIARES” CREADOS POR
EL INSTITUTO NACIONAL DE COLONIZACION: El Instituto Nacional de Colo-
nizacién adjudicard provisionalmenie los bien‘g que han de constituir los
patrimonios familiares, siempre que no proceda hacer la adjudicacion de-
finttiva de los mismos patrimonios conforme a lo que se dispone en esia
Ordn; especiabmente no procede si el benmeficiario es deudor del I. N.
de C. (arts. 9 y 10). En esios cuasos los adjudicatarios recibirdn los
bienes “a titulo de concesion revocable” (art. 11); en esia disposicién
ge esrecifica el régimen dec €8ta concesiom.

Desarrollando la Ley de 15 de julio de 1932, se determinan los casos
de contravencion de los “preceptos fundamentales” de tal Ley (art. 27)
y los de “incumplimienic de log deberes primordiales de familia” (ar-
ticulo 28). Ademds se regula el expedicnte para que el Minisire de Agri-
cultura pueda proceder a la expropiacién con que se gancionan tales in-
fracciones y ge especifican y sancionan ofras faltas (Ordem de Agricul-
ra 27 mayo 1953; BB. 00. del 30 mayo y 8 junio).

A. Destacamos estas normas en cuanto & log casos de adjudicacién
provisional.

“La conecesién serd iniransmisible, inembargable e inalienable por actos
intervivos, pero seri renunciable” y “por causa de muerte del concesio-
nario, €l Director gentral del I N. de C. transmitird la concesién a la
persona a quien corresponderia suceder en la propiedad del patrimonio,
conforme a los articulos 7. y siguientes de la Ley” (art. 14). Estog adju-
dicatarios, por €1 hecho de aportar bienes inmuebles para la constitucién
del patirimonio, confieren al I N. de C. la facultad de adquirirlos en el
caso de revocarse la concesién (art. 11). En general, las resoluciones
en esta materia “sélo sérén susceptibles de recurse en via administrati-
va” (art, 17).

(9) Véase A. D. C, fasciculo anterior, pag 189 y ss. y 205.
(10) Véase A. D. C fasciculo anterior, pag 190.
(I} Yeéase A. D. C., fasciculo snterior, pags. 189 y ss.
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OBSERVACIONES :

1. La declaracién de qus determinadas resoluciones sélo son sus
ceptibles de recurso por la via administrativa se razona dentro del pro-
plo precipto en que se hmce tal daclaracién. El texto del articulp 17 es
el siguiente: “Las resoluciones que se dicten conforme a las prescripeio-
nes de los nimeros 10 al 16 de esta Orden, por dimanar de facultadca
discrecionales, sblo serén suscepiibles de recurso por la via administrs-
tiva”. Sin embargo, del propio texto, se disrreade gque las resoluciones
han de conformarse a las reg.as8 qué se dan en tales nlimeros, aunque en
las mismas se reconozca cierto Ambito discricional, De otra parte, el
que tal declaracion se haga dentro de una Orden ministerial sélo puede
justificargse si se piensa que se hace dimntro de las facultades que el le-
gislador encomends al Ministerio de Agricultura; el art. 17 de la Ley de
Patrimonios Familiares de 15 de julio de 1952 dispone que “gor los Mi-
nisterios de Agricultura y Justicia se dictaran, dentro del 4mbito de su
respectiva competencia, las disposicionts que €stimaren precisas o con-
venientes para el mejor cumplimiento y aplicacién de la presente Ley”.

2. Es curioso destacar que el titular del "patrimonio” esti sometido,
incluso en su conducta privada, a una disciplina especial, El Ministro de
Agricultura, segtin la citada Ley, procedera a'la expropiacién de quien
jnecumple “sus deberes primordiales de familia” (art. 11 de la Ly), Y se-
gﬁn la Orden (arts. 2b y 26), “los vicios y actos reiterados gue hagsn

esmerecer en el concepto pablico” sirin sancionados “con multa de 100
& 5,000 pesetas, que discrecionalmente serdn impuestas por el I. N, de C.".

.

III. Derecho de obligaciones,

1. ARRENDAMIENTOS URBANOS: Se autorizg la imposicion de los mdxzimos
porcentajes de aumento establecidos en el art. 118 LAU, en re‘acién con
la disposicién transitoria 11 y el art. 120, en delerminadas situaciones
arrendaticias. “El beneficio establecido en los arts. 71 y 72 de la LAU
no serd aplicable, en lo sucesivo, a los parientes, dentro del tercer grado
por consanguinidad, del familiar d<l inquilino fallecido 'que Rubiere conti-
nuado el conirato, 8in perjuicio del derecho adquirido por el actual ocu-
parte, al amparoe de la disposicién transitorig novena” {art. 5.°}. [Decrets
6 marzo 1953; B. O. del 13.]

A. ExposiCI6N: Al bereficio de los arts 71 y 72 dedica exclusivamen-
te el art. 6.°, antes reproducido. Las disposiciones relativas al aumento
son las siguientes: '

“Axticulo 1.° La renta de las viviendas comstruidas o habitadas por
primera vez antes del 18 de ju'io de 1936, en tanto estuvieren total o
parcialmente subarrendadas, o se dieren en ellas algunas g2 las situa-
cionts juridicas de hospedaje, convivencia con extrafios o cesién a pa-
rientes del inquilino dentro & segundo grado, previstas en los aris. 26,
27 y 34 de la LAU, podri ser incrementada en todo el territorio nacionsl
¥ plazas de soberania, independientemente y ademdés del aumento auto-
rizado por el art. 1.° del Decreto de 17 de mayo de 1952, en la cuantia
que representan los sigmientes porcentajes: ’

Con un 20 por 100, si el eontrato fuere anterior al 1.* de enero de 1915.

Con un 15 por 100 cuando se hubiere otorgado entre el 1 de Enero de
1915 y 17 de julio de 1935, y
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Con un 10 por 100 8i lo hubiere sido con poeterioridad al 17 de julio
de 1936,

Esta elevacién podrd ser exigible s partir del 1 de abril de este afio.

Art. 2° Independientemente de los aumentos sutorizados em la renta
de los locales de negocio consiruidos o habitados por primera vez antes
del 18 de julio de 19836, al ponerse en vigor la LAU de 31 de diciembre
de 1946, en virtud del apartado b) de su articulo 118, y por el art. 2°
del Decreto de 17 de mayo de 1962, dicha renta o merced podrd ser ele-
vada en un 20 por 100 més, en todo el territorio nacional y plazas de
scberania, si el local se hallare total o parcialmente subarrendado.

Bste nuevo aumento del 20 por 100 podra ser exigible en 1 de abril
v 1 de julio del afic en curso, a razdén de un 10 por 100 en ‘cads una de
dichas fechas.

Art. 8° A los efectos de los recargos autorizados en los dos articu-
los anteriores, se considerarid renta base de las viviendas y locales de
negocio construidos o habitados por primera vez antes de 18 de julio
de 1936 la, sefialada como tal en el parrafo 1.° del art. 118, y, en su casgo, en
el art. 119, ambos de la LAU,

Art, 4.° Cuando conforme sl parrafo 3.° del articulo 120 de la LAU,
por extineién del arrendamiento fueren desalojados de las viviendas o
locales de negréio construidos o habitados por primers vez antes del 18
de julio de 1936 y se otorgare nuevo contrato de arrendamiento, en éste
podré asignarse como renta la vigente en 17 de julio de 1936, incremen-
tada, en su caso, con €l triplo de los porcentajes del art. 118, més uns
cantidad equival¢nte al 20 por 100 del total.”

B. OBSERVACIONES: 1. El Decreto discrimina determinadas situa-
ciones arrendaticias en que consurren circunstancias que mueven a re-
tribuir mejor al propittario, a no extender del mismo modo a tales ai-
tuaciones “la proteceién social que representa la tasa de alquileres”
{predmbulo). Esta dlscnmmscmn, en el fondo, reconoce que la tasa general
actual de alquileres no zupone siempre exactamerrte 2] tope méaximo de su
justo precio, caiculade oficialmente para evitar el sbuso gue podria ori-
ginar 1a escasez. El Decreto estima que, en determiinados supucstos, pue-
da ser rebasado el tope general, no para fomentar el agio, naturalmente,
sino para “compensar en meayor grado la retribucién debida a la propie-
dad™ (prefmbulo), es decir, parece, pary reiribuir mas justamente al
propietario. Hay que tender, en cuanto sea posibie, a que el propietario ds
fincas urbanas obtengsa siempre su justs retribucién; la carga econbémica
derivada de 1a necesidad de amparar socialmente cualquier situacién
debe ser soportada por toda la riqueza macional y ne sblo por 1a propie-
dad urbana,

2. Segfin Ia disposicién transitoria 11, debia haberse ofdo al Con-
sejo de Estado para dispon€r tales anmentos E1 preAimbulo nos dice que
yn era “conocido el parecer del Consejo de Estado—emitido a propésito
del Decreto citado de 17 de mayo Gltimo—”,

- 3 La aplicacion del beneficio de los arts. 71 vy 72 LAU a los con’
sangufneos del familiar que continfia el conirato, se permitid, en cierias
condiciones, por la disposicién transitoria 9.* “hasta que el Gobierno, por
enterder mejoradn el problema de 1a vivienda. disponga lo contrario”. En
l? nueva disposicién no se hace ninguna referencia €xpresa a este pro-
bl mn.
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DERECHO MERCANTIL

1. CAPACIDAD DE LAS ENTIDADES EXTRANJERAS PARA EJERCER EL COMER-
IO EN ESPARA: ENTIDADES ASEGURADORAS: REQUISITOB: Haciendo uso de la
facultad que la Ley de 20 de diciembre de 1952 (12) concede al Minisie-
rio de Hacienda, se da esta Orden com cardcter interpreiativo de lg Ley
[Orden Hacienda 16 abril 1953; B. O. d:l 25.]

DERECHO PROCESAL

1, DIRECCION TECNICA DE LAS PARIES: ABOGADOS: “Los Licenciados en
Derecho que deseom ejercer la profesién ante cualquiera de los Juzgadoes
o Tribunales de la provincia, deberdn incorporarse al Colegio de la ca-
pital” (art. 2.°). [Decreto 25 abril 1953; B. O. del 23 mayo.] ’

Ademé#s se establece que “los Colegios de Abogados con residencia en
las capitales de provincia tendran en lo sucesivo la comsideracién de pro-
vinciales y extenderdn su jurisdiccién 8 todo el territorio de la respeectiva
provineia” (art. 1.*). El Decreto contiene otras disposiciones: subsistencia
de Colegios locales, comsideracién especial de los abogados actualmente
en ejercicio,

4. PERITOS MERCANTILES: Los Ju:tces habrdn de procurar que lo in-
saculacién prevenida en el art. 616 LEC se haga enire los titulares gue
figuren en las certificacioncs comyprengivas de los Titulares Mercantiles
colegiados o gue se refiers la Orden de 30 octubre 1948; en el caso de
degignacién directa, procurardn seguér un Tiguroso turno. [Orden Justi-
cia 13 marzo 1953. B. 0. del 24.]

Aclara y complementa la Orden de 80 ociubre 1943.
OTRAS DISPOSICIONES

1. CONCENTRACIGN PARCELARIA: Orden Agricultura 15 febrero 1953
{v. D. e, 11, 1).

2. COLONIZACION: “PATRIMONIOS™ FAMILIARES CREADOS POR EL INSTI-

TUTO NACIONAL DE COLONIZACION: Ordem Agricultura 27 mayo 1953
{v. D e.. 11, 2),

(12) Véase A. D. C, fasciculo anterior, ggs. 197 y ss.
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. DICTAMENES

Estudio sobre una sustitucion fideicomisaria

PROLOGD

Hay que prevenir a los testadotes sobre los inconvenientes de la sustitucion
fideicomisaria y la manera de paliarlos a fin de que, si la establecen, lo hagaa
con pleno conocimiento de causa y no como de.ordinario sucede, que ni sospe-
chan las cousecuencias de su disposicidn, .

Cierto que el fideicomiso se quiere muchas veces para salvaguardar legitimos
intereses y atender a las peculiares circunstancias de una familia.

Pero los testadores deben saber:

Que la sustitucion, por su propia naturaleza, es un mecanismo muy ccmpli-
cado, de mmy delicado montaje y funcionamiento, muy expuesto a dudas y con-
troversias, de las qué macen los litigios ; que desvaloriza las fincas al apartarlas
del trafico, frema las mejoras y, en ocasiomes, por querer comservar los bienes
para herederos ulteriores, sacrifica gravemente a los inmediatos y hasta a los
#ltimos, qué, en tal caso, mas merecen el nombre de victimas que ¢l de be
neficiarios. '

Algin ejemplo concreto podia poner en el que un honrade labrador, padre
de ocho hijos, pasa verdaderas necesidades para atenderlos y los podria alimen-
tar y educar bien si se pudiese disponer de unos ofivarillos inmovilizados por
la sustitucién en beneficio (?) de los hijos mismos, hasta la muerte de la madre.

El fideiccmiso exige que el testamento se redacte después de dilatadas reflexio-
nes y numerosos borradores que declaren un estudio detenidisimo del caso. Aun
asi, siempre quedan contingencias por regular y prever, lagunas donde surja la
discordia entre los interesados.

Es, ademis, imprescindible que la participacién se realice con mayor estudio
atm que el testamento para completarlo, aclararlo y, en lo que cabe, corregirlo
en lo que exija ¢l cambio de circunstancias que supone la mmerte del testador y
la apertura de la herencia. ' '

Si en el testamento se ha determinado gue el fiduciario podrd disponer, con
Tos fideicomisarics presentes, exigiéndole todas las cautelas que se quieran; que
podra retirar los depésitos, también con todas las garantias que se imaginen;
que no se esperara legalmente que a partir de nna edad determinada una persona
tenga hijos y si en la particidn se sigue esta linea, o la complementaria, de pre-
visiones y cuidados, resultari un fideicomiso manejable y no agresivo, que mo.
fastime a quienes viene a proteger. -

Hay también que sugerir a los testadores que no pretendan dejar ociosa a 'a
Providencia Divina, intentando ellos hacer su oficio en cuanto a varias genera-
ciones de descendientes.

SUMARIO-ESQUEMA

1. ANTECEDENTES.—1. EI testzmenio. a) Fideicomiso fomiliar. Primer
grado; b) Igualacién de rentas; ¢) Fideicomiso familiar. Segundo grado. d) Fi
deicomiso a favor de Nuestra Sefiora de la Soledad.—2. Unra nueva micta.—
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3. Muerte de lo tesiadora.—4. La particion: A) De la interpretacién del testa
metito. 4) Obligacion de conservar y transmitir ; ) Cudndo se extingue; ¢) Ne-
cesidad de consumar el primer grado; d) Reduccidn del fideicomiso por inofi
cioso.—B) Coémo se concretaron las limitaciones. @) En cuanto al tercio de
mejora; b) En cuanto al tercio libre.—C) Las adjudicaciones. ) En pago del
tercio de mejora; b) En pago de] tercio libre.—5. Superveniencia de hijos.—6.
Edad de todos los interesados.—11, ESTADO DE LA CUESTION.—1. El pro-
blema.—z2. Razdn de plan.—III. LA SUSTITUCION FIDEICOMISARIA—1I.
Defnicién.—2. Terminologia.—3. Contenido: a) Posicién juridica del fiducia-
rio; b) Posicion juridica del fideicomisario; ¢) Actuacién conjunta de fiduciari>
y fdeicomisatio.—4. Clases: I. Por razén de las personas: 1) Individua.es;
2) Colectivos. a) Ordinarios; &) Condicicnales; ) «Sustitucion vulgar en el
fideicomiso» ; 3) A favor de personas actuales; 4) A favor de personas futuras;
5) A favor de personas actuales y futuras.—II. Por razén de los bienes: 1) Uni.
versales; 2) Singulares—III. Por razén de los llamamientos: 1) Simples; 2)
Escalonados.—IV. Por razén de la efectividad: 1) Purcs; 2) Condicionales; 3)
«Hijos puestos en condicions.—V. Por razén de la forma: 1) Expresos; 2) Tid-
citos; 3) Tipicos; 4) Atipicos.—5. Extincién: a) Renuncia del fiduciario; b)
Renuncia del fideicomisario; ¢) La llamada «devolucion anticipada de fideicomi-
sos.—6. Limitaciones g la focultad de establecer fideicomisos: a) Por razén de
bien comiin; b) Por razén de bien familiar—IV. EXAMEN DEL CASO CON
CRETO. 1. Preliminar.—2. Las cléusulas sexta y séptima del testomenio em con
junio: a) El fideicomiso familiar; b) El fideicomiso a favor de la Virgen de la
Scledad.—3. El primer grodo del fideicomiso de familla: @) Generalidades; b)
Problemas: 1.2 Los descendlentes, jscn los legitimos?; 2.0 ; Adquieren libres o
con limitaciones?; 3.° Maria Felisa, Maria Soledad y Maria Teresa, ;pueden
autorizar a su madre para disponer?; 4.° ¢ Pueden liberarla mediante renuncia ?-
4. Lo equiparacion de rentas.—s5. El segundo graodo del fideicomiso de familia :
1. Visién de conjunto; II, El primer supuesto., Sus notas: &) Es propiamente
reciproco ; b) No afiade a la fideiccmisaria la vulgar; ¢) No aclara lo de la des-
cendencia legitima; d) La expresién esi una de sus nietas fallecieres. III. El
segundo supuesto. Sus prablemas: 1.° Analisis de la expresion «si mueren dos»;
2.0 Anilisis de la palabra «hermanoss: a) Sdlo los hijos del actual matrimo-
nio?; b), i Ademas los de segundas nupcias de D. Emilio?; ¢), ¢O, ademas, los
que pueda tener dofia Felisa en otro matrimcnio posterior?; 3.2 ¢ Cuindo se con-
sidera que dofia Felisa no puede ya tener hijos?; 4.° «Los demas hermanos si
los hubieres, jheredan con limitaciones ¢ sin ellas?; 5.° Desigualdad de resul-
tados a causa del art. 781 del Cédigo Civil.—6. El fideicomiso a favor de la
Virgen de la Soledsd —V. LOS REMEDICS PROPUESTOS. 1. Condicionar
la heréncia a los reswitados del fideicomiso: a) La clausula que se prcpone; b)
Sus inconvenientes.—z2. Lag renuncia: o) La de Maria Felisa, Maria Soledad v
Maria Teresa; 8) La de los demas hermanos.—3. La modificacidn. del fideicomi-
so: @) FEl principio «la voluntad del testador, suprema ley de la suces’ons: %)
La necesidad de que concurran todos los interesados.—VI. LA SOLUCION
QUE SE ADOPTA. 1. Las remsncias: a) De Maria Felisa, Maria Soledad y
Maria Teresa; b) De Isabel Maria, Emilio, Maria Pilar y Maria Jesis; ¢) De
los hijos futuros.—2. El tesiamento: a) Intitucién en la legitima estricta; ¥)
Tastitucién en los tercios libres y de mejora a los que renunciaron el fideicomiso.

1. ANTECEDENTES.

1. El testomenio—En su testamento, dofia Felisa dispuso:
a) Fideicomiso familiar. Primer grodo.

«Sexta : Es su voluntad que las casas! plaza de la Soledad y ealle de Arias
Montano, las disfrute su hija Felisa, sin poderlas vender ni hipotecar, pasan-
do a su muerte a la nieta de la testadcra, Marda Felisa, y en su defecto, a sus
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-descendientes ; y la casa calle de Abril a su segunda nieta, Maria Soledad, en
las mismas condiciones que la- anterior, y Ja casa Abril, 20 y el Novillero
de Cantillana, a gu tercerg nieta, Maria Teresa, las tres en iguales condiciones
para con la madre de las mismas, haciéndoles ésta los repartos necesarios a
las fincas para su conservacion mientras viva.

b) Igualacién de rentas.

«Asimismo, deses que sus dos nietas Maria Soledad y Maria Teresa dis-
fruten igual renta de la que produzcan has fincas; la que cobre o produz:a
mas dard a la otra una participacién para quedar iguales en los beneficios,
-descontando contribuciones o gastos de reparos que requieran las fincas.»

c) Fideicomiso fomiliar, Segundo grado.

«Si una de sus nietas falleciere sin descendencia, pasardn dichas fincas a las
<dos que queden, y si mueren dos, a la que quede, repartidas entre los demés
hermanos, si los hubiere.»

d) Fideicomiso a favor de la Soledad.

Séptima : Si al morir su hija Felisa no quedaran descendientes ningunos,
pasaran las casas de la plaza de la Soledad, nim, 10, y la de Arias Montano,
nimmero 34, y el Novillero de Cantillana, a ser propiedad de la Virgen de la
Soledad, administrandolo desde entonces el Parroco de su demarcacidn y =
sefior Obispo de Badajoz, e invirtiéndose sus rentas o lo que se bbtenga de
su precio, en caso de venta, en el culto de la Virgen y embellecimiento de su
Iglesia y en decir dos misas todos los meses, una en la fecha de la muerte
de la testadora por-su descanso y otra el 6 de cada mes, fecha de la muerte
de su madre por su eterno descanso.»

‘2. Ung nueva mieis.—Al ordenar su dltima voluntad la testadora no tenia
mis nietas que las tres mencionadas en e] testamento, pero en 2 de enero Je
1933 conocié a una cuarta, Isabe] Maria, que vino a sumarse a la familia.

3. Muerte de lg testadora—Dofiz Felisa fallecidé en Badajoz en 1934, en
estado de casada con don Nicolds. Dejé una sola hija, dofia Felisa, casada
<con don Emilio.

4. La porticién—Fué aprobada por escritura de 8 de octubre del siguiente
afio. A

A) De la interpreiocidn del iesiomento.—Asi se titula la base séptima del
cuaderno particional, En ella sin limitacién ni contradiccién con lo que se omi-
te, se dice:

a) Obligacién de conservor y transmitir.

«Dofia Felisa adquiere los bienes a que se refiere la clansula sexta -de] tes-
tamento con la condicidn de conservarlos para que a la muerte de efla pasen
a la respectiva nieta o, en defecto de ella, » los descendientes de la misma
nieta.»

1o que impropiamente se denomina condicidn es una verdadera sustitucién
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fideicomisaria, Como se afirma terminantemente, su contenido, en definitiva,
eq indiferente a la propiedad o impropiedad de la etiqueta-

b) De Mnda se extingse,

«... es manifiesto que si alguna de esas nietas fallece sin descendientes i
viendo la madre, dofia Felisa..., esta sefiora adquirird en plena propiedad y siu
Jimitacion alguna derivada de la clausula sexta del testamento los biene% espe-
cificamente dejados a la nieta sin descendientes fallecida.»

Se reconoce que una de las causas mas naturales de extinguirse la sustitu-
€ién y quedar el primer heredero Libre de la obligacién de restituir es que pre
mueran a éste los llamados en segundo lugar.

c) Necesidad de gue se haga efectivo el primer llamowtiento fidelcomisario.

Las disposiciones sobre igualacién de rentas y sustitucion de las tres aie
tas entre si y los demas hermanos, si los hubiere, son para el caso

«de haber muerto con anterioridad dofia Felisa, porque sdlo ast se sabria o
habria kermanos y cwlnios hermanos, porque si acontsciese, por ejemplo, que
falleci¢sen dos nietas sin descendientes en ocasién en que 1z madre dofia Felioa,
que nacié el afio 1900, pudiera aGn tener familia, o estos futuros hijos quedaban
excluidos, contrariandose el lamamiento a todos los hermanos, o ¢l llamamien-
to estd hecho para el solo caso de haber fallecxdo previamente la hija de dofia
Felisa.»

Este parrafo afirma con exactitud que solamente a la muerie de dofia Fe-
lisa, primera heredera instituida, puede saberse con certeza cuantos y cui-
les de sus hijos tendrin un derecho expectante en los bienes asignados & sus
tres hermanas mayores.

De otra parte, sienta una proposicién innecesaria por evidente: que & sus
titucidn condicional de las tres nietas pende de que ellas hayan llegado a sus-
tituir a la madre. Es claro, que si no reciben fincas, mal pueden restituirias en
caso de fallecer sin descendencia legitima. .

Pero en favor de esto se pone un ejemplo inexacio, porque si fallecen dos
nietas sin descendencia antes que la madre, como repetimos que no adguieren
entonces los bienes del fideicomiso, para nada hay que preocupasse de jos her
manos que las sustituirian en ellos en otro caso.

d) Reduccidn del fideicomiso por inoficioso.

Dijeron también que los bienes comprendidos en el -fideicomiso excedian de
los tercios de libre disposicion y mejora: o

«... se adjudicaran 7. tercio de libre disposicion la cantidad de bienes de
los designados por la testadora que quepa dentro del tercio, quedando el resto
de los bienes libre de toda condicién derivada de esta cliusula séptima.»

#. se ajudicaran al tercio de mejora, en combinacién com el de libre dis.
pos:cnon que también afecta a bienes de los de esta disposicion, los bienes ne-
cesarios, quedando el bien o parte del mismo que resulte excedente libre de
toda condicién y para su adjudicacién al tercio de legitima estricta.»

11
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B) Cdmo se concretaron las limitaciones.—En toda particion, después de
las consideraciones de hecho y de derecho que se estiman necesarias, se con-
cretan las limitaciones ordenadas en el testamento, en un conjunto mas o menos
extenso de reglas que matizan las titularidades hereditarias, y por lo misma,
se transcriben literalmente en las inscripciones de las fincas.

a) FEn cuanto ol tercio de mejora.—En la que examinamos se dice que los
bienes comprendidos en el tercioc de mejora: '

«... se entenderan sometidos a estas condiciones:

1.» Dofia Felisa estd obligada a conservar estos bienes para entregar, a la
miterte de ella, 2 la hija suya a que corresponde el bien de que se trate, segiin
1a designacién de la cliusula sexta del testamento, y en defecto de tal hija
de dofia Felisa, a los descendientes de la misma hija y no a ninguna otra per-
sona, por ciya razén, si muriese sin descendientes viviendo dofia Felisa, una
de esas tres hijas Felisa, Soledad y Teresa, desde que muera sin descendientes
tal hija, los bienes que hubieran debido pasar a ella quedarin liberados y en
plena propiedad y libre disposicién de su madre dofia Felisa, como heredera de!
remanente, .

2% Si el fallecimiento de cada una de esas tres hijas Felisa, Soledad y
Teresa, sin descendientes, ocurre después de fallecer su madre dofia Felisa, se
aplicarin las disposiciones de los extremos segundo y tercero—igualacién ie
rentas entre Soledad y Teresa y transito de los bienes a las otras -hijas y sus
hermanos—de la clausula sexta del testamento.»

El nfimero primero acierta. El segundo, por desgracia, no intenta resolver
los graves problemas de la cliusula.

b) En cuanto al tercio de libre disposicién.—Se dijo que sus bienes:

«... estaran sujeto a las siguientes condiciones:

1. A las mismas establecidas con los miimeros 1.0 y 2.9 en la letra g) pre-
cedente respecto del tercio de mejora, aunque sdlo respecto a las hijas Felisa
y Teresa.

28 A la de que si dofta Felisa muere sin dejar descendientes, los bienes
de estd tercio pasarin a ser propiedad de la Virgen de la Soledad en los tér-
minos expresados en la clausula séptima del testamento.s

Se distingue aqui entre una sustitucion fideicomisaria familiar, que también
afecta al tercio de mejora (regla primera) y tiene dos grados (uno de dofia
Felisa a sus tres hijas y otro de éstas entre si y a sus hermanos), y un fider-
commso a favor de extraiios, que sélo tiene efectividad en el caso de no Hegar
a consumarse la sustitucion familiar; es decir, de fallecer dofia Felisa sin des-
cendencia legitima (regla segunda).

Es innecesario y ademas perturbador decir al final de la regla primera que
los bienes del tercio libre se sujetan a las mismas condiciones del tercio de
mejora, pero sélo respecto de Felisa y Teresa.

Innecesario porque los bienes que se adjudican en el tercio libre son los
que concretamente la testadora gravd de restitucion en beneficio de ellas dos.

Perturbador por ser enm parte inexacto, ya que si fallecen Felisa y Teresa
sin descendencia legitima, los bienes de esie tercio pasan también a los demas
hermanos, entre ellos Soledad.
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C) De las adjudicaciones.

o) En pago del tercio de mejora se adjudico:

1. Sesenta y dos mil seisctentss selenia y tres pesetas treinta y cinco cén-
timos, en el valor de ochenta ¥ ocho mil doscientas pesetas de la casa nfim 10
de 1a plaza de la Soledad, de Badajoz.

2. Ung casa en la calle Catorce de Abril de esta ciudad, marcada con los
nfimeros 14, 16 y 18.

3. Una caso, sita en la calle Catorce de Abril, de Badajoz, marcada con el
ndamero 20.

4. Nuewve mit seiscientas treinta y cinco pesetas dos céntimos, en el valor
de treinta y seis mil novecientas pesetas, de la casa niimero 34 de la calle
Arias Montano, de Badajoz.

5) En pago de tercio de libre disposicion.

1. Veintisiete mil doscientas cudrenia vy seis pesetas noventp y ocho cénti-
mos, en el valor de treinf y seis mil novecientas pesetas de la casa nfimero 34
de la casa Arias Montano de esta ciudad.

2. Un terreno o novillero al sitio de la dehesa de «Cantillanas, términc
de Badajoz.

5. Superveniencia de hijos.—Con posterioridad a la muerte de dofia Feliza,
en el matrimonio de su hija con don Emilio han sobrevenido nuevos hijos:

@) En 24 de agosto de 1938, Emilio.

b) En 26 de julio de 1940, Maria Filar.

¢) En 21 de agosto de 1942, Maria Jesis.

6. Edad de todos los inieresados.—Don Emilio tiene en la actualidad se-
senta y un afios; su esposa dofia Felisa tiene cuarenta y seis; Maria Felisa,
la hija mayor, veinticuairo; Maria de la Scledad, veinte; Isabel Maria va
a cumplir los dieciséis; Emilio tiene nueve; Maria del Pilar, siete; Maria
Jestis, cinco afios, y Maria Teresa los dieciocho.

I1. ESTADO DE LA CUESTION.

1. El problema~—Don Emilio y dofia Felisa buscan remediar la despropor-
cion que introduce entre sus hijos el testamento de la abucla. Quieren ante
todo la igualdad entre ellos. Desean que cuanto antes cristalice el resultado del
fideicomiso y desaparezca la incertidumbre sobre quiénes y e qué cuantia se-
rin, en definitiva, propietarios de las fincas comprendidas en la sustitucién.

Sugieren: ) Distribuir mediante testamento el patrimonio propio entre sus
hijos de modo gque los perjudicados por las disposiciones de la abuela perciban
de mas cuanto sea necesario para igualarse a los favorecidos. Esto supone afia-
dir complicacion a complicacién y remediar incertidumbre con incertidumbre.
Sin embargo, la medida no puede rechazarse en absoluto, como luego veremos.

b) Que renuncien las ires nietas favorecidas, Esta soluciéon no nos leva
al fin propuesto si a la vez, o sucesivamente, no renuncian también los otros
cuatro hermanos y los que sobrevinieren, si alguno sobreviene.

¢} Una modificacién del régimen del fideicomiso. Exige el acuerdo de to
dos los interesados, aun de los gue pueden-nacer.

2. Razdém de plan.—Para resolver sobre las medidas que propone el matri-
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monio y qué sea lo que deba hacerse como mas conveniente, daré primero,
una idea general de la sustitucion fideicomisaria; segundo, examinaré la situa-
cion de derecho producida por el testamento y Ila particidn; tercero, apre-
ciaré las ventajas e inconvenientes de las distintas soluciones, y por filtimo,
me decidiré entre ellas o quiza por una combinacién de varias.

En estas notas prescindo en absoluto de toda referencia a la documentacién
de autores, textos legales y decisiones de la jurisprudencia que han servido de
triple base para fundamentarlas. Si no lo hago asi se alargaran con exceso.

I111. La sUSTITUCION FIDEICOMISARIA.

1. Definicién.

Con esta expresién tan extrafia para los testadores ee designa uns figura
juridica que ellos emplean frecuentemente gin preochparse de su denominacién
técnica y mirando sblo a su contenido y a sus consecuencias pricticas.

Se lama sustitucién fideicomisaria a la disposicién por virtud de la cual el
testador impone al heredero o legatario la obligacion de conservar la herencia
o cosa legada y de transmitirla a su muerte a otra u oiras personas expresa-
mente indicadas por aquél.

Son sus requisitos: 1. La existencia de una doble o miltiple vocacién he-
reditaria al goce de unos mismos bienes. 2.0 Un gravamen de conservar y res-
tituir los bienes impuestos al primer heredero en beneficio del segundo. 3.0 Es-
tablecimiento de un orden sucesivo para la adquisicién de la herencia o lega-
do por los Hamados a la sustitucién. .

2. Terminologia,

1) El estatuto sucesorio antes definido se denomina tambien, mds por sim.
plificacién que por exactiud, «fideicomiso», término que adelante utilizaré con
preferencia a cualquier otro.

2) Al testador que lo dispone se le ama “fideicomitente” o “estabiliente del
fideicomisos. }

3) La designacion del primer heredero, es, por antonomasia, «institucién
hereditarias. Al beneficiado se le nombra con las expresiones de aprimer insti-
tuido», «llamado en primer lugars, ¢sustituido» (porgue luego en su cargo y In-
gar sucesorio le sustituird otro). Tambien «heredero fiduciarios o, simplemente,
«fiduciarios (es decir, heredero de confianza, porque en Jos antiquisimos comien-
zos de esta figura juridica el encargo de restituir a otro los bienes heredados des-
cansaba tan solo en la confianza, dicho en latin, «fiducias, que ¢l testador ponia
en aquél a qifien lo daba, ya que no era juridicamente exigible.)

4) Al designado en segundo lugar se le Hama «sustitutos, eheredero fideico-
misarios (esto e¢s, enccmendado a la fe de otro), dideicomisarios.

5) Cuando fallece el fideicomitente es el momento de Ia eapertura de kn s
cesiény ; cuando fallece el primer institnido se produce la eapertwra de la susti-
tuciéns.

6) En la apertura de fa sucesion son Hamados a la bicrencia tamto el susti-
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tuido como el sustituto, pero entonces la recibe solamente ¢l primero. En la
apertura de la sustitucion se defiere al fideicomisario la herencia a que ya estaba
Hlamado. Este paso de los bienes de un heredero a otro se denomina edevolucion
o delacién de fideicomisos, porque en verdad el heredero antecedente devueive
o entrega lo que habia recibido al que le sigue.

7) A cada llamamiento sucesivo se dice hay un egrado» del fideicomiso.
Légicamente el primer grado de la sustitucién corresponde al segundo lama-
miento de herederos, ya que los institw’dos en primer lugar no pueden sustituir
a nadie- Ta sustitucién es, por naturaleza, una institucidon hereditaria subordi-

nada a otra.
3. Contenido.

El tipo més sencillo de fideicomiso presenta un solo grado de sustitucion
del primer heredero; una sola persona en cada Nlamamiento sucesorio y una in-
certidumbre completa: en cuanto a su efectividad porque el deber de restituir
no se subordina a un acontecimiento futuro e incierto, sino que se impone en
todo caso; en cuanto al fideicomisario porque se trata de persona actual y deter-
minada, y en cuanto a la adquisicién de éste porque mo se le impone a su vez el
debe de restituir a un tercer heredero que seria sustituto de segundo grado.

a} Posicidn juridica del fiduciorio o primer instituido.

Es verdadero sucesor mortis causa del fideicomitente. Lo hereds a beneficio
de inventario: sin responder de sus deudas mis que con los bienes que le deje
¥ conservando cuantos créditos y derechos tuviese contra él.

No es usufructuario, sino propietario, aunque temporal. Su propiedad es tem-
poral y revocable, porque al dia de su muerte desapareceri. Es. por lo tanto, un
heredero sometido a «término resolutorios.

De la obligacién de transmitir le nace la de conservar. Sin é&sta no podria
cumplir aquélia y una y otra le colocan en la imposibilidad de dispones de los
bienes del fideicomiso, salvo para pago de cargas y deudas de la herencia.

Estd obligado a entregar los bienes al fideicomisario sin otras deduciones
que las que correspondan por gastos legitimos, créditos v mejoras, salvo siem
pre voluntad en contraric del testador.

Si le premueren todos los Hlamados en segundo lugar, o «sustitutoss, sin dejar
heredero, se libera de la obligacion de restituir por haberse extinguido los finicos
que podian exigir el cumplimiento, Su propiedad. de revocable se transforma en
definitiva. No es que entonces adquiera, como erroneamente se dice: entonces
consclida una adquisicion anterior.

b) Posicién jurldica del fideicomisario o segundo institwido.

Hereda al fideicomitenie o estabiliente del fideicomiso. No sucede al fiducianeo
y como no es su herederc no responde de sus deudas, ni con los bienes propios
ni con Jos de la sustitucién, Responde en cambio de las dendas del testador

Adquiere sus derechos a 1a herencia desde qne muere el fideicomitente (aper-
tura de la sucesién), desde entonces los transmite a sus herederos; pero na los
hace efectivos hasta el fallecimiento del primer institnido (apertura de la sus-
titucion). ‘

Es un heredera sometido a «término suspensivo o inicials.

Puede exigir al fiduciario garantias de que no quebrantarid la cbligacion que
tiene de conservar ¥ transmitir.
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¢) Actuacicn conjunts de fiduciario y fideicomisario.

La posicion de cada uno se limita exclusivamente por las facultades del
otro, Representan en consecuencia la integridad de los derechos a la sustitucién
y, de comin acuerdo, pueden disponer con caracter definitivo e irrevocable de
las cosas comprendidas en el fideicomiso. Se supone, claro estd, que el sustituto
fué designado ciertamente y que no se encuentra gravado a su vez de restitucion.

4. Clases—Fl fideicomiso simple descrito en el nimero anterior rara vez se
presenta tan sencillo. En la realidad se complica por la adicién de circunstancias
muy diversay que, matizandolo, dan lugar a las diferentes clases.

I. POR RAZON DE LAS PERSONAS

1) Individuales.—En ellos a un solo heredero ge le nombrg un solo sustituto.

2} Colectivos—Presentan varias personas en la institucién y varias en la
sustitucion.

&) Fideicomiso colectivo ordinario. Si en cada plano los llamamientos se
hacen conjuntamente. Surge entonces una comunidad de fiduciarios o fideicomi-
sarios que se rige por las reglas generales de la proindivision hereditaria.

b) Tideicomiso colectivo condicional. Los llamamientos no som conjuntos
en cada grado: dependen del cumplimiento de la condicion, tanto al abeirse ia
sucesién como en la apertura de la sustitucién, En tales casos cada llamamiento
sucesorio tiene un contenide personal indeterminado que no se concrefa sino en
el momento de hacerse efectivo, Es una casa vacia a la que llagard un inquilino
u otro distinto seg@in las circunstancias.

¢) «Sustitucion vulgar en el fideicomisos. Es una especie de los condicionales
que por eu frecuencia justifica un lugar auténomo en la clasificacion.

Se da cuando el testador, para el caso de premoriencia, repudiacion o incapa-
cidad del fideicomisario designa a otra persona para que ocupe su lugar en el
fideicomiso.

Ejemplos: «Instituyo heredero # Francisco con obligacién de comservar la
herencia y transmitirla a su muerte a José y en defecto de éste a Luis».

José y Luis no estin en fideicomiso ; “es decir no sera el uno heredero después
del otro sino en defecto del otro: el segundo heredara si el primeso no lo hace.
La relacién fideicomisaria se da entre Francisco y el que de los otros dos Negue
a sustituir,

El sustituto vulgar recibe 1a herencia en las mismas condiciones que la per-
sona a quien sustiluye. De donde se sigue que si se coloca en lugar de un fide:-
comisario gravado a su vez de restitucién, adquiere con el mismo gravamen,
salvo que el testamento exprese, o de su contenido se deduzca claramente o
contrario.

3) A favor de personas octuales—Se designa en ellos a persomas nacidas,
o al menos concebidas, al fallecimiento de] testador.

Ejemplo : «Instituyo heredero a Antonio y a su muerte pasara la herencia a
los hijos que tenga el dia que yo fallezcas.

Se produce una comunidad de sustitutos en la que desde la apertura de la
sucesion se sabe el niimero de comuneros y la extensidén de las cmotas. Los fi-
deicomisarios no comparten su derecho con los hermanos que punedan sobre-
venirles después de la muer-e del fideicomitente.
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En estas sustituciones a favor de personas actuales pueden multiplicarse in
definidamente los llamamientos.

4) A fovor de personas futwras.— Resultan llamadas a la sustitucién personas
no concebiday, al fallecimiento del testador y que no se sabe si llegarén a la con-
cepcion.

Ejemplo : «Instituyo heredero a Eulogio y a su muerte le sustituirin en los
bienes los hijos suyos concebidos después de mi fallecimientos.

Esta especie rara vez se da con caracter puro en la prictica.

5} A fovor de personas actwiles y futuras—Es una mezcla de los dos tipos
anteriores y se presenta frecuentemente en la realidad.

Ejemplo : «Nombro heredero a Rafael con obligacién de conservar la herencia
en favor de los hijos que tenga a mi fallecimiento y ademis de los que sobre-
vengan despuéss.

En este caso los hijos del instituido que existan al abrirse la sucesion (falle-
cimiento del testador) adquieren desde entonces un derecho clerto de contenido
incierto, porque si es seguro que no aumentard, la aparicién de nuevos hermanog
que participen de él puede reducirlo.

Si se llama a los hijos futuros de un mismo matrimcnio, la muerte de uno de
los conynges concreta su nitmero, pues hace imposible que aumente. Si se con
cede el derecho a los hijos futurcs de una persona, solo el fallecimiento de ésra
cierra la posibilidad de nuevos beneficiarios.

Siguese de todo lo expuesto que hasta que no lega el dia en que se adquiere
Ia seguridad de que no surgirin nuevos sustitutos la renuncia de éstos no libera
al sustituido de su obligacién de conservar y transmitir.

¥I. Por RAZON DE LOS BIENES

1) Universales.—Recaen sobre la totalidad (absolutos) o scbre parte alicuota
de la herencia (relativos).

En el fideicomiso de parte alicuota son los ccontadores partidores o los here-
deros quienes han de determinar los bienes que deben sujetarse al mismo, st el
testador no se ha ocupado de concretarlos en el testamento.

Realizan evidentemente un acto particional y también parece evidente que
los segundos pueden modificar con posterioridad dicho acto de particién si les
conviene sustraer una finca al régimen del fideicomiso, colocando en su lugar
otra.

En efecto ¢l testador no impuso una obligacién de conservar y transmitir
bienes determinados, sino un- cuanto de la herencia. Manteniéndolo inalterado,
mediante el cambio de una finca por ctra de igual valor, no se quebranta la vo-
luntad del causante, suprema ley de la sucesion,

Contra este criterio de que es posible aplicar al fideicomiso el principio de la
«subrogacion reals no puede levantarse el argumento de que la misma encierrx
serias dificultades practicas y no menores posibilidades de fraude. Las primeras
pueden resolverse y las segundas prevenirse. Ademis, todas las figuras juridicas
son susceptibles de uso en «fraude de ley» y contra ninguna es reparo serio tal
posibilidad.

2) Singulares.-—Recaen sobre bienes concretos y determinados. Ne deben
confundirse con el degado de fideicomiso», gue no nos interesa en este estudio.
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En ellos no es posible la «subrogacién reals. Se iria contra la expresa vo-
luntad del fideicomitente si se excluyera de la sustitucion a una finca que él cx-
presamente incluyd, aunque en su lugar se colocase otra de igual valor.

II1. Por RAzZON DE LOS LLAMAMIENTOS.

1) Simples.—Contienen un solo grado de sustitucion.

2} Escalonados.—Al primer heredero fideicomisario se le puede imponer, 2
su vez, la obligacidn de conservar y restituir en beneficio de un segundo; a éste
en favor de un tercero y asi con caricter indefinido si las leyes, como veremos
htego, por los graves incomvenientes de la vinculacién perpetua o a largo plazo,
no pusieran un limite relativamente corto a esta figura, )

Los sustitutos intermedios tienen el cardcter de fideicomisarios respecto del
que les precede y de fiduciarios en cuanto al que les sigue

Si uno de ellos renuncia queda naturalmente apartado de la sustitucion, pero
#o libera a los anteriores ni priva de sus derechos a los siguientes.

IV. PoOr RAZON DB LA EFECTIVIDAD.

1) Pwros—Ya vimos que en realidad Ia sustitucion fideicomisaria significa
siempre una herencia a término, que para el instituido es resolutorio y para el
sustituido tiene el caricter de suspensivo. No obstante ello, cuando aquél tiene
que entregar a éste en todo caso los bienes, se dice que el fideicomiso es puro
por; oposicién « los condicionales.

2) Condicionales.—ILa obligacién de conservar y transmitir se supedita =n
ellos a un acontecimiento futuro e incierto.

A diferencia de lo que sucede en los fideicomisos puros, en los condicionales
los sustitutos se entienden lamados si viven el dia en que se cumpla la condicién
y por lo tanto el que fallece antes nada adquiere y nada transmite a sus here-
deros.

Ejemplo: «Instituyo heredero a Fernando y si traslada su residencia al ex
tranjero quedaria obligado a transmitir el dia de su muerte las cosas heredadas
a Bernardo; Felipe y Juans,

El dia en que se cumple la condicion es aqnel en que el fiduciario abandona de.
finitivamente Espafia y a esta fecha hay que referir la supervivencia y capacidad
de los fideicomisarios, que en ella adquieren su derecho aunque no lo hagan
efectivo hasta la muerte del sustitn’do.

Segundo ejemplo: «Sea mi heredero Santiago, y a su muerte pazen los bie-
pnes a los hijos del mismo que vivan entonces.»

He aqui un supueste que, ademis de condicional, es a favor de persona: ac-
tnales y futuras. Los sustitutos existentes al fallecer ¢l testador no tienen cer-
teza de si sobrevivirin a] fiduciario y adquiririn en consecuencia. Menor segu-
ridad tienen del cuinto de su adquisicion, que puede disminuir «i sobrevienen
aueves hermanos fideicomisarios o aumentar si al fallecimiento del padre susti-
taido (apertura de la sustitucién) no sobreviven todos los hijos nacidos hasta en-
tonces. . )

3) «Hijos puesios em comdicidn.»—Es una cliusula de gran abolengo suce-
sorio y de uso mmy frecuente. Por eclla se nombra un heredero y se le impone
I obligacion de transmitir a sn muerte 1a herencia a otra persona, si fallece sin
bhijos.
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Se dice entonces que los hijos estin «puestos en condiciéns; para adquirir
definitivamente si los hay al fallecer el instituido o para que éste restituya caso
de que no los deje. :

En teoria el heredero puede engendrar un hijo hasia el momento antes de
su muerte, Por lo tanto, no hay seguridad de si se cumplira o no la cond1c1on
hasta ¢l mismo instante del fallecimiento del sujeto a ella.

Aunque razones muy naturales permiten asegurar con una probabilidad tan
subida que equivale a certeza moral, que una persona no habrd de tener hijos a
cierta edad, el derecho, o al menos los organos encargados de aplicarlo, gue son
los que, en definitiva, lo configuran, no admiten tal inferencia.

De donde se sigue que hasta la misma muerte del fiduciario no puede saber-
se quiénes serin los duefios definitivos de los bicnes.

V. Por RAZON DE LA FORMA.

1) Expresos.—Son aquellos en que la sustitucion se establece de una ma-
nera expresa, «ya dindole tal nombre, ya imponiendo la obligacién teiminanie
de entregar los bienes al segundo herederos.

Esta exigencia ha de entenderse con ciertas atenuaciones, porque hoy n; vi-
vimos un derecho sacramental o de formulas en el que el efecto juridico no
nazca si no se pronuncian las palabras rituales.

El testador puede declarar querer una figura juridica como el fideicomiso no
sélo dandole su nombre, o determinando su contenido, sino también por un ter-
cer medio de declaracién: refiriéndose a sus efectos propios, aunque emplee
expresiones tomadas de otra con la que tenga cierta analogia la figura querida.
Asi sucede en el caso del falso usufructo testamentario.

2) Tdcitos.—Terminantemente prohibidos por la Ley.

3) Tipicos.—Son los que, cualesquiera que sean sus circunstancias concre-
tas, presentan las lineas generales de la sustitucion, en alguna de sus muchas es-
pecies.

4) Atipicos.—Ciertas formas del Hamado «derecho de acrecer»; algunos
modos de atribuir separadamente el usufructo y la nuda propiedad, y las dona-
ciones con pacto de reversién a favor de persona distinta del donante, en espe
cial las que se hacen a favor de perscna futura pueden, segiin lcs casos, ser ver-
daderos fideicomisos, aunque atipicos. Ninguno de ellos nos interesa en este es
tudio. '

5) Estincién.—Entre las muchas causas de extincién sblo nog interesan tres,
que, mas bien que motivo de cesacion del fideicomiso en todo caso, llegan a
serlo en algunos supuestos.

a) Renwncia del fiduciario.—La opinién mas comin es que no extingue el
fideicomiso, salvo si el testador lo condicioné a que el primer instituido lo acep-
tara_lo que a veces sucede. Pero en las mas de las ocasiones la renuncia deter-
mina que el fideicomisario quede como heredero directo del causante, Los auto-
res asimilan al anterior caso los de incapacidad o premoriencia del sustituido.

El Tribunal Supremo se ha negado terminantemente, sin embargo, a admitir
eon caricter general el criterio que precede. Fn nuestro caso concreto 1o tiene
interés la cuestion, puesto que ya no hay tiempo habil ni posibilidad de quc dofia
Felisa renuncie una sustituciéon que tiene aceptada.
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b) Renuncie del fideicomisario.—Fallecido el fideicomitente, su herencit
deja de ser futura, estd ya abierta y, por lo tanto, el fideicomisario puede renun
ciar a sus derechos a la sustitucién, aunque no le haya llegado el dia de hacerlos
efectivos, siempre que se den estac circunstancias:

1% Que su adquisicién :ea clerta. Cuando se impone al primer heredero la
obligacion de restituir, no en todo cuso, sine condicionalmente (por ejemplo, st
fallece sin descendencia legitima) los fideicomisarios se entienden llamados baio
otra condicion, la de sobrevivir al sustituido y nada adquieren si no le sobre-
viven.

Por lo tanio, mal pueden renunciar a lo que no se sabe si les correspondera.
En la practica, sin embargo, la renuncia del fideicomisario dnico, o la de to-
dos, se considera eficaz porque se entiende hecha para el supuesto de que lle-
guen a adquirir lo renunciado.

23 Que la adquisicién sea exclusiva, Que ei renunciante no concurra a 'a
sustitucién con otros, ni actuales ni futuros, En la primera hipétesis, la renuncia
de uno no lbera al fiduciario de la obligacién de restituir que tiene en beneficio
de los demas. Se discute si la cuota renunciada queda libre del fideicomiso o
acrece a los que no repudiaron.

Si estan Hamadas a sustituir solamente persomas futuras, o en unién de per-
sonas actuales, por ejemplo lcs hijos que tiene el sustituido y los que pueda
tener en lo sucesivo, la renuncia de aquellos en nada perjudica u éstos,

3* Que la adquisicion, ademis de cierta y exclusiva, sea irrevocable. Si ¢l
renunciante se encuentra a su vez gravado de restitucién en favor de otro he-
redero, su acto no perjudica a éste ni extingue las obligaciones del fiduciario.

¢) La llamads sdevolucién anticipada de fideicomiso».—Con frecuencia «f
primer instituido desea. entregar lus bienes antes del dia fijado por el testador.
Esta practica, tan antigua como la sustitucion, merecié la atencién de jueces y
autores desde el Derecho Romano y desde entonces aca se mantiene uniforme-
mente el criterioc que le niega el efecto de extinguir el fideicomiso.

Se considera que no hay en tal caso una verdadera restitucion fideicomisaria,
sino, cuando mas, una mera entrega de la posesidn o ung cesion gratuita que
de su disfrute hace el sustituido a los sustituios.

El dia de la apertura de la sustiincion contintia siendo el sefialado por el testa
dor, que generalmente fija el de la muerte del fiduciario.

Esto tiene importantes consectencias pricticas, porque para calificar la capa-
cidad de los fideicomisarios y el cumplimiento de las condiciones a que estén su-
jetcs, especialmente la de supervivencia, se sigue atendiendo z dicha fecha.

Por lo tanto, la devolucion anticipada no concede derecho irrevocable a los
fideicomisarios que no sobrevivan al sustituido. Si le premueren, no adquieren
nada a pesar de haberse adelantado la restitucion. Tampoco quita su derecho a
los sustitutos futuros, quienes cmando sobrevengan, reducirin la cuota de los
ya existenies.

Por dltimo, si hasta el dia sefialado por el causante para la apertura de
sustitucién los fideicomisarios perciben los fruios de ‘as cosas como donata-
rios del primer instituido y no ccmo herederos del estabiliente del fideicomiso,
se sigue que quedan expuestas a las acciones de reduccién de donaciones inofi-
ciosas o de revocacion por fraude de acreedcres.
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6) Limitaciones a la faculiad de establecer fideiconusos.

Se imponen por dos motivos diferentes :

a) Por razén de bien comuin.--Para evitar que los testadores sujeten las
fincas a perpetuidad a un orden determinado de transmisiones y de este modo
las sustraigan a la libre circulacién de los bienes, los Codigos, o prohiben la
sustitucion, o la limitan muy severamente.

Fl nuestro se coloca entre los Gitimos y dispone en su art, 781 que «seraz
validas y surtirin efeclo siempre que no pasen del segundo grado ¢ que se ha-
gan en favor de persomas que vivan al tiempo del fallecimiento del testadors.

b) Por rezon de bien familiar.—Para impedir que se lesionen los derechos
de los herederos forzosos, el siguiente articulo 782 del Cédigo ordena que «las
sustituciones fideicomisarias nunca podrin gravar la legitma. Si recayeren sobre
el tercio destinado a la mejora sdlo podrin hacerse en favor de los descen
dientesx.

En este tiltimo caso se admite porque actiian de mejcra indirecta.

IV. EXAMEN DEL CASO CONCRETOQ,

1) Preliminar—Lo que probablemente quiso dofia Felisa fué:

Mejorar en fincas determinadas a las fnicas nietas que tenla cuando testd,
utilizando para ello la facultad tradicionalmente reconocida a los testadores de
mejorar a los nietos viviendo los padres.

Hacer compatible la mejora con el disfrute previo de las fincas por su hija
y heredera, madre de las mejoradas, para lo que acudié al mecanismo de la sus-
titucion fideicomisaria. '

Revocar ¢l beneficio de la nieta que falleciese sin descendencia legitima, dis-
poniendo entonces que s¢ repartiera entre todos los demds hermanos, hijos del
mismo matrimonio, .

De este modo, por una parte premiaba a las tres nietas su prioridad de na-
cimiento, lo que en las familias numerosas entrafia siempre alge de privilegio y,
por otra, no apartaba a los demas hermanos de una manera definitiva, conce-
diéndoles la probabilidad de sustituir a sus hermanas mayores.

Cabe preguntarse si la fideicomitente, de renovar el testamento nacida va
Isabel Maria, no la hubiera colocado en el mismo rango que a sus tres herme-
nas mayores, La circunstancia de que mejord a todas las nietas existentes cuan-
do testaba da fundamento para contestar afirmativamente.

_ Pero lo que interesa no es conjeturar lo que realmente quiso dofia Felisa.

Importa analizar la voluntad que aparece declarada en el testamento y
particién tal como fueron redactados. Uno y otra mas los asientos registrales
se funden, en cierto modo, .en una unidad juridica cuyos elementos no se pueden
considerar aisladamente.

Han causado un estado de derecho que se encuentra al amparo de los Tn-
bunales e interesa a persomas futuras no determinadas. Su modificaciéon, por lo
tanto, no es cosa facil,

2. Las cldusulas scxta y séptima dei testamento.—(Vision de congjumio)

El testamento de veintiséis de septiembre de mil novecientos treinta y uno
establece, como ya se ha dicho, dos sustitucicnes alternativas: un fideicomiso
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familiar, y para el caso de que no llegue a tener efectividad, otro a favor de ex-
trafios reducido a una parte de los bienes de] primero.

a) El fideicomiso familar.—Es escalonado porque contiene dos llamamien-
tos o grados de sustitucion y el segundo puede a su vez originar alguna devo-
lucion de grado posterior.

Primer grado: A dofin Felisa, heredera instituida, la sustituirin sug tres
hijas Maria Felisa, Maria de la Soledad y Maria Teresa,

Segundo grado: Si alguna de ellas fallece sin descendencia, sera sustituida
por las dos que queden, y si mueren dos, por la que quede y los deméis hermanos,
si los hubiere.

A diferencia del primero, este llamamiento es condicional. Estin puestos en
condicién los hijos de cada una de las fideicomisarias.

En los fideicomisos escalonados, los sustitutos de un sustituto se consideran
sustitutos directos del instituido; es decir, los hermanos de Maria Felisa, Maria
Soledad y Maria Teresa. por sustituirlas, a quien en definitiva sustituyen es a la
madre comiin. o

En cualquier clase de sustitucion, hemos de recordarlo, los fideicomisarios
heredan a quicn la establece y no al fiduciario o 2 fideicomisarios anteriores.

by £l fideicomiso a fovorn de la Virgen de ls Soledad.—Tendra efecto sola-
mente si al morir dcfia Felisa no quedaren de ella descendientes ningunos, segtn
resulta del tenor literal claro y terminante de la clausula séptima testamentaria.
Se subordina a que falten en absoluto los fideicomisarios familiares, Si existen,
auque hayan renunciado a sus derechos, la sustitucién a favor de Nuestra Se-
fiora de la Soledad no lega a desplegar.sus efectos.

Tanto la sustitucién 4) como la §) rechazan la subrogacién real porque ver-
san sobre fincas expresamente determinadas por la testadora. No pueden los in-
teresados por ninguna’ causa de necesidad sustraer una finca a las limitaciones
stcesorias colocando en su lugar otra.

3. El primer grado de [ideicomiso de familia

a) Generalidades.—Mariz Felisa, Maria de la Soledad y Maria Teresa, y, en
defecto de cada una, sus descendientes, sustituyen a Sm madre en bienes determi-
nados, y por lo mismo sin derecho de acreecer entre si.

La disyunth}a' entve cada una de las fideicomisariag y su descendenciz es un
caso de «sustitucion vulgar en el fideicomiso» ya estudiado anteriormente en
términos generales. Los descendientes no son llamados despwés de la nieta que
los engendra, sino en deferio de ella. Seran fideicomisarios si no liega a serio
su madre,

El Namamiento queda como una caja vacia, hasta 13 muerte de dofia Felica.
en cuyo momento se concreta su contenido.

b) Problemas—Hay varios puntos susceptibles de discusion por causa -le
sn oscuridad o de sus lagunas y, lo que Dios no quiera, de litigio.

12 Los descendienies lomados, ;som los legitimosf—Dadas las cualidades
de las tres mietas, es moralmente imposible Hlegue a ser necesario comtestar a
tal pregunta. Pero la mision del derecho es prever hasta las contingencias mas
abeurdas.

La cldusnla sexta del testamento Bama en defecto de cada nieta «a sus des-
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cendientesy simplemente, No aflade el oportuno calificativo. 1.0 daba por des-
contado.

Desde luego que en el silencio de la testadora hay que acudir a los princi-
pios generales del fideicomiso que, por tradicion, se entiende siempre referids
a la familia legitima, tanto por la finalidad que lo inspira como por que los hijos
naturales, al carecer de estado de familia, no pueden lucrarse de las relaciones
sucesorias que sobre el mismo se montan, ‘

2.0 Los descendientes Hamados, jadquieren libremente o con las mismas B-
mitaciones de la madre cuyo lugar ocupon?—Si se recuerda que el sustituto
vulgar recibe la herencia en las mismas condiciones en que la hubiera adquirido
fa persona a quien sustituye, se contestara que los descendientes de Maria Te-
resa, por ejemplo, al colocarse en lugar de su madre premueriz, quedarin su-
jetos a las mismas limitaciones con que ésta hubiera heredado.

Pero la conclusién gue antecede se sustituye por la contraria cuando los
sustitutos vulgares (deseendienies) de la madre fideicomisaria (Maria Teresa
—seguiremos con ella, ya que la hemcs tomado por ejemplo—) entran ademis
como condicion para que ésta adquiera irrevocablemente o sustituya, caso de no
dejarlos, a su muerte.

Se lHega al criterio opuesto, porque los mecanismos juridicos deben inter-
pretarse no en abstracto, sinc segiin la situacidn concreta en que aparecen y la
finalidad que los inspira.

La tesis de que los descendientes puestos 8 la vez en condicion y en susti
tucion vulgar, adquieren sin limitaciones, se basa en esta argumentacién de
finalidad.

La testadora quiso que si fallecia com hijos, adquiriese Maria Teresa irrevo-
cablemente ¢l Novillero de Cantillana (reiteramos que lo mismo gue se toma
2 Maria Teresa por ejemplo, podia tomarse a cualquiera de sus oiras dos her
manas). _ i

Ea tal caso, ¢} Novillero se evade de la sustitucidn fideicomisaria y los hijos
de Maria Teresa lo adquieren como herederos de su madre, no como sustitutos
de ella en 13 herencia de la bisabuela. Por lo tante, lo reciben sin limitacién
alguna, ya que éstas existen dentro. de 1 herencia de dofia Felisa, pero son
ajenas a la herencia de su nieta. .

Y se concluye que no parece que estuviese jamas en la intencidn de la fidei-
tomitente que de premorir Maria Teresa a la heredera instituida y ocupar el
lugar de aquélla sus hijos, resultasen éstos afectos a algunas limitaciones de las
que su madre hubiera estado libre precisamente por el hecho de haber maci-
do ellos. ' )

3.° Maria Felisa, Maria de la Soledad y Maria Teresa, ;pueden autorizar
eficasmenie a su madre pare que disponga de lus fincas de fideicomiso?!—Si no
se encontraran a su vez, gravadas de restitucién, aunque condicional podrian
autorizar eficazmente 2 la madre, porque ésta y aquéllas fres agotarian entonces
la titularidad fideicomisaria.

Pero, como la que fallezca sin descendientes esta obligada a transmitir los
bienes resulta que no son elias las solas interesadas en la sustituciém, y, en
consecuencia, no basta su consentimientq para gue la fiduciaria dofia Felisa,
disponga libremente. .
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4.0 ¢Pweden liberar o su modre mediante remunciaf—Esie punto se tratard
mas adelante con tcdo detenimiento, Basta por ahora advertir que no; pues &¢
sgnora si, cn definitiva, sustituiran ellas, o sus descendientes, a quienes la
renuncia no vincularia. Ademds, los destinatarios de los bicnes para el caso de
que a su vez la renunciante fallezca sin hijos, tampoco resultar:an perjudicados
por tal acto.

4. La equiporacion de renias.—El} péarrafo peniiltimo de la clausula sexta dice:

«Asimismo desea que sus dos nietas, Maria Soledad y Maria Teresa, disfru-
ten igual renta que la que produzcan las fincas, la que cobre o produzca mas
dara a la olra una participacion para quedar iguales en los beneficios, descon.
tando contribuciones o gastos de reparos que requieran las fincas.»

Es evidente que dofia Felisa al par que atribuye ciertas fincas a cada nieta
por separado, dispone y desea que las beneficiadas pongan en comin &l disfrute
repartiéndose por - igual los productos, deducidos los gastos, que son como
una disminucién natural de aquéllos,

Ya conocen los albaceas que esta comunidad de disfrute establecida sobre
fincas que no se comunican en propiedad, plantea problemas susceptibles de
Begar a los Tribunales.

Uno de ellos es cuando habra de terminar Ja situacion comun. No parece
que la intencion de la testadora estuviera disponerla para siempre o indefinida-
mente. Ha de entenderse que la quiso para mientras la propiedad de las dos
metas estuviera amenazada de quedar sin efecto por fallecer las propietarias
sin descendencia,

Y coma tal amenaza desaparece o se realiza al fallecimiento de la fideicomi-
sarfa, seghn muera con hijos o sin ellos, a este momento hay que referir el
final de la comunidad de goce.

En cuanto una de las dos nietas muere, la comunidad se extingue, Si dejo
descendientes, porque la finada consolida entonces su adquisicion, que pasa a
‘sus sucesores, como ya dijimos, libre de la totalidad del fideicomiso, y, por lo
tanto, de la clansula de igualacién de rentas que del mismo forma parte. Si no
los dejo porque su adquisicidn se resuelve en favor de la otra coparticipe del dis-
frute y de Maria Felisa, a quien no puede imponerse una comunidad de goce
complicadisima y de la gue ella esth libre porque para nada la menciona .a
testadora en este respecto. Siguese que como no hay comunidad de una scla
persona se ha extinguido.

Se debié en el testamento, prescindiendo de consideraciones, fijar el térmi-
no del goce comiin.

Se debié también entrar, aunque someramente, en la regulacién de 12 co-
mamidad.

5. El segundo grado de fideicomiso de familia

I. VisION DE CONJUNTO.

Dice Ia clinsula sexta testamentaria:

«Si ung de sus nietas falleciera sin descendencia, pasaran dichas fincas a
Tas dos que queden, y si mmeren dos, a la que quede repartidas entre los demis
hermanos. si los hubiere.»
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Ya habiamos apuntado que la sustitucion establecida por dofia Felisa no
terminaba en el llamamiento de Maria Felisa, Maria Soledad y Maria Teresa,
sus tres nietas.

lLas disposiciones antes transcritas ordenan el segundo grado del fideico-
miso, que, como veremos, en ocasiones se desdoblari para dar lugar a uma
devolucion de tercer grado. Lamentablemente redactadas, son de una brevedad
contraria a la realidad de las cosas que exige clausulas extensas y de ineludible
complicacion si el testador quiere prever y reguiar la mayor parte (que nunca
seran todos) de los supuestos que puedan darse.

Maria Felisa, Maria Soledad y Maria Teresa, fideicomisarias respecto de su
madre, se revisten ahora, por causa de la disposicién que se comenta, del ca-
racter de fiduciarias condicionales.

Inexplicablemente, el testamento distingue entre «si una de sus nietas falle-
clere» y «si mueren dos» para atribuir efectos muy distintos a cada hipotesis,
que, por lo tanto, deben examinarse separadamente.

La particién consigna, con acierto en este caso, que ¢s necesario que se
haya consumado y heche efectivo el primer grado del fideicomiso para que co-
mience a producirios el segundo que ahora nos ocupa.

II. EL PRIMER SUPUESTO. SUS NOTAS.

«Si una de sus nietas falleciere sin descendencia pasaran dichas fincas a las
dos que gueden.»

a) Es propiemente reciproco.—<Cada una de las tres interesadas es sustituida
por las otras dos, con lo que se da lugar a lo que se llama sustitucién reciproca.

b) No afade a la fideicomisarta la vulgor—Abandonando el criterio que
mantuvo en el primer escalon fideicomisario la testadora, al llamar «a las dos
que queden» a Ja sustitucion de la premuerta, no afade la frase: «y en defecto
de. alguna a sus descendientes legitimos.

Tal omision significa que puede darse el caso de que los hijos, por ejemplo,
de Maria Teresa, sustituyan fideicomisariamente a dofia Felisa, ocupandc el
lugar de la madre premuerta, por sustitutos vulgares de ella como vivos
¥, sin embargo, no se les pueda considerar en el mismo lugar de su madre
para sustituir a Maria Soledad, que posteriormente fallezca sin descendencia.

Quiza no fué ésta la intencién de la testadcra. que, probablemente, debio
querer para la sustitucién reciproca entre las hermanas los que quiso en’cuanto
a la sustitucion de la madre por ellas; que los hiios puestos en cordicién es-
tuvieran también en sustitucion vulgar en cuanto al prin{er caso.

Pero no resuelto este problema, se puede optar por cualquiera de los dos
criterios, bien entendido que, hoy dia, el mis seguro es el quc niega la en
trada de los descendientes en la sustitucion reciproca,

¢) No aclara lo de ls descendencia legitima.—Tampoco se dice si los hijos
que se ponen como condicion para restituir o no, son los legitimos. El olvido
ya advertimos que no planteari problema alguno, dadas las cumalidades de los
interesados. Y también digimos que a tal pregunta hay que contestar afirma-
tivamente.
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d) La expresidn «si wng de sws téetas fallecierer —Exige que contemplemos
ja8 situaciones a que puede conducir:

@') Maria Felisa fallece sin descendencia. Pasan por mitades los bienes que
le correspondieron en la sustitucién a las otras dos que sobreviven.

5} Maria Felisa fallece con descendientes. Estos hacen irrevocablemente
suyos los bienes.

¢’) Maria Soledad fallece sin descendientes después de Maria Felisa, que los
dejo. Los bienes de aquélla pasan integra y exclusivamente a Maria Teresa, sin
que los hijos de Maria Felisa participen de ellos, por lo gue se ha dicho en la
letra b’) de este epigrafe.

d’) Marig Felisa y Maria Soledad mueren con descendencia. Cada estirpe
hace suyos los bienes de la madre,

¢") Después del obito de Maria Felisa y Maria Soledad, ambas con descen-
dientes, fallece Maria Teresa sin ellos. Cuando ocurre esto, por hipdtesis no
hay nadie llamado a la sustitucién reciproca. En consecuencia, los bienes de
Maria Teresa pasan a quien ella determine por testamento o a quien cofres-
ponda por ley, en concepto de herencia de la misma y no como sustitucién de
ella, porque el fideicomiso, tratindose del fallecimiento de la dltima, aunque =¢
dé la condicién de restituir, no tiene efecto.

IT1. EL SEGUNDO SUPUESTO. SUS PROBLEMAS.

La testadora continfia:

«... y si mueren dos, @ la que quede, repartidas (se refiere a las fincas objeto
del fideicomiso) entre los demdis hermanos, si los hubiere.»

Conviene a este gupuesto las observaciones b} y ¢) que acabamos de for-
mular para el primero, Su redaccién es audazmente breve. Pero la audacia no
va seguida del éxito, porque plantea rmumerosas y graves dudas.

Diré con caricter general dos cosas: Que ninguno de los lamados a sus-
titucién llega a hacerla efectiva si premuere a la nieta que vaya a ser sustituida, y
gue a diferencia de lo que sucede en la primera hipdtesis, en que las dos benefi-
ciarias que sobfevivan a la hermana premuerta sin descendientes las sus ituyen
con la misma limitacion en este segundo grado, como luego se insistira, se
adquiere libremente y sin limitaciones.

1.0 Andlisis d¢ lo espresion «si mmeren dos» —Podrd suponerse que al fa-
llecer la segunda nieta se repartiria entre la que quede y los demas hermanos
no sblo sus bienes, sino también los de I1a primera, cuya distribucién habria
que rectificar, puesto que en principio pasaron sélo a la recientemente fallecida
y a la supervivieme.

Este criterio de que la sustitucibn de las dos finadas habria de ser riguro-
ssmehte wmitaria, de modo que la diferente distribucion de los bienes que la
testadora dispone para el caso de «si una falleciere» y «si mueren doss, faese 861>
temporal, es décir, hasia que ocurtiese el 6bito de 1a segunda, debe rechararse
por absirdo. Peto es lstima gue haya cierta base para sostenerlo, proporcionada
tante por la cvoncisidn del testamento como porque, en definitiva, segin ya difi-
mea, es inexplicable la diferencia de régimen enire ambos supuestos.

Desde luego, la clinsula contempla el caso de que hayan fallecido dos de
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las nietas beneficiadas y ambas sin descendientes. Si en el segundo término de
la disyuntiva se omite la expresion de tal circunstancia es para evitar una repe.
ticion Iiteran;ia, pero se da por supuesta.

De donde resulta, en definitiva, que Ja expresion «si mueren dos» hay que
entenderla en el doble sentido de cantidad y de orden; de cantidad, porque dos
han de morir sin descendencia para que se verifique lo supuesto en este caso por
la testadora, y de orden, porque sélo a la segunda que fallezca en tales circuns-
tancias sustituiran dqs demig hermanos, si los hubieres en concurrencia con la
superviviente.

Una dltima duda hay que resolver: Si Maria Felisa o Maria Soledad o Maria
Teresa, mueren sin descendientes, perc no después de la madre, sino antes, y,
por lo tanto, sin hacer efectiva la sustitucién de primer grado, y, si luego de
fallecer una de las tres, muere a su vez otra, ésta ya con posterioridad a dofis
Felisa pero también sin hijos, ise entenderd que estamos en el caso «si
mueren dos»?

Efectivamente, finaron dos sin hijos, pero es claro que la testadora pensaba
en este doble acontecimiento sucedio después de la muerte de su hija y nc
acaecido en cuanto a un fallecimiento antes y a otro después.

En tal hipdtesis hay con concluir que juega la distribuciéon ordenada para el
primer supuesto de este segundo grado fideicomisario. O sea, que si Maria
Felisa premurié a la madre, sin hijos, y luego la postmuere Maria Soledad, tam-
bién sin ellos, los bienes de ésta pasan sélo «a las dos que quedens, y como no
queda sino una, a ella con exclusién de «los demis hermanos, si los hubieres.

Demos por desvanecidas las dudas anteriores y pasemos al -

2.8 Andlisis de la polabra «hermanoss.—Dofia Felisa, después de referirse a
las tres nietas, que expresamente menciona, llama «a los demis hermanos, <
los hubieres.

Esta expresion no tiene la fijeza de contenido que seria deseable. Designa a
personas futuras e inciertas y omite las circunstancias imprescindibles para poder,
en su dia, concretarlas.

Hermanos de Maria Felisa, Maria Soledad y Maria Teresa, son no solamente
los nmacidos y que nazcan del actual matrimonio (hermanos del doble vinculo),
sino también los que en una union posterior puedan tener don Emilio (hermanos
consanguineos) o dofia Felisa (hermanos uterinos).

a) jSdlo los hijos del actwal matrimonio?—En este caso la muerte de cuzl-
quiera de los cényuges cristaliza la entidad natural <hermanos» al hacer impo-
sible que surjan nuevos beneficiarios. Se adquiere la seguridad de que el nii-
mero de sustitutos desde entonces no podra aumentar, aunque si disminuir, con
aquellos que premueran a la segunda nieta de cuya sustitucién se trata, ya que
entcnces nada adquieren.

b) ¢Los del actual mairtmonio y ademds los que en un enlace posterios
tenga don Emilio?—1.a sola enunciacion de la pregunta descubre cuanto una
respuesta afirmativa contrariar’a la voluntad de la testadora. Pero como, por
desgracia, tal voluntad no esti expresada por completo, puede sostenerse el
<riterio que aqui rechazamos. '

¢) gLos del actual matrimonio y los hijos que pueda temer doiis Feliso en

12
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otro posterior?——BEsta tesis es kn méi, defendible, porque al fin y al cabo todos
serian nietos de la testadora, que empled, o le hiciercn emplear, deliberada o
indeliberadamente, una expresion muy amplia. Concuerda ademas con la in'er-
pretacién que usualmente se da al problema por los Registradores de la Pro-
piedad.

Aceptada determing que hasta el fallecimiento de dofla Felisa, no pueda <a-
berse cual seri el niumero maximo de fideicomisarios, que, repetimos, puede
decfecer en cuanto a los que premueran a la nieta sustituida.

3.0 jCudndo se considera que dofia Felisa no puede tener ya hijos?—En el
#ltimo parrafo del anterior ep/grafe contestamos implicitamente. Cuando muera
y no antes. Ya ge hablo de eso al exponer la teoria general de Ia sustitucidn
fideicomisaria, a la que nos remitimos, de modo éxpreso esta vez, seguros de
que en otras muchas habra ido ya el lector a buscar Ia razén de las afirmaciones
que se hacen en la presente seccidn de este trabajo.

De ordinario en los testamentos se previene el caso, ﬁ]ando expresamente
una edad, a partir de la cual por terminante autorizacion del tesiador, no serd
preciso esperar legalmente la aparicién de nueva descendencia. Peso es claro
que e¢n el que examinamos se omitié i1al cautela, que por cierto. no podria su-
plirse en el cwaderno particional.

4.0 «Los demds hermanos si los hwbleres, jheredan con limitaciones o sin
eltas ’—Sia ellas. Pero tampoco se dijo esto en el testamento ni en la particidn.
Hay que deducirlo de los principios generales. Uno de ellos es que las limita-
ciones no se presumen: Han de ser expresas y, por lo tanto, no pueden afectar
a «los demis hermanoss, de quienes no se predican explicitamente. Otro es que
en el mecanismo fideicomisario por definiciones, los llamados en dltimo lugar
se presumen libres, pues de otro modo se llegaria a una vinculacién indefinida.

5.° Desigualdad dé yesuliados o cause del ari. 781 del Cddigo Civil.—El ar-
ticulo 781 del Codigo Civil, al impedir que pasen de] segundo grado las sustitu-
ciones a favor de personas que no vivan al tiempo del fallecimiento del testa-
dor, introduce una profunda diferencia entre la cuarta nieta, Isabel Maria, nacida
ya cuando murié dofia Felisa y los demds hermanos que aparecieron o que apa-
rezcan después,

En efecto:

@) Cuando las fincas pasan de la madre a las ires nietas expresamente bene-
ficiadas, se actiia el primer grads de la sustitucién; hay una primera «devoln
cién de fideicomison.

b) Al fallecer Maria Felisa sin descendencia, las fincas que recibié por sus-
titucion de su madre pasan por mitades a Maria Soledad y Maria Teresa. Se
opera en segundo grado de la sustitucion. Hay una segunda sdevolucién de
fideicomiso».

¢) Maria Soledad tiene entonces en su patrimonio dos grupos de fincas: uno
que pasd de su madre a ella y, por lo tanto, no ha recorride mis que un grado
de sustitucién y otro recibido de la madre, pero a través de Maria Felisa, pre-
muerta que ha experimentado en consecuencia dos devoluciones fideicomisarias.

d) Si munere sin descendientes Maria Soledad se produce una nueva delacién
fideicomisaria. Respecto a los bienes recibidos directamente de la madre es toda-
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via de segundo grado y en ellos podran sustituir Maria Teresa y clos demis her-
manos si los hubieres. Pero en cuanto a los bienes que Maria Soledad recibid a
través de Maria Felisa, la nueva devolucién ocupa el tercer lugar de la serie y,
en consecuencia, no puede beneficiar sino a las {nicas personas que vivian.al fa-
Hecimiento de la testadora, es decir, a Maria Teresa y a Maria Isabel, quienes,
excluyendo a todos sus otros hermanos, se log repartirdn por mitades.

o. El fudeicomiso a favor de la Virgen de lo Soledad.—Se contiene en la clau-
sula séptima del testamento,

Hay la certeza moral de que no llegara a tener efecto, porque es improbabi-
bisimo que se dé e} hecho a que se supedita: que a la muerte de doha Felisa
no quede ninguna descendencia.

Ahora bien, la certeza moral no es la seguridad juridica. Por lo tanto, de
derecho habrid incertidumbre si se cumple o no la condicién hasta el mismo dia
del fallecimiento de la instituida, cuya descendencia, por numerosa que sea;
puede, si se da un cataclismo premorir totalmente a la madre.

Esta inseguridad es una mas que s¢ aflade a la larga serie de las que hemos
ido apuntando y analizando y con ellas coopera a hacer muy dificil la modifica-
cion o renuncia del fideicomiso. ’

La disposicion a favor de la Virgen puede calificarse como fundacién fidu-
ciaria en beneficio del alma, constituida mediante un legado con carga. Serin
administradores el Parroco en cuya territorio radica la Ermita y el sefior Obispo
de Badajoz, a mi juicio, con facultades de disponer. No se aclara si la colec-
tividad de administradores funciona igualitaria o jerarquicamente.

Pero insisto en que lo improbable de la aplicacién de es.a clausula hace inne-
cesario que le dediquemos mas tiempo,

V. LOS REMEDIOS PROPUESTOS.

1. Condicionar o los resuitados del fideicomiso la distribucién de lo herencig
del mairimonio Lorengo-Calvo,

Si la desigualdad entre los hijos de dicho matrimonio se origina de una susti-
tucién fideicomisaria, condicional en el segundo grado, parece logico que in-
tente remediarse mediante un testamento que condicione a los resuliados de
dicha sustitucion el reparto de los bienes de los padres, de manera que compen-
sen todas las diferencias.

a)  La clausula que se prepone.—Don Emilio y dofia Felisa fundamentalmente
en cuanto a los bienes de ella y si no bastaran para igualar, en cuanto a la su-
cesion de é1, proponen una cliausula testamen:aria del siguiente comtenido :

«Tercera. Es deseo de la testadora el de que todos y cada uno de sus hijos
resulten tener después de hecha la division de sus biemes relictos, por la herencia
de ella, mas por la herencia de su abuela materna, una cantidad igual al cociente
que dé la divisién de la suma de la total herencia de la otorgan‘e, mas lo que
resulte que alguna de sus hijas adquirieron por efecto del fallecimieno de la
madre de la testadora, entre ¢l namero de hijos que vivan emtonces y de los
descendientes legitimos de los fallecidos, contando aquéllos por cabezas y éstos
por estirpe.
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»Y para conseguir tal fin, al que queda supeditada cualquiera interpretacion
a que pudiese llevar la redaccidn, posiblemente defectuosa de este testamento,
la sefiora otorgante, ordena su ultima voluntad, a este respecto del modo que
sigue:

slega y en lo que pudiese exceder del tercio de su herencia mejora a todos
y a cada uno de sus hijos vivos, y a cuantos otros pudiera tener en lo fuluro,
menos a la hija i;ue mayor suma resulte de haber adguirido de su abuela mater-
na, en la cantidad necesaria para conseguir que todos y cada uno de ellos resul-
ten enrigquecidos en la misma cantidad, por motivo de la sucesion de la testadora,
mas por causa de la sucesién hereditaria de la madre de la otorgante.

»Para lograr Iz determinacion de las cantidades respectivas necesarias para
la consecucion de dicho fin, se tasard lo que adquirieron Felisa, Soledad y Maria
Teresa, de su abuela materna, con el mismo criterio que sirva parg tasar los
bienes que integre el patrimonio de la herencia de la testadora, y se adjudicara
a cada uno de los hijos beneficiados conforme al parrafo que inmediatamente
antecede, lo preciso para que cesulten igualados econdémicamente con aquella de
las hijas de la otorgante que méas percibid de su abuela, dofia Felisa,

»Y en consecuencia necesaria de lo gue antecede, del remanente de su heren-
cia instiiuye herederos por partes iguales, a sus siete nombrados hijos, y en
cuanio a otros pueda tener, sin perjuicio de la legitima usufructuaria de su
€Sp0S0o.»

Esta cliusula no es ni con mucho, de redaccion defectuosa, segiin teme mo-
destamente el autor, que con ella acredita su excepcicnal capacidad; lo que es de
justicia que aqui se consigne.

b) Sus inconvenientes.—La clausula, bien redactada y técnicamente correcta,
pues su complejidad es inevitable parte, sin embargo, de un supuesto falso; que
al fallecimiento de dofia Felisa cristaliza de una manera cierta e irrevocable el
juego de la sustitucion ordenada por dofia Felisa Alvarez, y en consecuencia,
los bienes del fideicomiso se sabe entonces a quienes y en qué cuantia corres-
ponden. ’

Pero desgraciadamente esto no es cierto, como ya queda explicado a ‘o
largo del presente trabajo. A la muerte de dofia Felisa la sustituyen -us tres
hijas, gravadas a su. vez condicionalmente de restitucion, por lo que hay que
esperar al fallecimiento de una de ellas. Si ocurre sin descendencia, lo que
no puede saberse hasta entonces, porque el tener hijos no supone necesidad
de que pervivan a nuestra muerte, las fincas que le corrrespondieron en la
sustitucion pasardn a las otras dos hermanas con e] mismo gravamen. Hay
que esperar de nuevo el fallecimiento de la segunda, que si no deja descen-
dencia transmite los bienes del fideicomiso a la superviviente y ¢a los demis
hermanos si los hubieres, los que no pueden concretarse, porque ya hemos
repetido que el que de ellos premuera a la hermana beneficiada no Bega a
sustituiria.

No me ocupo del supuesto de que fallezca 1a tercera mieta sin descenden-
cia porque mo interesa, ya que por ser la dliima queda liberada de limitacio-
nes, conforme, también lo dije, a los principios generales del fideicom’so, y
en nuestro caso particular, a que no tendria destinatarios de los bienes, pues
si las dos hermanas que le precedieron no dejaron descendientes, a la susti-
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tucién de la tercera no estan llamados «los demis hermanos si los hubieres,
y si dejaron hijos, éstos, como ya apuntamos, no entran en sustitucién vuigar
de sus madres en el plano de la sustitncion reciproca.

En resumen, <o que adquiricron Felisa, Soledad y Maria Teresd de su
abuela materna» no puede saberse hasta el fallecimiento de dos de ellas, m
hasta entonces se sabra quiénes de los demas hermanos participan de aguelld
adquisicién y en cudnto.

Por causa de esta incertidumbre, diferida a un tiempo gque nadie puede
conocer, las fincas objeto del fiideicomiso se encuentran:

1) Con titulares actusles provisionales.—Dofia Felisa es definitivamente pro-
visional, puesto que ha de restituir en todo caso. Sus tres hijas son titulares,
hoy de las expectativas, mafiana de los. derechos, provisionalmente provisiona-
les, porque se convertirin en definitivas en el mismo momento de fallecer con
hijos, o se comprabari que no fueron mis que provisionales i no los dejan.
«Los deméas hermanos, si los hubieres, tienen atin una provisionalidad mas
acentuada, pues no llegarin a adquirir si no se dan estas dos condiciones:
que dos de las tres hermanas beneficiadas fallezcan sin descendientes y que
ellos sobrevivan a la segunda, finica a la que pueden sustituir.

2) Con titulares futuros inciertos.—Que son los hijos nacederos, bien del
matrimonio actual, bien de dofia Felisa.

3) Sin aptitud para el irdfico juridico—Primero por estar vinculadas a
un especial estatuto sucesorio, que al determinar el camino que han de re-
correr imposibilita hasta que el mismo se agote una libertad de disposicién
sobre los inmuebles. Segundo por tratarse de una sucesién en beneficio .le
titulares inciertos y afin no concebidos, lo que impide que puedan todos con-
currir a un acto dispositivo para hacerlo eficaz, Significa todo lo dicho que
no son susceptibles de servir de base para el crédito territorial.

4) Desvalorizadas —Consecuencia tan evidente de lo que antecede que no
necesita demostracién. Desvalorizadas en cuanto al disfrute, porque la incer-
tidumbre del dominio frena las mejoras y ateniia la diligencia en el duefio
temporal, y desvalorizadas en cuanto a la venta, porque la misma no puede
conseguirse sino a través de procedimientos indirectos, en fraude de la ley,
expuestos a peligros y poco deseables.

5) Expuestas a litigios—~Tampoco tengo que fundamentar esta afirmacién.
Baste decir que de casi todas, por no asegurar de todas, las cuestiones que se
han examinado puede macer un pleito, porque en cada una lo mismo puede sos-
tenerse el criterio que he mantenido como su coniraria y ello no sin funda-
mento ligero. P -

En consecuencia, no parece oportunoc ni deseable colocar en igual situa-
ci6on juridica a los bienes que integran el patrimonio, ni recomendar que colo-
quen a sus hijos, respecto de ellos, en la situacion en que se encuentran res-
pecto de los de la abuela, afectando a la herencia de los padres de una inces-
tidumbre dependiente en absoluto de la inseguridad que smpone el fideicomiso,
como encaminada a corregir sus resultados, y que, por lo mismo, no podra
desaparecer hasta la fecha lejana en que cristalice el juego de la sustitucion.

Que como Maria Felisa, Maria Soledad y Maria Teresa tienen hoy vein-
ticnatro, veinte y dieciocho afios, puede tardar en cristalizar, dada la vida
media probable, mis de cunarenta afios.
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Por Gltimo, también es de notar que sea cual sea ¢l desso de los padres
de igualar & los hijos, en ningin caso la cliusuls que ss propone y se rechaza
podria atentar a la legitima estricta de cualquiera de las tres nietas expresa-
mente bemeficiadas. Su derecho a esta cuote parte de Ia herencia, es por com
pleto sutdnomo y no hay posibilidad juridiea de reiasionaslo con unas atei-
breiones patrimoniales que se caussron en una harencia diferente, la de a2
abuela.

La clasula entrafia diferir el reparto de la heremeia de los padres a muy
largo plazo, con todos los inconvenientes ya expuestos. la rechazamos.

2. La remsencia.

Recordemos que la renuncia del fideicomisario extingue la sustitucién cuan-
do el renunciante tiene adquiridos sus derechos de una manera cierta, exciu-
siva, es decir, no compartida, e irrevocable, es decir, no con gravamen de
restituirlos.

a) La renwncia de Moria Felisa, Maria Soledad y Mariac Teress.—Es ad-
misible en principio porque no se refiere a una cherencia fuigra»: Mira a Ta
herencia ya causada de dofla Felisa.

Hay que distinguir si la hacen antes de Iz apertura de la sustitucién (muerte
de dofia Felisay o después. En el primer caso, a su vez, distinguiremos si
las renunciantes sobreviven a la madre o la premueren dejando descendientes.

a’) Antes de la apertura de lg sustitucién.—Su eficacia en cuanto a quienes
la hacen es definitiva, porque nadie puede ir contra sus propios actos. Pero
en cuanto a dofia Felisa, queda pendiente de que las tres nietas la sobrevi-
van, porque se entiende que renuncianm para este caso precisamente.

Si premueren a la madre y dejan descendientes, éstos pueden desconocer
1a renuncia y pretender ocupar en ia sucesion de su abuela el lugar que co
tresponderia a las renunciantes, Ocurre asi porque los descendlentes de Ma-
ria Felisa, Maria Soledad y Maria Teresa recordaremos gque estin Hamados
a «sustitucién vulgar en el fideicomisos, es decir, llamados a la fideicomisaria
en virtud de una vocacién auténoma que dofia Felisa les hace en su testa-
mento y nunca en concepto de sucesores de la renuriciante premuerta. Ni .e
les puede oponer siquiera por esto Gltimo el principio de que los herederos
tampoco pueden ir contra los actos de su causante.

Siguese que en este caso los descendientes han de ratificar la renuncia de
la madre premuerta, lo que naturalmente no pueden hacer con eficacia hasta
que Ia misma haya fallecido, porque solo entonces se sabe con certeza ia
descendencia que deja.

b') DUespués de la apertura de la susiitucion.—Es decir, después del falle-
cimiento de dofia Felisa. En tal hipdtesis, las tres interesadas han hecho
efectivos sus derechos fideicomisarios y pueden renunciarlos. Esta renuncia,
sin embargo, no extingue los que corresppnden a los demas hermanos para
sustituir a2 la segunda renunciante que fallezca sin descendencia legitima.

En efecto, se recordari que Maria Felisa, Maria Soledad y Maria Teresa,
si son fideicomisariag respecto de su madre, son fidnciarias enwre si y em
cnanto a sus demis hermanos. Consituyen el elemento intermedio de un fidei-
comiso escalonado. Y ya se sabe también que la renuncia de un fideicomisario
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intermedio no extingue nj la obligagion de restituir en el que le precede (lo
que ahora no impogta, porque, por hipdtesis, esta obligacidén ya se ha hecho
efectiva) ni el derecho a la restitucign que tienen los que le siguen, Aparecen
entonces los demis hermanos como sustitutos directos de dofia Felisa, si bien
subordinados a la condicién de fallecer sin hijos dos de las renunciantes.

.b) Lo remuncia de los demds hewmonos—Pueden naturalmente, hacerla,
porque también se refieren a una herencia ya causada. Pero no liberan comn
ella de sus obligaciones de restitucion ni a la madre (heredera instituida o fidu-
ciaria) ni a gus tres hermanas privilegiadas (fideicornisarias de primer grado).

No las liberan porque el que premuera a la segunda de las fideicomisarias
que Fallezca sin descendientes nade adguiere y, en consecuencia, su renuncia
es ineficaz. )

Para esto hay un remedio: Que renuncien todes, porque no cabe duda de
que si no todos llegam a ser sustitutos, todos los qule lleguen a serlo habran side
renunciantes. ’

Pero como dofia Felisa, mientras viva, puede tener nuevos hijos, se sigue
que hasta la muerte de esta sefiora hay siempre peligro de que quede alguien
sin renunciar. Luego diré cbémo puede evitarse este riesgo.

3. Lo modificacion del fideicomiso.

Pricticamente es imposible. Me refiero a un actterdo entre todos los in-
teresados, que, sin destruir la sustitucidén, en parte aclarase, en parte supliese
lo omitido, y en otra parte modificase en sentido estricto el especial estatuto
sucesorio establecido por dofia Felisa.

Hay dos dificultades insubsanables:

a) Por rezdn del principio e voluniod del iesiador, swprema ley de ‘a
swcesidns.—Sin entrar en qué fué lo que efectivamente quiso dofia Felisa, lo
cierto es que hoy dia aparece una voluntad declarada de la testadora, a Ja
que hay que atenerse.

El principio de que los herederos, siende mayores de edad, pueden distri-
buirse la herencia como tengan por conveniente, sin atenerse a lo dispuesto
por el testador, no rige en la érbita de las sustituciones fideicomisarias.

En ellas los interesados estan ligados por las disposiciones del fideicomiten-
te y no pueden sustancialmente quebrantarla. Siguese que no se admitiria en
derecho’ una -modificacién sustancial de lo que aparéce en el testamento y en
la participaciéon que examipamos, y los cambios de detalle que podrian tole-
rarse ne resolverian ningtn problema. .

b) Por ragén de la necesidad de qwe comcwrran ifodos los imercsados.—Bs
evidente que para modificar una relacion juridica aunque sea fideicomisaria,
sc mecesita ¢l consentimiento de todos los que tienen intereses en ella.

Por lo tanio, aun suponiendo que se pudiera variar en lo sustancial, en-
-confrariamos la dificnitad de que no es posible que comcurran a la modifica-
cion todos los afectados por clla. Los titmlares provisionales e inciertos ha-
rian pensar si su consentimiento no resultaria a la larpa superfluo, y en cmanto
a los titulares futuros, hijos nacederos de dofia Felisa, es imposible que in-
tervengan mientras no existan.
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Por los organismos competentes se ha declarado con reiteracién que los
padres no pueden representar a sus hijos atin no concebidos,

VI. I.A SOLUCION QUE SE ADOPTA

El presente trabajo no puede reducirse a una critica negativa, porque
en tal caso no habria ninguna razén para llevarlo a cabo.

Después de presentar el problema (apartados I y II) expusimos muy breve-
mente los principios generales de la sustitucién fideicomisaria (apartado III)
¥ a su luz se.examiné la situacién creada por el testamento de dofia Felisa
(apartado IV). Por .dltimo, se han ponderado las ventajas e inconvenientes
de las soluciones propuestas (apartado V).

Ahora hay que ofrecer una que tenga las siguientes notas:

8) Realice al maximo posible, el deseo del matrimonio, que es un deseo
justo.

b) Concilie tal exigeneia de justicia con la no mencs importante de segu-
ridad juridica, de modo que no resulte que por buscar ctu ahinco lo primero.
s¢ caiga en multiplicar por dos los inconvenientes de la situacién que se trata.
de corregir.

¢) Sea juridicamente eficaz en cuanio se pueda.

d) Que sea clara y en lo posible breve. Lo primero, por que solamente
se expresa con claridad lo que con claridad se concibe. Lo segundo, porque
el resultado de este trabajo debe seguir la ley general de «nuchas horas de
analisis (que ya se han relatado) para unos minutos de sintesiss.

¢) Que sea lo mas sencilla posible. En el Detecho también vale la ley
de que los mecanismos, mientras mas simples, son mas seguros y menos
exptiestos a averias y otros riesgos.

El tratamiento habri que seguirlo hasta la muerte de dofia Felisa, en cuyo
momento, concretado - irrevocablemente el numero méximo de beneficiarios,
la renuncia de los que no lo hayan hecho todavia pondrin fin al conflicto. Aim
para después se toma una previsidn, como veremos en seguida.

Lo que se propone comsiste en un juego de renuncias simultineas y suce-
sivas, en combinacién con una clausuly testamentaria que condiciona a ellas
la participaciéon en los tercios libres y de mejora.

1. Las renuncias.

‘@) Maria Teresa debe ser emancipada. Seguidamente, ella, con Maria Lui-
sa y Maria Soledad. renunciarin pura y simplemente a cuantos derechos pue-
dan derivarseles de la sustitucion fideicomisaria.

b) Don Emilio, en representacion legal de Isabel Maria, Emilio, Maria
del Pilar y Maria Jestis, deben también apresurarse a otorgar otra renuncia
en idéntico contenido.

Estd reiteradamente rteconocido que los padres no necesitam autorizacidm.
judicial para repudiar herencias en nombre de sus hijos menores, ni, como
es l0gico, para renwmciar derechos fideicomisarios eventuales.

¢} Tan pronto como vayan apareciendo nnevos hijos de dofia Felisa iri:
el padre renunciando por ellos.
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d) De igual modo, conforme Maria Felisa Maria Soledad y Maria Teresa
se casen y vayan teniendo hijos, es preciso que, en nombre de ellos, se re-
nuncie también a la sustitucion, con objeto de que si la renuncia de la madre
resulta initil porque premuera a dofia Felisa, los descendientes se encuentren
vinculados por una renuncia propia.

Serd el padre quien, en representacién de los mismos, haya renunciado:
primero, por exigencias naturales de la patria potestad, y después, porque la
madre tiene en Ja sustitucién intereses opuestos a los de sus hijos.

Si enviuda habri de solicitar que se le nombre un defensor judicial para
la renuncia.

Con el juego de abdicaciones que precede no se consigue ciertamente [i-
berar a dofia Felisa de las trabas que le impone la sustitucién, ni permitir que
ella, en unién de los interesados, realice eficazmente actos de disposiciéon so-
bre los bienes; ni tampoco que cristalice la distribucién definitiva de las fincas
en vida de dicha sefiora.

Pero se sientan las bases para alcanzar el propésito que mdis interesa a
don Emilio Lorenzo Vizquez y dofia Felisa la igualdad entre todos los hijos.

Si a la muerte de dofia Felisa o en un breve plazo después de ella resulta
que han renunciado todos los interesados en el fideicomiso, como desde en-
tonces se sabe que no podrin sobrevenir nuevos beneficiarios, la gustitucién
queda extinguida y los bienes sustituidos, en unién de los demis de la heren-
cia de ia sefiora, siguen el camino que ésta les trace en su testamento o el
marcado por la ley. :

Las renuncias son inscribibles en el Registro, como todo acto que desde
luego o en lo futuro modifigue la titularidad sobre bienes y muebles deben
registrarse.

2. ‘El testamento.

Con las renuncias se persigue ir extinguiendo los derechos de todos los
interesados posibles; en el acto, los de quienes ya existen, y sucesivamente,
conforme aparezcan, los de quienes sobrevengan.

Pero pueden ocurrir dos cosas, la segunda méis probable que la primera:

1.» Que algin interesado de los que hoy existen, respecto de quien los
padres no hayan tenido la cautela de renunciar en su representacién durante
la menor edad, se niegue luego a hacerlo.

2.2 Maria Felisa, Maria Soledad o Mariz Teresa han premuerto-a la madre
dejando descendientes. Por imprevisidon o por desidia no se habia renunciado
en nombre de ellos al fideicomiso, ni se renuncia inmediatamente después del
fallecimiento de la abuela.

Los descendientes, sabedores de que no les vincula la renuncia que en nom-
bre propio hizo la madre, se niegan, si son mayores de edad, a desprenderse de
las expectativas que auténoma y directamente les reconoce el testamento de
dofia Felisa. ’

En prevision de ambas contingencias don Emilio Lorenzo Vazquez y se-
naladamente dofia Felisa deben en testamento:

a) Instituir en la legitima estricta por iguales partes a todos sus hijos, in-
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cluidos los gue nazcan en lo sucesivo, con derecho de represeniacién para las
estirpes de los premuertos. ’

%) Conceder los tercios de libre disposicion y mejora a todos sus hijos
habidos y por haber y a las estirpes de los premuertos que al abrirse la suce-
si6n, o dentro de los seis meses siguientes, hubiesen renunciado a 1os derechos
fideicomisarios de la abuela o bisabuela (pues tal seria dofia Felisa para las
estirpes),

1. Eficacka jwridica de lo cléuswia—No puede confundirse con las disposi-
ciones Hamadas «captatoriass, clertamente nulas, en las que el testador deja la
herencia bajo condicidn de que el favorecido nombre a su vez heredero a otra
personz, o haga en su beneficio alguna disposicion de ultima voluntad.

Guarda una cierta anajogia con Ia «cautela sociniana», admitida por la juzis-
prudencia y 1a doctrina, .

En realidad la clausula supedita la airibucion de tma parte de 1a herencia a
una condicién de las que se llaman «rigurosamente potestaiivas» es decir, aque-
las cuyo cumplimiento pende sOlo de la exclusiva voluntad del ins ituido.

Ed absolutamente licita. Los Tribunales han amparado siempre a los testa-
dores cuando condicionan el todo o parte de la herencia a determinaciones del
heredero ‘todavia méis intimas y trascendentales que las de repudiar una susti
tucion. a que se case, a que se conserve viudo, a que termine una carrera, etc.

2. Eficocia moral.—Para una familia de las cualidades morales que tiene ia
que se trata, la eficacia juridica de la cliusula queda en segundo plano con re-
lacién al deber moral de acatar la voluntad de los padres, que todo: ficilmente
reconocen v mas facilmente cumplen.

Este deber moral adn vincula mis fuertemente en un caso, como el nuestro,
en el que se persigue un fin tan grato y equitativo como el de la igualdad entre
los hermanos.

Pasando de las relacione< internas de la familia a la posible, aunque imprc
bable, proyeccién de una discordia ante los Tribunales, apuntaré que los Jueces
siempre, siempre, aplican el derecho como instrumento para realizar la idea de
la Justicia y no dudan de sacrificar a ella cualquier rigor técnico que postulara
reparos de validez a una clausula directamente encaminada a conseguirla.

3. Eficacia psicologica.—Considerasmos solo la tnica hipdtesis que presenta
alguna probabilidad: La de que los descendientes de una de las tres mietas ex
presamente beneficiadas que pfemuer‘ali a dofia Felisa, vacilen entre renunciar
al fideicomiso, perdiendo, en éste caso los dos tercios que en la herencia de sus
abuelos tendrian en representacion de ia madre, y recibir dichos dos tercios,
apartandose de la sustitucion de la bisabuela.

Recordaremos que estan llamados a sustitucidn vulgar en el primer grado
fideicomisario, pero no en la reciproca de segundo grade ni en las devoluciones
posteriores. Dicho en castellanc y con un ejemplo:

Los hijos de Maria Soledad pueden pretender la casa nameros 14, 16 y 18 de
la calle de Abril, sustitnyendo vulgarmente a sn madre premuerta en el cargo
que ésta hubiera ocupado de sustituta fideicomisaria de dofia Felisa en dicha
finca, pero no pueden pretender ocupar el lugar que le hubiera correspondido en
la sustitucion de Maria Felisa v Maria Teresa de sobrevivirlas.

En consecuencia, los descendientes de Maria Soledad que deseen hacer efec-
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tivo el fideicomiso, adquirirAn la casa nameros 14, 16 y 18 de la calle de Abril,
pero perderan dos tercios de lo que les hubire correspondido de otro modo en
las herencias paterna y materna. ’

Si ésta pérdida es notablemente mayor que el beneficio de la sustitucién, no
cabe duda de que evitaran la primera renunciando al segundo.

Si es menor o, aunque no lo sea, en un supuesto de capricho, haran afecti-
va la sustitucion.

Perc ndtese que aun asi se ha conseguido redueir el fideicomiso, en cuanto
a los bienes, a un solo grupo de fincas; en cuanto a las personas, a Ia estirpe
de uno solo de los interesados; en cuanto a los llamamientos, al primer grado,
matindose en abscluto, la posibilidad de posteriores devoluciomes, y en cuanto
al tiempo, consiguiendo que la sustitucion cristalice en el momento mismo de la
muerte de dofia Felisa y no cuando fallezcan, sin descendientes dos de las nietas
expresamente beneficiadds. .

Cierto que resultard urfx de'sigualdadlcntrc» los hermanos; pero es la minima
inevitabe y desde luego preferible 5 cuequier otra solucién en: la que se tras-
plante a las herencias de den Emilio Lorenze y dofia TFelisa, los muchos y va-
riados inconvenientes del régimen que se dié a la herencia de dofia Felisa.

Tal es mi criterio que someto gustosamente a otro mais autorizado.

Rarael FLores Micrro
Notario.
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LIBROS

ASCARELLI, Tulio: “8tudi di diritto comparato e in tema di interpreta-
zione”, LIII, mas 835 pdginas; “Studi in tema di contratti”, 558 pAgi-
nas; “Studi in tema de societi”, 449 paginas; “Studi giuridici sulla
moneta”, 323 piginas, Milano. Dott. A, Giuffré. Editore; 1952,

El nombre de Ascsrelli es bien conocido por los mercantilistas, pero,
salvo algin especialista, no era sabida al detalle su copiosa e importan-
te labor sobre el Derecho privado en general; por ello, la publicacién
de “Saggi giuridici” (Milano, 1949) pudo ser recibida como una reve-
lacién, al reproducir trabajos dispersos v escondidos en diversas revis-
tas. Ahora, la impresién de log cuatro libros, de que aqui se da cuenta,
permite una visién mas completa de la extensa y variada obra de As-
earelli, pues se recogen casi todas sus publicaciones (también lag incluidas
en “Saggi giuridici”) inclusive notas bibliograficas, Nuevo y muy su-
gestivo es el prefacio al libro “Studi di diritto comparato” (paginas
IX-LIII) con indicaciones muy agudas sobre el Derecho comparado y

la funcién de la interpretacidn,
R.

BIONDI, Biondo: “Arte y Ciencia del Derecho”, (Prélogo, por Juan
Iglesias. Traduccién y estudio preliminar, por Angel Latorre.) Edi-
ciones Ariel, Barcelona, 1953; 264 paginas.

El Seminario de Derecho Romano de la Facultad de Derecho de Bar-
celona, continuando 1a meritoria labor que se ha impuesto, ha publicado
el tercer volumen de la serie de sus publicaciones, en el que se recoge una
seleccién de escritos del ilustre romanista italiano, profesor de la Uni-
versidad Catdlica del Sagrado Corazén, de Milan, Biondo Biondi,

El autor aborda magistralmente el arduo y acuciante problema de la
funcién propia y el método adecuado de la ciencia del Derecho, y estima
que la tUnica solucién posible, que permitird superar la actusl crisis de
1a ciencia del derecho, conteniendo la pavorosa “inflacién legislativa” y
acallando la angustia existencialista que se va apoderando de los juristas
modernos, es el retorno a la concepeién romana del Derecho como “ars
boni et aequi”, segiin la famosa y feliz definicién de Celso, es decir, como
gistema o arte de la justicia.

El abandono de los métodos de la jurisprudencia romana, que tra-
bajaba siempre con los conceptos de “aequitas, natura y jus naturale”
ha tenido funestas consecuencias. Mientras la sociedad apenas se pre-
ocupa del jurista, porque éste no le da lo que aquélla necesita, el jurisia,
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por su parte, encerrado en lg torre de marfil de la dogmética, desem-
boca en la angustia del existencialismo.

Tras haber construfde uns ciencia sobre las ruinas del antiguo emr
pirismo, después de haber presentado sistemas perfectos que han sepul-
tado los antiguos comentarios, el jurista de hoy se pregunta si sirve
para algo todo ello. Y siente que va siendo dominado por el excepticismo,
cuando no por la angustia, pues no puede menos de advertir la escasa
eficacia de la ciencia del derecho,

El jurista moderno que contempla toda la ciencia incluida en la dog-
mética, considera como contaminacién lo que se ha Ilamado, acaso con
desdén, la politica del derecho, confidndola a otros. Y con esto, la ciencia,
fruto de experiencia y sabiduria, ba sido sustituida por la voluntad le-
gislativa; la orden autoritaria ha sucedido a la persuasién intuitiva, que
ve en la norma la determinacién de lo justo. Bl Derecho es tal porque es
impuesto, no por conveniente o justo.

Y frente al desinterés o escasa eficacia de nuestra ciencia, se yergue
por necesidad la omnipotencia y la inflacién legislativas.

Atravesamos, pues, una crisis, pero no una crisis del Derecho, sino de
la ciencia juridiea.

La experiencia secular de los juristas romanos nos sefiala el remedio
~—el tnico remedio—para superar esta crisis.

Tenemos que persuadirnos de que, como nog enseiiaron los romanos,
la ciencia del derecho plantea e intenta resolver problemas no de légics,
sino de justicia concreta. Si nuestra ciencia no quiere ser vacia abstraccién
o ejercicio académico estéril, la légica debe dirigirse a lo justo. El sis-
tema serd tanto maés perfecto, no en cuanto observe més rigurosamente
lag reglas del razonamiento y de la clasifieacién, sino, sobre todo, en
cuanto sea sistema de lo justo,

Volver a los métodos de la jurisprudencia romans no quiere decir re-
negar de la dogmitica moderna, sino recordar que dogmética y método
pueden calificarse de juridicos sélo en cuanto tienden a slcanzar el fin
del derecho indicado por Celso, que es {nico, eterno y universal. La ac-
tividad de! jurista, pueda o no calificarse de cientifica, no puede ende-
rezarse mas que a la busca y realizacién de la justicia.

La traduccién, correctisima y fliida de Angel Latorre, asi como el
luminoso estudio prelimingr del mismo autor avaloran notablemente la

obra que comentamos,
Jaime SANCHEZ-BLANCO

BORRELL Y SOLER, Antienio M.: “El contrato de compraventa segin
el Coédigo Civil espafiol”. Casa editorial Besch, Barcelona, 1952,

No sbundan en nuestra doctrina estudios completos sobre institu-
ciones determinadas del Cédigo civil, ¥y concretamente sobre los con-
tratos en particular, por ello’'debe recibirse con agrado la presente con-
iribucion al tema de la compraventa,
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Luego de un eapitulo introductorio sobre la compravents en genersnl,
se ocupa Borrell de sus elementos esenciales, de las diferencias entre
la compraventa civil y la mercantil, de las figuras aflnes a la compra-
venta, de sus pactos accesorios, de la vida del conirato y de su contenido
(obligaciones del vendedor y del comprador), de las compravenias es-
pecisles, de los diferentes supuestos de nulidad relativa (anulabilidad,
o nulidad en el sentido del Cédigo), de las causas de resolucién y del
retracto.

No podemes, naturalmente, entrar en el detalle minucioso de la
obra, sin embargo, su orientacién general nos pareée bucna, siendo no-
toris ls influencia romanists en el autor; la bibliografia que maneja es
con preferencia francess, y entre la espafiola se echa de menos algdn
trabajo reciente, De acuerdo con su titulo, se cifie preferentemente a
la sistemsética con que el confrato de compraventa se regula en el Cédigeo,
aunque no con exclusividad; por ejemplo, en el capitulo ditimo se agru-
pan también los retractos disciplinados en el Coédigo fuera del titulo IV
del libro IV, y los creados por leyes especiales. También se hace un
capitulo aparte con las diversas medalidades que ofrecen los pactos ac-
cesorios en este contrato.

En el orden de los reparos, y a pesar de que el capitule VII del ti-

tulo de la compraventa trata “De la transmisién de créditos y demds
derechos incorporales”, es dudoso el acierto de exponer su contenido
en el estudio de eate contrato, considerando, por lo tanto, a la ce-
zién de dereches y acciomes como una compravenie especial. Desde otro
punto de vista, ;no seria deseable abandonar un poco la inacabable
discusién en torno a las diferencias entre la compraventa civil y Ia
mercantil, ¢ intentar en su lugmr una exposicién conjunta de ambas
especies de compraventa? Asi lo hace—con la ayuda, ciertamente, de
un texto legal unificado—Ia doctrina italisna (1),
" Resumiendo podemos decir gue estamos en presenc’sa de una chra
elogiable por diversos conmcepios: por su criterio ponderado y casi siem-
pre seguro; por su aceptable documentacién; por su excelente base ro-
manistica al par que por su constante apoyo en la jurisprudencia del
Tribunal Supremo,

La obra lleva censura eclesifistica,
Gabriel GARCIA CANTERO

DE CAMPS Y ARBOIX, Joaquin: “La Propiedad de Ia Tierra y su fan-
cién social”. Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1953; 292 pdginas.

¥1 autor divide la obra en tres grandes partes, en las gque sucesiva-
mente expone las tres concepciones fundamentales de la propiedad, em
general, y de la prop’edad agraria, en especial:

Se ocupa la primera parte de la propiedad-dominio, fruto del espi-

(1) Cfr,, por ejemplo, MEssixko, Manwale Ji Diritto civile e comerciale, 7.2 ed.,
1, pdg. 16 y ss. -
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ritu individualista de la Revolucién francesa, que concibe la propiedad
como un derecho absoluto e ilimitado del propietario.

En la segunda parte se examina la propiedad-colectivizada, propug-
nada ya en plenc apogeo individuslista por los socialistas utépicos, in-
corporads més tarde al programa del socialismo revolucionario y que, en
definitiva, sélo parcialmente ha podido subsistir en la Unién Soviética,
Para este concepcidn la tierra deja de pertenecer a log particulares para
convertirse en un bien comin, propiedad del Estado. Paralelamente el
agr.cultor se transforma en un “funcionario social”,

Finalmente, el autor aborda en la tercera parte el estudio de la pro-
piedad-funcién, en la que se concilian la utilidad del propietario y el bien
de la comunidad. La propiedad no se concibe ya como un simple derecho,
absoluto e ilimitado, del individuo; tampoco se niega a éste la detentacién
de la tierra, para atribuirla exclusivamenie al Estado; la propiedad agra-
ria se concibe, méas bien, como un derecho atribuido al particular para el
cumplimiento de una funcién social,

La propiedad de la tierra, por tanto, no sélo atribuye derechos y fa-
cultades en favor del propietario, sino también obligaciones y deberes
ineludibles, a cargo del mismo. “La moral del derecho-—escribe Camps—
exige que se tenga la finca poseida en estado de rendimiento y uso
adecuado a su fin; en caso contrario, el propietario ha de ser compelido
a ponerla en condiciones o a resignarse a ser subrogado por la autoridad
a s eosta”

Partiendo de la base de que la Propiedad de la tierra no es un con-
cepto rigido e inmutable, sino eldstico y contingente, y considerando
que la mejor justifieacion de la propiedad agraria es, cabalmente, la
funcién social que desempefia, el autor llegs a Ia conclusién de que ls
posesién legal de la tierra ha de estar muy repartida, siempre que su
extensién superficial represente una adecuada unidad econdémica de cul-
tivo, y que habrd de evitarse, por el contrario, la division de la tierrs
por debajo de este limite.

Le politica agraria debe orientarse, pues, hacia esa finalidad, a cuya
obtencién habrén de plegarse las dem#és consideraciones dogmaiticas, na-
cidas unas veces de prejuicios individualistas y otras de Ia demagogia
marxita,

A la luz de estas consideraciones, el autor subraya la superioridad
de los sistemas sucesorios forales sobre el establecido por el Cédigo eivil,
pues, a su juicio, aquélios permiten y éste no “acumular los bienes en
un solo heredero, posibilitando con ello la subsistencia indefinida de la
familia tromeal”. Destaca, asimismo, la influencia saludable que ha des-
empefiado y puede desempefiar la enfiteusis, para obtener el accesc a la
propiedad de la tierra del mayor numero posible de agricultores y se-
fiala, finalmente, los fecundos resultados que cabe esperar de la apar-
ceria, a la que califica de “contrato ristico por excelenc’a”,

La obra es, en general, interesante y realiza cumgplidamente el bene-
mérito propédsito del autor de atraer y encauzar por sanos derroteros
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la atencién del lector hacia el problema spremiante de la propiedad de
la tierra.

Sin embargo, falta en la obra, a nuestro entender, una rigurosa tra-
bazén légica y, por otra parte, la redaccién, inundade de galicismos y, &
menudo, con incorrecciones de sintaxis, desmercce notablemente de su

contenido.
Jaime SANCHEZ.BLANCO

ENNECCERUS, Allgemeine Teil des Biirgerlichen Rechts, Vierzehute
Neubearbeitete Anflage vno “Hans Karl Nipperdey”, Erster Halbband:
Allgemeine Lehren, Personen, Rechtsojekte. Tubingen, 1952.

Estin redeiténdese en Alemania los primeros libros del Tratado de
Enneccerus, Se publicé primero el Derecho de Obligaciones (1) y ahora
ha aparecido la primera mitad de la Parte general. Esta 14 edicién difiere
apenas de la 18 (la traducida al espafiol por la editorial Bosch). Cierto
qgue tiene 134 §§ y la anterior sélo 125; pero ello se debe a que se han
numerado correlativamente las secciones que antes tenian ntGmero dupli-
eado o triplicado; Ia tinica nueva es la referente al Derecho privado inter-
lIocal (§ 70) de tan distinta importancia hoy por la divisién en Zonas de
Alemania, .

La obra, naturalmente, estd puesia al dia y se recogen-las leyes, sen-
tencias y doctrina del periodo 1931-1952. Se advierte también la mayor
atencién dedicada y el nuevo enfoque dado al Derecho Internacional pri-
vado y que se refleja, incluso, en el titulo de la seccién sobre “estructura
y contenido de las reglas de col'sién” (§ 66). Mayor cambio supone qui-
74 el valor especialmente reconocido a la unidad del Derecho (p, VII) ¥,
scbre todo, a los principios de Derecho natural; en tal medida, que se
critica duramente al relativismo juridico, respecto del que se niega sea
presupuesto espiritual de la democrac’sa, al que se califica de “ciego de
colores” y al que, en fin, se condena por “conducir a los pueblos. a 1a des-
gracia” (pig. 134); por dltimo, ofrece la destacable novedad de egtudiar-
se detenidamente las condiciones para que los principios de Derecho na-

tural sean tenidos en cuenta en la priactica (pégs. 135-136).
R

JULLIOT DE LA MORANDIERE, Leén: “Traité de droit de Ambroise
Colin et Henri Capitant”., Tome premier (Introduction générale, Per-
ponnes et Famille, Biens). Paris, 1953.

Desde 1931 las nuevas ediciones del Curso elemental de Derecho ci-
vil franeés de Colin y Capitant (traducido al espafiol por la Editorial
Reus) fueron cuidadas por Julliot de la Morandidre., Ahora, debide a Ia
nueva orientacién legislativa, se ha estimado inadecuado seguir el sis-

(1) Reckt der Schuldverhdlinisse, por H. Leamaxy, 1950.
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tema de las adiciones y se ha preferido hacer una rafundicién total en
forma de Tratado, Y, como se dice en el prélogo, aun ccnservando en
lo posible los desarrollos anteriores, se ha cambiado <1 plan, a veces
también la base de los razonamientos y se ha ¢scrito de nuevo més de
la mitad de la obra; es de advertir, especialmente, 1a mayor extensién
concedida & la Introduccién general, a la exposicién de los principios
fundamentales y de las fuentes del Derecho civil francés.
R,

MAJADA, Arturo: “Manual de Herencias” (Adaptada al Cédigo civil
y demds disposiciones sustantivas y procesales complementarias),
Casa Editorial Bosch, Barcelona, 1953; 572 paginas,

Con destino a los profesionales del Derecho, el autor ha tratado de
reunir en un volumen ficilmente manejable el etimulo de textos legales
que directa o indirectamente, especial o incidentalmente, hacen referen-
¢ia a la sucesién hereditaria, la dcetrina que a partir de 1939 ha sentado
el Tribunal Supremo en materia sucesoria y un completisimo formulario
para la redaccién de testamentos comunes, especiales, excepcionales y
forales; escritog promoviendo expedientes de protocolizacidn; diligen-
cias de apertura y lectura de testamentos cerrados; cldusulas de revoea-
eién, reconocimiento de hijos mnaturales, institucién de hercderos ete.;
escrituras de partlclon, inventario, aceptacién, etc.; demandas; provzden—
cias judiciales; autos de declaracién de herederos abientesta‘to, ete., ete.

La obra contiene, ademés, una serie de grificos representativos de
los distintos supuestos que pueden presentarse, tanto en la sucesioén tes-
tada como en la intestada.

El Manual est4 dividido en nueve partes, relativas respectivamente =
las materias siguientes:

1 Sistema acerca de la Legislacién civil comin o foral que debs
regir en materia de sucesiones. )

II. Parentesco, Derecho de representacién y adopcidn.

III. Disposiciones legales sobre los Registros Civil, General da
Actos de Ultima Voluntad y Central de ausentes,

IV. Legislacién y supuestos graficos de la suce2sion testada,

V. legislacién y supuestos graficos de la gucesién intestada.

VI. Testamentos. :

VII. Repertorio alfabético de disposiciones espetiales relativas al
Derecho de Sucesiones.

VIII, Procedimientos judiciales.

X, legislacién fiscal.

La obra que comentamos ha de facilitar, sin duda, la labor de cs
profesionales en contacto con el Derecho sucesorio y, muy cspzecislmente,
ha de ayudar a los abogados y demas profesmnales noveles a familia-
rizarse con la practiea sucesoria. -~

Sin embargo, seria de desear que sé incluyera en la obra, venc1endo

13
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los obstdculos a que el autor alude, ¢l texto integro de las fuentes fora-
lcs aplicables en materia hereditaria, que son, cabalmente, los menos
accesibles a los profesionales en general, y, en espccial, & los que han
de desempefiar sus funciones en centros rurales alejados de Bibliotecas,
Universidades y demés Instituciones de Cultura Superior,

Por otra parte, los graficos incluidos en los capitulos IV y V son
intdtiles para los profesionales—a quienes estd dirigida la obra, como
hace constar el autor en el prélogo—, y para los estudiosos y los no ini-
ciados resultan oscuros y, en ocasiones, de muy dificil interpretacién,
pudiendo citarse a este propdsito los grificos 21, 22, 25, 28, 31 y b1
entre otrogs muchos.

Cinco indices diferentes—entre ellos el alfabético, muy completo; el
sistemitico y el de formularios—facilitan notablemente la consulta de

la obra.
Jaime SANCHEZ-BLANCO

MARTIN DE LA MOUTTE, Jacques: “L’acte juridique unilatéral (Essai
sur sa notion et sa technique en droit civil)”, Paris, 1951; 343 pa-
ginas,

El interés siempre manifestado por ¢l Derecho civil cldsico hacia el
contrato ha hecho del mismo el tip6 del acto juridico, a 1a sombra del
cual viven modestamente formas menos perfectas de expresion de Ia
voluntad y en las que el esfuerzo de la construccién tedrica no ha pare-
cido tan necesario. M. de la Moutte intentd ccnstruir nada menos que
Ia teoria del acto unilateral, La empresa cra ciertamente atrevids, y su
oportunidad no se puede juzgar sino atendiendo a sus resultados.

Para justificarla,- el autor hubiera podido forzar sus conclusiones y
proponer la rehabilitacién espectacular de un acto juridico durante large
tiempo olvidado, Por el contrario, supo guardar la serenidad y la pru-
dencia necesarias a todo jurista, y més ain si es joven, Tal vez por esto
no le haya faltado valentia para acometer la ardua tarea.

A juicio de M. de la Moutte, cualesquiera que sean los aspectos bajo
los cuales se mire, el acto unilateral nos aparece incontestablemente, en
ciertos puntos, dotado de una autonomia y de una vida particulares. La
forma unilateral de un acto no es una simple manera de ser que indefe-
rentemente se la pueda asimilar o reemplazar por el proceder conven-
cional. Dicha forma estd intimamente ligada y particira de la naturaleza
misma del acto; pero por un fenémeno de interferencia reacciona sobre
esta misma naturaleza e imprime asi al acto caracteres especificos que,
en el seno de los actos juridicos, lo individualizan por lo que toca a las
convenciones.

' La voluntad gue interviene en el acto unilateral es una voluntad “més
simple” que la voluntad contractual. ¥ evidente gue todos los problemas
y consecuencias que en el conirato derivan del indispensable concurso
de consentimientos no se pueden encontrar en el acto unilateral. El inte-
rés de esta observacién aparece biem: claro si se tiene en cuenta las sim-
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piificaciones que se estd obligado a constatar en ¢i mecanising de lo for-
macion del acto, especialmente en la teoria de los vicios del consenti-
miento, De tal suerte que, en el examen del acto unilateral, se tiene la
ventaja de asir el acto juridico en el estado mds puro.

P.ro, en contrapartida de esta sencillez, y contrariamente a las con-
venciones, la voluntad que participa e¢n el acwo unilateral es una volun-
tad “més fragil”: la voluntad abandonada a ella misma estd amenazada
de cierta inestabilidad que la torna mas sospechosa. Por esta razon el
legislador le marcard determinadas exigencias que no existen para la
voluntad contractual, La preocupacion permanente de garantizar la segu-
ridad del comercio juridico le conduce asimismo a ser particularmente
exigente acerca de lcs modos de expresion del acto unilateral y, a menu-
do, a someter la manifestacion de la intencién al formalivmo.

En cuanto a sus proyecciones, la voluntad unilateral aparece como
una fuente poderosa de efectos juridicos. La variedad con la que actda,
la importancia a veces considerable de las modificaciones que aporta, pa-
recen convertirla en un agente tan eficaz como la voluniad contractual
Ma4s flexible que ests dltima y, de otra parte, alejada de los dominios del
cambio, llegari frecuentemente a resultados que ella sola puede cumplir.

Pero la voluntad unilateral no puede ccultar su debilidad, Los efectos
que le es posible producir son siempre o casi siempre el resultado ex-
preso de una autorizacion legal. Se podria decir que los actos unilaterales
son actos “nominados”. Por muy numerosos que sean, su enumeracin
siempre pedria ser hecha (“numerus clausus”), Fuera de la misma el
poder de la voluntad unilateral es estéril. A diferencia de lo que ocurre
con el contrato. que permite introducir a los particulares modificacio-
nes diferentes y combinaciones nuevas, la voluntad unilateral queda
casi exclusivamente acantonada en los dominios que la ley le autoriza
a franquear. Asi, desde este punto de vista, el acto unilaleral es una
especie de acto débil, que para surtir efectos debe apoyarse siempre
en la fuerza de la ley.

Tal es, a grandes rasgos, el contenido de este libro, cuya lectugra
recomendamos sin reservas a los juristas de hoy gue tengan la preocu-
pacién de reconstruir un sistems adaptado al servicio permanente del

hombre en un mundo transformado,
Juan Bautista JORDANO

MEREA. Paule: “FEstudos de Direito hispanizo medieval”. Tomo Il
Coimbra, 1953; 230 paginas, -

Anteriormente, ya tuvimos ocasién de dar coenta en este mismo
ANUARIO (t. V, fase. 2) de la aparicién del tomo primero de estos
estudios del prestigioso maestro de la Universidad de Coimbra.

Hace poco salié a la loz piblica el tomo segundo que, al igual que
el primero, recoge, puestos al dia, una rica serie de trabajos publicados
con anterioridad en lugares dispersos.

Comprende este volumen los siguientes estudios: “Origenes del eje-
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cutor testamentario”, con dos notzs complementarias sobre la palabra
“manda” y sobre el testamento de 8. Martin de Dume; “Origen:s de
la “ter¢a™ (tercera parte de libre disposicién)”, con nota complimen-
taria sobre la “reserva hereditaria”; “El poder paterno en el Derecho
hispanico ocidental”; “La “traditio cartae” y los documentos medievales
portugueses”; “La “precaria” visigbtica y sus derivaciones inmediatas”,
con nota complementaria sobre los origenes de la “precaria”; “La po-
sesién de afio y dia en el derecho de los fueros”, y “Composicién corpo-
ral”, seguidos de adiciones y aclaracionts al tomo primero y segundo.

Cierran la obra unos completisimos y utilisimos indices dz fuentes,
“res et verba” y autores, que facilitan en sumo grado su manejo,

Nunca se sabré agradecer suficientemente este minueisso y pulero tra-
bajo de revisién y actualizacién del Prof, Meréa, hecho con el deseo de
legarnos bien acabada la obra de toda una vida consagrada al estudio
de las instituciones del Derecho hispinico medieval.

En buena hora emprendié €l maestro la ardua e ingrata tarea, pues
aunque sblo fuera por el magnifico prélogo que la precede—el cual en-
cierra nada menos que un fecundo programa de escucla—hubiera mere-

cido Ia pena.
Juan Dautista JORDANO

PACE, Salvatore: “I contratii agrari”, Milano, 1952. Edit. Giuffre;
191 péaginas,

El joven colatcrador <n ia Cétedra del profisor Maroi, de la Uni-
versidad de Roma, el dott, Salvatore Pace nos ofrece ya, como fruto
de sus estudios de especializacién en Derccho agrario, un trabajo muay
complejo sobre la materia referente a los contratos,

La obra intenta construir una teoria unitaria de los contratos agra-
rios sobre los que actualmente los autores se afanan por elaberarla,
no sin encontrar obstdculos, debido & su multiple estructura, delimi-
tacién y significado. El prcblema tiene sus dificultades si se piensa
en ¢l sistemsa actual de las fuentes del contrato agrario en el Cédigo
civil italiano de 1942. Por una parte—en el caso de ciertas relaciones
tipicas—, tiene una disciplina auténoma y particular, con fundamen-
tos tedricos en la disciplina del conirato en general; por otra, no
existe un grupo de normas de cardcter general comuncs a todos los
contratos agrarios, al existir relacicnes cspeciales que rysponden a
situaciones particulares.

Pace cree que a pesar de las dificultades, el problema de 1a distin-
cién tedrica entre ccntratos agrarios y no agrarios es advertida por
la doctrina, aunque adquiere mas rclevancia todavia si se considera el
aspecto vital de la prictica, del campo y de la vida actual de la agri-
cultnra. De ahi que, no obstante, la situacién de lgs fuentes la parece
licito suponer una docirina gcnersl del contrato y destacar las ecarac-
teristicas constantes y frecuentes de los contratos agrarios. En esta
linea, estima posible un reconceimiento del contrsto agrario como una
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relacién negocial auténoma, Razona, ccn su maesiro Maroi, que la in-
fluencia del ambiente agricola en torno a las figuras concretas de los
contratos es notoria y las relaciones adquicren una nueva “facies”.
En la estructura técnica de los contratos agrarios—afnade—, debido «s-
pecialmente & su particular funcién econdémica, se encueniran carac-
teristicas que justifican una agrupacién unitaria y una disciplina es-
peeifica. En definitiva, lo que intenta el dott. Pace es una visién uni-
taria de los diversos aspcctos de’ los contratos agrarios y crear las
bases para la formacién de un sistema.

La obra compuesta de once capitulos estd desarrollada con el plan
sistcmatico de la pandectistica. El capitulo primero, dedicado a los
“elementcs de la unidad de los coriratos agrarios”, contiene los proble-
mas generales de distineién de los contratos agrarics, su sustancial
unidad, su concepto, la clasificacién de los contratos tipicos y atipicos
y las figuras conduetudinarias existentes (pags. 1-19). En el capitulo
segundo, se exponen las fucntes histdricas, comprendiéndose el estudio
de los primeros puscblos agricultores del Mediterrdneo, de los egipeios,
fenicios, griegos y romanos, las épocas medieval, del renacimiento ¥y
las codificaciones modernas (pags. 33-49). El capitulo tercero contiene
“las fucntes en el sentido fermal”, las fuentes de log contratos en
general y de los contratos agrarios en particular (pags. 51-60). Los
capitulos cuarto, quinto y sexto estin dedicados al estudio de los ele-
mentos esenciales del contrato agrario: el consentimiento (pags. 65-81),
el objete (pags. 87-99), la causa y la forma (pags. 101-109). El capi-
tulo séptimo trata de “las consideraciones generales de los efectos de
los contratos agrarios” (pags. 111-116), y el octavo, de los “efectos en-
tre las partes” con las obligaciones de cultivo (pags. 114-134). Los
capitulos noveno y décimo exponen “los derechos a los frulos” (pé-
ginas 137-146), y “el canon” (pags, 148-153), concluyéndose la obra
con los modos de “extincién de los contratos agrarios” (piags. 161-178).

Este titulo, de sintesis y de intento de nueva construccién de la
teoria general del contrato agrario, no est4d pensado como una aplica-
cién especifica de los contratos agrarios derivada de una especializa-
cién del Derecho civil, sino con la pretension de crear un sistema auté-
mo. A nosotros, sin embargo, nos descubre uno de los diversos rumbos
por el que camina el Derecho e¢ivil actual, donde la cuestién de la
caracterizacion y espzcialidad del Derecho agraric no supone su auto-
nomia y desglose, sino una muestra bien patente de la necesaria reno-
vacién de los principios del Derecho privado moderno ante el alcance
de los problemas agricolas actuales,

La obra del dott. Pace es acabada y completa, y contiene una con-
tribucion interesante para la dogmatica contractual moderna.

José BONET CORREA
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PADRON QUEVEDO, Manuel: “Casos pricticos de Derecho Penal”, me-
gunda edicion, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1952.

No abundan las colccciones de casos practicos, y la presinte va ya
por la segunda edicién, lo cual es un indicio de su bondad. El autor ba
vivido profesionalmcnte las causas que ofrece al piblico y ha tenido el
acierto de seleccionar las autéticamente interesantes. En cada una de
cilas nos presenta los escrites de calificacién del fiscal y del letrado
defensor, seguidos del informe de este Ultimo en el juicio oral y de la
sentencia de la Audiencia, de suerte que ¢l lector posee la informacion
precisa con lodos los antecedentes pudiéndose formar una idea exacta
del caso y discurrir por cuenta propia. En ello puede verse una evidente
finalidad didactica.

Para el civilista escasa trascendencia presentan, pucs todos ellos sc
refieren a los delitos contra lzs personas, con un complicado juego de agra-
vantes, atenuantes y eximentes,

Muestra de lo encarifiado que estd el autor con su especializacién
de abogado criminalista son estas palabras con que termina el epilogo
del libro: “La satisfaceion de haber salvado una vida, o ain menos, de
haberla rescatado durante afios de un presidio devolviéndola al mundo
libre, sélo es comparable a la de haberla creado”.

Gabriel GARCIA CANTERO

PERA VERDAGUER, Francisco: “Jurisdiccion y competencia®, Casa
editorial Bosch, Barcelona, 1953.

Hénos en presencia de una cbra ambiciosamente concebida y de una
mnegable trascendencia préctica.

El autor, jucz de primera Instancia, ha dividido la jurisprudencia
“lato sensu” recogida, en seis partes, que tratan, respect.vamente, de lo
civil, de lo criminal, de lo contencioso-administrativo, de lo social, de los
conflictos entre diversas jurisdicciones, de los que surgen entre la Ad-
ministracién y los Tribunales, de los rzcursos de queja y de los conflictos
entre Ministerios, Materia amplia v heterogénea que acaso hubicra exi-
gido su distribucién en dos volimenes; por esta misma razén hemos
hablado de jurisprudencia “lato sensu” pucs se contienen no sélo sen-
tencias de! Tribunal Supremo, sino autos del mismc Tribunal y Dezcretos.

La materia civil ocupa mas de la cuarta parte de la obra (exacta-
mente 254 paginas de las 893 de que consta), y en ella la juricprudencia
seleccionads se agrupa en dos grandes apartados: jurisdicciéon en razém
a la materia y cuestiones de competencia territorial; en ambos la expo-
sicién se hace por orden alfabético de materias, lo cual facilita su bis-
queda, insertiandose un breve apartado al final sobre cuestiones dz gde-
reche internacional privado. Para el civilista presertan también interés
algunas de las sentencias incluidas en la guinta parte scbre conflictos
de jurisdiceién suscitados entre la cordinaria y la laboral o la hispano-
marroqui: sin embargo, 1a jurisprudencia aqui recogida es escasa.
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Nada hubiera perdido la obra si cada una de las partes estuviese pre~
cedida de una breve nota introductiva con referencias a la legislacién
vigente. En ocasiones, una referencia legislativa se presenta necesaria
por cambio de regulacién legal (por ejemrio, ley de 17 de julio de 1948
sobre conflictos jurisdiccionales que ha venido a reemplazar al Real De-
creto de 8 de septiembre de 1887), o por modificacién parcial pero im-
portante (ley de 17 dc julio de 1948 sobre sumisién expresa ¢n la jus-
ticia municipal).

Como acostumbra, la casa Bosch presenta magrnificamente el libro en
todos sus aspectos (papel, tipografia, encuadernacién), constituyendo un
volumen manejable no obstante sus casi novecientas paginas. En el texto
y en el margen aparecen suficientemente destacadas con distintos tipos
de letra cada una de las materias y sus subclzsificaciones; la poco
acostumbrada colocacién de la paginacidén, aunque se ve que fué obligada.
niolesta un tanto hasta habituarse a ella.

Pese a los reparos sefialados, juzgamos de mucha utilidad la presente

obra, y por ello felicitamos a su autor.
Gabriel GARCIA CANTERO

PERTIERRA DEL RI9, Rafael: “Los bienes inembargables”. Editorial
lex, La Habana, 1952; 116 paginas.

Bajo el titulo genérico de bienes inembargables, intenta el autor,
funcionario judicial cubano, agrupar todos agusllos bienes gue por sus
especiales condiciones no pueden ser embargados, considerando que la
inembargabilidad tiene un fundamento de justicia social, cuando no de
interés piblico.

Divide la obra en seis capitulos; el segundo y el tercero estimamos
que practicamente deberin ir unidos en uno solo porque ambos ge re-
fieren a aquellos bienes que son absolutamente inembargables, sin te-
ner que hacer la distincién entre los gque perienecen a lag parsonas
fisieas y morales,

El capitulo primero, que sirve de introduccion, estudia el embargo
en general, orden de prelacion; la responsabilidad patrimonial univer-
sal, junto con sus excepciones, y finaliza con las clausulas de inembar-
gabilidad. Afirmando que en el Derecho cubano, fuera del caso del ar-
ticulo 1.807 del Codigo civil (de igual texto y contenido que el espaiiol),
no existe ninguna otra disposicién legal que las autorice.

En el segundo y tercer capitulo, examina los denominados bienes
inembargables. Refiriéndose a los del Estado, Provincia, Municipio, Es-
tablecimientos de Beneficencia, Universidad, Ferrocarriles, derechos
inherentes a las personas, fondos de las ecajas de Seguros Sociales,
objetos dedicados a cultos religiosos, el lecho cotidiano y ropas de pre-
ciso uso, instrumentos de labor, propiedad familiar, bienes cedidos por
el Estado a los campesinos, honorarios de los Notsrios piiblicos, fondos
de la Caja Postal de Ahorros, buques cargados y despachados y dona-
ciones inoficiosas. Entiende el autor que la orientacién del derezho mo-
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derno es la de garantizar y proteger determinados bienes imprescindi-
bles al individuo para subsistencia y la de su familia, siendo precisa-
mente éstos los que adquicren el caracter de irembargables, pues por
encima del deber de cumplir lag obligaciones se sitia hoy el derecho
a subsistir decorosamente; este postulado, al hacerlo suyo el derecho
laboral con su dinamismo, que le «s caracteristico, lo ha impulsado
hasta sus limites maximos de tal modo, que mieniras se ofrece una cfec-
tiva proteccién al salario de los trabajadores, sin embargo existen otros
bienes, sueldos y pensiones que, no comprendiéndose en el ambito de
aquél, siguen sujetos al régimen del Derecho privado clasico, intransi-
gentemente individualista,

Trata en el capftulo cuarto de los salarios y sueldos, en cuanto a su
posibilidad de embargo, respecto al régimen legal de Cuba, para lo cual
examina la Ley de Enjuiciamiento civil y demis preceptos complemen-
tarios, asi como las repercusiones que en los mismos ha tenido la Cons-
titucién de 1940. Define el salario, como aquel bien cuyo minimo o
cuya totalidad se declaran inembargables, y cuyos elementos entold-
gicos dentro de la legislacién cubana son los siguientes: a) Una remune-
racién total, consistente en dinero o parte alicucta en especie. b} La
ejecucién de una obra o prestacidén de servicio. ¢) Que aquélla se realice
por cuenia del patrono, y d) Que guien reciba el estipendio tenga la
cpalidad esencial de trabajador. Afirmando gue si falta alguno de estos
requisitos no se considera sslario..

El capitulo quinto se refiere a las rentas y seguros sociales, agrupan-
do en el mismo las materias referentes a las pensiones de los retiros e
indemnizaciones de los seguros sociales. A los que considera inembarga-
bles, porque la mayoria de las mismas leyes quz lo han creado, decla-
ran especificamente a inembargabilidad de sus fondos y pensiones; y -
ademdés, cuando los beneficiarios sean trabajadores, estdn amparados en
el precepto de cardcter general contenido en el articulo 4.2 del Decre-
to-Ley ntimero 2.701, de 1933, que prohibe el embargo o retencién ju-
dicial de las pensiones concedidas & obreros y empleados.

El sexto y iultimo capitulo trata de los embargos y las pensiones
alimenticias, Comprende en el mismo ‘las excepciones al principio de la
inembargabilidad, como son los eréditos por pensiones alimenticias y los
de obligaciones tributarias,

Merece ser elogiado el trabajo del sefior Pertierra porque en el mis-
mo procura hacer un estudio desde el punto de vista legal, Su examer es
amplio y certero, pero notamos la falta casi absoluta de referencias biblio-
graficas y de legislacion comparada, aunque es justo consignar que el
propio autor, en el prélogo, hace constar gue se trata de unos apuntes
escritos para facilitar sus dictdmenes en la Consultoria del Ministerio
de Hacienda cubano,

La obra fué premiada en el Concurso de obras juridicas “Angel C,
Betancourti”, .

José Maria CODINA CARREIRA
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QUINTANO RIPOLLES, Antonio: ‘*La falsedad documental”, Instituto
Editorial Reus, Madrid, 1952,

El tema de las relaciones entre lo justo y lo verdadero es c¢norme-
mente sugestivo y se presta a planteamientos desde muy distintos puntos
de vista. El autor—cntre cuya ya numercsa produccion predominan les
estudios penales—se ha limitado al estudio de la falsedad documental,
que es, s'n duda, el campo donde el Derecho tutcla con mayor rigor la
veracidad en cuanto valor social. Tema ciertamente erizado de dificul-
tades pucs no siempre el concepto juridico-penal de falsedad ccincide
con el de la vida corriente, y por otro lado no se ve claro por qué razén
el legislador dejo fuera del titulo III del libro I1 del C. Penal figuras
delictivas c¢n un todo andlogas a las en él reguladas. Como es logico, el
Dr. Quintano analiza ccn detalle los elementos objetives y subjetivos
en el delito dz falsedad documental segiin nuestro Cédigo, la posibilidad
de una forma culposa de comisién, las concretas figuras delictivas enu-
meradas en el texto legal y las no prefiguradas aunque encajablss en
alguna de tipo general de la vida juridica de este delito, los interesantes
supuestos de concurrencia de falsedad con estafa, malversacién, cohe-
cho..., ete,, para acabar esbozando €l t'po de autor que veiine especia-
lisimas caracteristicas. No se olvida el derecho comparado y el derecho
histérico.

Como hemos dicho antes, el tema de la no-verdad intcresa a di-
versos 6rdenes juridicos, y concretamente el de la falsedad documental
al Derecho civil. Qué sea un documento piblico o una letra de cam-
bio, el penalista debe buscarlo en el Cédigo civil (o en las normas 2
que rem'te) o en el de comercio. Ocurre ademds que el primer cuerpo
legal citado tierié también supuesics de falsedad que llamarcmos civil
{articulos 1.266, 1.269, 1.817), y ;dbénde cncontrar el criterio diferen-
ciador? Otras veces la sentcneia penal entra en el supuesto de hecho
de la norma civil (articulos 287, ndm. 2.2, y G81, nim. 7.9).

Estas consideraciones nos sugiere el capitulo II de esta obra en el
que el autor plantea problemas de cardcter gencral sobre la trascen-
dencia de la falsedad en la doctrina general del Dercho. Lo que en modo
elguno compart'mos scn las afirmaciones de tipo filoséfico que el doctor
Quintano sienta en el primar capitulo, incompatibles con una sana filo-
sofia catdlica. y que no se desprenden siempre de las citas que hace

Gabriel GARCIA CANTERO

RAVA, Tite: “Circulazione ginridica e rappresentanza indiretta®. Deott,
A. Giuffré, Editore. Milano, 1953; 119 pags,

Entre las audaces e ingeniosas elicubracicnes tedricas que decoran
la moderna ciencia juridica italiena, destaca la valentia y agudeza del
libro resefiado, obra llena de novedad2z v hasta de sorpresas.
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El autor nos dice que desenvolvers su tema “casi a modo de experi-
mento” (pégs. 2-3) y del tono general de su obra parece desprenders:
una cierta iréniea complacencia al pensar en la reaccidn sle los juristas
adocenados, ante ciertas paradojas y consecuenciag teéricas que €1 mismo
califica. de “monstruosas” (péag. 108).

La tesis primaria de la obra es la de que la represeniacién indi-
recta produce también un efectc directo, que el contrato celebrado en
nombre propic y por cuenta del representado, si es de compra hace g éste
inmediatamente duefio de lo comprado, y si es de venta, la propiedad de lo
vendido pasa directamecnte del represcntado al comprador. Se critica la
doctrina comdn, sefialando la dificultad ante la que se encuentra la do-
ble transmisién que ésta afirma (sea sélo en la adquisicién o también
en la enajenacion); la de que el supuesto negocio de transmisidn inter-
med o entre rcpresentante y representado careceria siempre de causa.

También se sefiala que la posibilidad de que el representante pueda
traspasar la propiedad a un tercero (violando el mandato) depende de otros
principios, los gue también informan a la circulacién de bienes.

Estas afirmaciones, contenidas en la primera parte de la obra (1),
puede pensarse que coinciden con la tendencia a revalorar la eficacia
de 1a representacién indirecta (2). En efecto, al partir para su construe-
cién del articulo 1.708 C. c. it. (3), destacando la accidén reivindicatoria
en la compra de cosas genéricas por el representante (p. 25) y la im-
portancia del “cambio econémico” que se proponen las partes (p. 12).
parece cntendida la transmisién de la propiedad en el sentido tradicional

2 este término. Pero, en la segunda parte (4), se llega a una conclu-
si6n totalmente contraria hasta coineidir con los resultados précticos
de la teoria que antes criticara (5); lo que se consigue dando un sentido
nuevo a los términes empleados. Aqui se encuentra precisamente lo
mas original y lamativo de la obra. ;

El mévil que ha impulsado al autor a escoger su nueva via, segin
nos indica, es el dezseo de resolver la especie de cuadratura del cireulo
que supone pener. de acuerdo la eficacia real del contrato con el prinei-
pio de la inoponibilidad de los actos que mo resulten de la imseripeién
(p. 88). Y la solucién creerd encontrarla reduciendo la eficacia real a
“una aptitud de aquellos contratos cuya causa no puede satisfacerse
més que con la adguisicién de un derecho real o mis generalmente con
1a transferemcia dz un derecho preexistente” (p. 85). Mas esta tesis lle-
vari a ctras cada vez mis notables. La propiedad es “una relacién entre
sujetos determinados. del todo paralela a la obhligacién: la diferencia

(1) Causa e rappresentan-a inliretta nell’acquisto, publicado en “PBanca, Borsa ¢
Titoli di Credito™. 1952, fasc. 3.

(2) F. pp C.: Contrato tor tersova a desicvar, en este A. D C., 19s2, IV, pari-
na 1378.

(3) Desarro'lo de la i'ca tambi‘n crntenda en art. 1717 de mvestro C. c.

(4) Legittimasione e rafpresentanca indirctts nelPalienazicme publicada en la Re-
vista “Barca, Borsa e Titel di Credito™, 1932, fase. 1. )

(<) Incditerercia prictca. er lz que resife—sen'n el auntor—. el valor del tema vy
su caricter eminentemente constructivo o cientifico. par. 35. -
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esté en la realidad del bien” (p. 89); que como derecho, sélo puede ser
relativo (p. 102); de modo que no tendra dificultad en admitir que si el
enajenante concluye diez contratos traslativos sobre el mismo objeto,
habré, dice, diez propietarios de tal objeto (p. 85, 87, 108), EI titular del
derecho tiene Ia falcultad, pero no también la posibilidad de disponer (pé-
ginas 49-50). En fin, la relacién juridica real, la propiedad, no puede adqui-
rirse de modo originario, ni por usucapién ni por occupacién (p. 108-109).

La circulacién de los bienes se basa en la legitimacién, o sea en “la
creaciéon o la modificacién de una relacién entre un sujeto y un dere-
cho subjetivo, en virtud de la cual el sujeto puede disponer del derccho
con preferencia al mismo titular” (p. 20). El derecho subjetive no existe
en el mundo externo porque es un juicio (p. 48); pero la legitimacién
—o posesién de derecho—que consiste en la posibilidad de disponer (pa-
gina 49) puede ser objeto de disposicién independientemente del derecho
{p. 4'7) Esta legitimacién puede ser de dos clases, documental (inserip-
cién) y presuntiva (posesién del bien o el titulo de crédito) (p. 91) (6).

En Lase a estas consideraciones, se llega al resultado de que la cosa
adquirida por el representante por cuenta del representado no pasa &
1a propiedad (en sentido usual) de éste, y que si el representante Ia vende
a un tercero, aunque éste sepa que se vende violando el mandato y sabien-
do que la cosa es del representado, la adquirir4 el tercero si la cosa esta-
ba en posesién del representante (porque tenfa la legitimacién) (pigi-
nas 112 y sig.).

Es imposible en una noticia o resumen hacer justicia debidamente a
Ia brillantez expositiva del autor, pues su mayor riqueza, el vario matizado
de sus alambicados razonamientos, se pierde y las paradojas més des-
lumbrantes quedan reducidas a un esqueleto sin vida y sin gracia. Esto
también imp‘de una detenida v eficaz valoracién critica de sus resulta-
dos y obliga a contentase con dar un juicio impresionista y global, sin
detenerse en detalles.

El punto de arranque de la construccién estd en el principio Nlamado
de la eficacia real (pig. 9), deducido de 1a que atribuye el Cédigo civil
italiano al consentimiento en los contratos que ticnen por objeto la trans-
ferencia de la propiedad de un objeto determinadn (art. 1.376). Esta di-
ficil fidelidad (7) levara al autor. al tratar de compaginarla corn la im-
portancia de la transmisién de la posesién (tradieién), al dar al término
de propiedad usado en ese articulo 1.376 v al de adquisicién del articu-
lo 1.706 el significado antes sefialado; pero esto se paga muy onerosa-
mente. pues se contradice asi al sistema legisiativo y al mismo propésite
econdmico de las partes (8). La propiedad adquirida pcr el representado le
concede la aceién reivindicatoria, 1a terceria del dominio y la facultad de

(6) Admite incluso una posesién de derecho o legitimacién. aun cuande el derech»
ra exista (usucapién, posesién), pig. 9%, ntim. 81; pigs, 108-109.

(7} Dific’l al menos para la concepcién espafiola. Gue estima conformes a las nece-
sidades de la mecfmica juridica a los arts. 609 y 1.¢95 del C. c.

(8) Que el auter. sin embargo, declara decisivo (principio de la prevalencia del pro-
psito ecomémico® ¥ que utiliza para defnir al contrato y 2 'a causa (pigs. 11 y r2).
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geparacién en el concurso, y todo ello significa eficazia “erga ommes”
(“salvo los derechos adquiridos por los terceros por efecto de la pose-
sidén de buena fe”), mientras que el autor pretende reducirla, en contra de
la letra y del espiritu del precepto (9), & ser un mero titulo obligacio-
nal (obiigacién de dar). .

La legitimacién es convertida en la justificacién dnica de toda la
circulacién de los bienes, extremando atin més el valor execesivo dado a
esta figura por muchos autores (10). Se identifica la legitimacién eon la
posibilidad del transmitente de ocasionar la adquisicién “a non dominio”,
pero no se advierte que junto al hecho legitimador (apariencia) se re-
quiere algo mas y que es, al menos, igualmente neccsario; en nuestro
derecho, serd la buena fe del adquirente, el tipo del negocio (oneroso,
“inter vives”), privacién no ilegal, no existencia de posesién del duefio
(enajenante inserito, ete.). Ademds, en todo ecaso se trataria de una legi-
timacién relativa (no “erga omnes”), pues el acto de enajenacién po-
dria ser eficaz (legitimado) si es en favor de unas personas, pero no
respecto de otras,

No parece posible aceptar las conclusiones ni el método seguido para
obtenerlas; pero en todo caso debe destacarse el interés y la simpAatica
originalidad del libro resefiado. Obra antiacadémica y sugestiva en grado
sumo, de ella puede decirse lo que de no muchos estudios juridicos, gue
obliga a pensar; el lector ha de realizar una vigorosa gimnasia mental
para justificar los conceptos iradicionales en que ha sido educado y que
acogié quizd sin reflexionar,

' F. de C.

SAURA JUAN, José: “Quiebras” (Recopilacién de preceptos, jurispru-
den-ia, doctrina, formularios). Instituto Editorial Reus, Madrid, 1952;
328 paginas.

El autor ha perseguido el propdsito de reunir y recopilar en esie vo-
lumen los materiales necesarios para facilitar el irabajo de los profesio-
nales del Derecho en materia de quiebras. Con esta finalidad reprcduce
sistematicamente los distintos preceptos legales aplicables a la quiebra,
dispersos en el Cddigo de Comercio vigente, en la Ley de Enjuiciamien-
to civil, en el Cédigo de comercio de 1829, etc., ete., asi como la doetrina
jurisprudencial relativa a dichos preceptos. A Ia reproduccién de los
preceptos legales y de la jurisprudencia agrega el autor algunos comen-
tarios sencillos y practicos, por lo general, y finalmente un formulario
completisimo, que es, sin duda, lo méis valioso y prictico de la obra.

(9) Sefiala que su teoria podri ser condemada como contraria al Derecho pesitive
{nig. 115) y afirma en su abono la independencia de la ciendia (pdg. 116).

¢10) Buena exposicién de la doctrina en Labamia: Legitimaciém y aparioncia juridi-
ca, 1952, pigs. 140 y sig. Veanse las agudas observaciones hechas en la nota bibliogri-
fica a esta obra por GoxzAr¥z Exwigurz, A. D, C., 1932, IV, pig. 1434: también ¥. px
(asTr0: Derecho civil de Espafa, 1952. I, pég. 79.
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La finalidad que el autor se ha propuesto estd cumplidamente logra-
da, pues el libro ha de facilitar muchisimo a jueces, sbogados y demAas
profesionales dél Derecho el trabajo cotidiano en lo tocante a las quicbras,

Entendemos, sin cmbargo, que la obra aleanzaria mucho mayor valor
e interés si los comentarios fueran més cempletos y hubieran sido en-
focados desde un punto de vista més cientifico,

Jaime SANCHEZ-BLANCO



REVISTA DE BEVISTAS

A cargo de José Marfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general,

ALIORI0, B.: Scienza giuridica europea.—Ius. (Milano). Ano III, fasc.
1V, diei¢mbre 195%; pags. 433 a 470.

Delimita la ciencia juridica europea por el empleo del método sistemaitico
vy estudia su futura funcidén en la unificacién internacional del Derecho, en la
invest'gacidn de los ordenamientos juridicos antiguos y en la resolucién de los
problemas no salvados por el tradicionalismo del common laze.

BARBE PEREZ, Héctor: Kl Derecho adminisirative y el Derecho privado.
Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).
Afio II1, nims. 2 y 8, abril-septiembre 1952; pags. £65-960,

Comienza sefialando la influencia del Derecho civii en el administrativo y
viceversa. Critica la doctrina que en las cucstiones no reguladas por el Dere-
cho administrativo apl’ca el Derecho civil como supletorio. A juicio del autor
han de apiicarse otras normas administrativas andlogas o, en su defecto, la
doctrina, )

BARBERO, Domenico: Rivalutazione del Diritto naturale—Ius. (Mila-
no). Apo 111, fasc. IV, diciembre 1952; pags. 491 5 H{7.

La norma positiva recibe de su ratio, o conformidad con el Derecho natu-
ral, su valor, y de 1a auctoritas su exclusividad. Al faltar la segunda habria mu-
chos criterios racionales coexistentes y sobrevendria la anarquia. Al faltar la
primera se superpondria un orden formal a un desorden sustancial, que origi-
naria el despotismo.

Batrza, Rodolfo: Codificacion y supervivencia del Common Law.—Bole-
tin del Instituto de Derecho comparado de México. Afig V, septiem-
bre-diciembre 1952, nim. 13; pags. 43 a 63.

Seguida de abundante bibliografia, analiza los hechos y factores que deter-
minan un proceso creciente de codificacién en el Derecho anglosajén, sostenien-
do que no producirin la fatal extincion del Common Law.



Bibliografia 543

BONET RAMON, Franciseo: Progresion L gislativa y directrices de Dere-
cho agrario en Espafia.—Revista Gencral de Legislacion y Jurispru-
dencia (Madrid), 1963 Nimero conmemorativo del centenario; pagi-
nas 173 a 230. :

Después de una abumdante bibliografia, se expone el conceptu y caracteres
del Derecho agrario, ia discusion sobre su autonomia y la cucstion de su codi-
ficacion. A continuacién, se exponen en toda su complejidad las diversas nor-
mas que han constituido en Espana el material legislativo para dar base a la
existencia de un Derecho diferenciado, Finalmente se exponen aspectos impor-
tantes y concretos: el de la colonizacion, el de los patrimonios familiares y el
del crédito agricola en sus especies personal e hipotecario muebie.

'ia

BrioscHI, Gian Antcnio: Appunti sulla teoria sovietica del Diritto e
dello Stato—Rivista di Diritto e Pirocedura Civile (Milano). Ano VII,
nimero 1, marzo 1953; péags. 136-155.

El estud.o del concepto soviético del Derecho y del Estado ofrece un doble
interés : metodologico y practico. Comienza el autor recordando algunas de las
doctrinas de Marx y Kngels, airmando que ia verdzdera concepcién politico-
juridica de los soviets arranca de lLenin. A grandes rasgos bosqueja las ten-
dencias de lus principales autores, dedicando especial interés a Pashukanis y
a la reaccion contra su docirina de que e! Dereclio era solo una consecuencia
del cap'talismo burgués. Destaca la en ocasiones enormy: dificultad de coordinar
la moderna realidad politico-juridica soviética con el marxismo clasico.

Supuesta y afirmada por los propios escritus comumistes, la existencia de
unn Derechu soviético schala como caracteres de éste: su base marxista, su afan
“educativo” o “fraternal”, el ser un medio de lucha para facilitar la implan-
tac 6n de la tltima etapa del marxismo. etc. Recoge y critica las afirmaciones
dc Berman. El trabajo lleva abundantes indicacionss Fibliograficas.

CASTAN TOBENAS, José: Tres fechas memorables—Revista General de
Legislacién y Jurisprudencia (Madrid), 1953, Ndimero conmemorativo
del centenario; pdgs 7 a 13,

Breve sintesis de la vida juridica espafiola en tres momentos: 1853, fecha
fundacional de la Revista; 1941, fecha de su aparicién después de la Guerra de
Liberacién, y 1953, momento actual.

CaSTAN VAzZQUEz, Jos: Maria: Pequena historia de la Revista General
de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1953. Ndmero conmemora-
tivo de su centenario; pags. 14 a 53.

Exposicién de los origenes de la revista, de la personalidad y obra de sus
Directores, de los temas y autores que han llenado sus paginas en las dos
épocas; valoracién de la importancia que ha tenido en la vida juridica espa-
fiola, de su influjo en la doctrina y en la legislacién: permanencia en el hori-
zonte juridico de nuestra Patria )



544 Anuario de Derecho cwil

CUETO RUA, Julio: Kl Law Instiiute of the Americas, "La Ley” (Buenos
Aires) 2 de abril de 1953; péags. 1 a 4.

Examen de la orgonizacion, métodos y ensciianzas de osta institicion, cuyo
fin es el fumento del estudio del Derecho comparado en todo el contiente
amcricano.

DURAND, Paul: Las relacioncs actuales entre el Derecho publico y el
Derccho del trabajo, “La Ley” (Buinos Aires), tomo 70, 16 abril
1633, pags. 1-5.

Es bajo la forma de influjos reciprocos como s¢ presentan las relaciones
contemporaneas entre el Derecho pablico y el Derccho del trabajo. El pr.mero
ha influido en el segundo de esta triple suma: 1) Formacién de un Derecho
pubiico del trabajo. 2) Utilizacién de las teorias del Derecho piibl.co para la
construccién del Derecho del trabajo. 3) Mimetismo de ciertas instituciones del
Derecho privado asimiladas por el Derecho del tr.bajo. La :nfluencia de éste
en e Derecho piiblico es innegeble: en la organizacién de la sociedad interna-
cional, estructura del Estado, Derecho de funcidn pablica, asal.riados de esta-
blecimlentos pubiicos, etc., etc.

GALLARDO RUEDA, Arturo: Sobre el Derecho civil continental europeo.
Revista del Instituto de Derecho civil (TucumAn), 1958, tomo II, na-
mero 3; pags. 98-108.

A través de un somero examen de la evolucién legislativa civil en Rusia,
Alemania y Francia, se concluye neg:ndo la crisis del Derecho civil tradicional,
va que, a pesar del cambio de las formas politicas, no camblan los modos de
vida de los hombres.

Guasp, Jaime: Nucvag reflexiones sobre los esiudios de Derecho. Revis-
ta de educacién (Madrid), afio II, vol. III, num. 8, marzo 1953; péa-
ginas ZB7-204,

Controversia en torno al tema dei concepto a2ctual del Derecho y su reflejo
cn Ia organizacion de sus estudios en la Facultad, iniciada en niimeros anteriores
por Garcia de Enterria.

MARINI, Carlo Maria de: L’evoluzione del Diritto melle “repubbliche po-
polari”, Rivista trimestrale di Diritto ¢ Procedura Civile (Milano),
Ano VII, nim. 1, marzo 1953; pags. 1£3-135.

Comienza el autor indiccndo que los que en los paises Illamados occidenta-
les nos p-recen principios inmutables han sido abandonados en los pueblos someti-
dos hoy al régimen comunista. No obstante ser €l Derecho piblico el que més ha
cambiado con las nuevas tendencias, también ei Derecho privado ha sido estn-
cialmente transformado. Una rapida v'sion del nuevo Cédigo civil checoslo-
vaco (vigente desde 1951) es el objeto del trabajo que nos ocupa. Dicko Cé-
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digo responde todo él a la tendencia que se encierra en esta idea: “en el pe-
riodo de tranmsicién del régimen capitalista al comunista, el Derecho es un
med o de lucha contra cualquiera que se oponga a la edificacién socialista”.

En ef nuevo Cédigo se ha prescindido del Derecho de familia y del Derecho
de trabajo. Est4 dividido en cinco partes: las dos primeras contiencn los Prin-
cipios gencrales; la tercera, los derechos reales; la cuarta, las obligaciones, y
la qu'nta, las sucesiones. En total, 571 articulos. Sus normas, més que tales,
son meras orientaciones. De ias dos primeras partes es de destacar el matiz
politico que se da a la prohibicién del abuso del derecho. I.a propiedad sélo se
protege en cuanto subordinada al Estado; son sus clases: f)ropiedad privada,
socialista y personal. En materia de obligaciones se instaura una nueva fuente,
fa ejecucién del plan econdmico, y se prescnde en absoluto de la autonomia
contractual, Reducida ia propiedad a su mis minima expresién, las sucesiones
tienen escasa entidad; son sus notas: abolicién de la herencia yacente, super-
vaioracién de la sucesién legitima sobre la testamentaria, nulidad de las dis-
posiciones contrarias al interés pablico, absorcién de los legados en la suce-
sion universal.

MUvuieEr-ErzBACH, Rudolf: Lo libertad de la empresa econdmics. Kl
acercamiento del pensamiento juridico a la vida. Revists de Derecho
privado (Madrid). Afic XXXVII, ntm. 4383, abril 1943; péags. 271-£76.

Frente al conceptualismo juridico tradicional cenirado en la idea de la per-
sonalidad, el pensamiento juridico actual consagra nuevos elementos “vitales”,
como la empresa: célula germinal de la vida econémica.

PEREz SERRANO, Nico'ds: Constitucionalismo y Codificacién. Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid), 1953. Nfimero conme-
morativo del C:ntenario; pags. 92-104.

Los origenes ideoldgicos y sociales de la Codifcacién coinciden con fos del
Constitucionalismo: racionalismo, pretensién de instaurar la igualdad de los
hombres ante la ley, uniformismo. Por eso cuando en el tiempo estos facto-
res comienzan cristianizando las, Constituciones, ya en ellas esti el germen y
las bases de ia Codificacién que extiende asi las garantias juridicas al campo
privado. Esto enunciado, comienza el examen detenido del influio de nuestras
Constituciones en la unidad juridica: desde la de Bayona hasta Ia de 1931,

SoLa CaRZARES, Felipe: El Derecho comparado y los sistemas juﬁdicos
contempordneos. La Ley (Buinos Aires). 4 marzo 1953, tomo 69;
pags. 1-6. :

"“Trata el autor en la primera parte de su trabajo de la “Evolucién de los
estud'os del Derecho comparado”, refiriéndose con abundante bibliografia a
los “Precursores”, “Iniciadores” y “Comparatistas”. Después de indicar que
la esencia del mai llamado Derecho comparado estriba en la comparacién, in-
dica sus aplicaciones. En la tercera y tltima parte considera que los sistemas

14
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juridicos contemporaneos son: A) Sistemas occidentales: Common Law (inglés,
norteamericano), rumanistas, escindinavos e iberoamericanos, B) Sistemas so-
viéticos: M. A. S. S. y sistemas sovictizados. C) Sistemas religiosos: Dere-
¢ho canédnico, Derecho musulman y Derecho hindd, D) Sistema chino.

VALLET pe GOYTISoLo, Juan: Jwiistas lbres, Juristas del Estudo y los
Estudios del Derecho. Rivista de Educacién, afio II, vol. III, nim. 7,
febrero 1953; pags. 149-154.

Carta abierta a Garcia de Enterria en torno a su articulo, pubiicado en el
nftmero 5 de la misma revista sobre ei”concepto y la ensefianza del Derecho.

VIVANCO, Antonio C.: Lo cutonomia del Derecho agrario. Revista de la
Facultad de Derecho y Cienciss Sociales (Buenos Aires). Afic VII, nd-
mero 31, novicmbre-diciembre 19:2; pags. 1218-1240.

Defensa, a través de textos doctrinales y de rebatir las razones aducidas en
contra, de la particularidad del Derecho agrario frente al Derecho civil ¥ de
st autonomia didictica, cientifica y juridica.

2. Derecho de la persona.

AYCANTARA SAMPELAYO, José: Atribuciones patfrimoniales a favoer de “con-
cepturus”. Revista de Derecho privado (Madrid). Afio XXXVII, niime-
To 431, fibrero 1958; pags. 93-111.

L.a tesis que no admite las d sposiciones a favor del comcepturus patrocina-
da principalmente por Gonzalez Palomino, ha encontrado en Diaz Pastor ré-
petida impugnacién. Para este autor son posibles en Derecho espafiol las dispo-
siciones a titulo gratuito, inier wivos o morfis causs. Pero niega que pueda
existir cabida en nuestro ordenam’ento para las disposiciones onerosas. El autor
de este trabajo reitera con él su postura extrema de admitir también los actos
inter wvipos onerosos y conseguir de ese modo una sistematizacion general del
problema juridico de los nondum concepli.

GOLDSCHEMIDY, Werner: La capacidad en ¢l Derecho Internacional privado
argentino. Revista del Instituto de Derecho civil (Tueuman). 1983,
tomo 2, nim. 3; pdgs. 109-117,

Examen comparativo de las teorias que pugnan por interpretar el sisttma
domiciliario de Vélez Sdirsfield y su superacion en base a la distincion cien-
tifica entre capacidad juridica y de obrar.

PUIGARL, Julio J.: Domicilio convencional. Valor legal de los pactados em
documenios privados. Su soluciin jurisprud:ncial en la justicia na~
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cional de paz. La Ley (Buencs Aires). 17 de abril de 1953; pé-
gina 1.

A través de varios fallos y opiniones de autores se concluye que el domici-
lio convencional constituido en documento privado tiene plena validez sin pre-
via autenticacion.

RADBRUCH, Gustav: O homen no dmbito do Dircito. “Boletim do Minis-
terio da Iustica”, ndm. 35, marzo 1953; pdgs. 5-19.

En dos partes fundamentales puede d'vidirse este ensayo: ¢n la primera se
estudia al hombre en cuanto objeto esencial del ordemamiento juridico; en la
segunda en cuanto sujeto o creador de dicho ordenamiento. En cuanto al pri-
mer aspecto va estudiando el autor las distintas formas que a Io largo de ia
Historia ha tenido el Derecho de considerar al hombre: las diversas iméagenes
que de él se ha representado. En la Alemania medieval el hombre vive vincu-
lado al deber y a la comunidad; con ei Renacimiento y la Reforma el hombre
se desliza de la moralidad: surge un tips de hombre que {nicamente valora el
interés individual. En la época del Estado de policia, es misién de éste elevar
a los hombres a la feiicidad, incluso contra su prop'a voluntad. Se hace des-
pués un estudio de la concepcién juridica del hombre bajo las tendencias indi-
vidualistas y liberales, para a continuacién destacar la logica reaccién contra
ellas, enlazando la idea de derecho subjetivo con la nueva de los deberes so-
ciales. .

Al refer'rse al papel del hombre en cuanto creador del Ordenamiento juri-
dico, pone de manifiesto cémo la ifnea evolutiva es ésta: se arranca de la vo-
luntad general inconsciente a la consciente voluntad individual y de ésta a la
consciente voluntad general

3. Derechos reales.

ANTONI, Jorge Sixto: La energia nuclear en ¢l Derecho. Revista del Ins-
tituto de Derecho civil (Tucuméan), 1963. Tomo 2, nim. 3; pags. 81-44.

» Alcance juridico que los descubrimientos atémicos tienen en el Derecho,
tanto pabiico como privado, internacional e interno: Convenios internacionales,
régimen administrativo, concesiones a particulares, derechos de propiedad es-
pecial, registro de patentes, policia de seguridad, responsabilidad civil por da-
fios, contrato y accidentes de trabajo, etc.

CARBONELL, José F.: Aspectos del derecho de retencion en el Cédigo civil
argentino. Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucuman), 1933.
Tomo 2, mim. 3; pdgs. 45-75.

Exposicion acabada del derecho de retenciéon en el ordenamiento legal ar-
gentino, que en su Cédigo civil le consagra regias generales, a diferencia del
{rancés, italiano y espafiol. El autor lo configura como un derecho de garantia
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especial que va diferenciando de la posesion, la tenencia, prenda, anticresis, de-
rechos de preferencia, exceptio non adimpleti coniracius, compensacidn y em-
bargo. De su concepto extrae sus caracteres: legal, indivisible, tccesorio y
transmisible.* Estudia las condiciones legaies para su ejercicio, el modo de ejer-
citarfo segiin sca por via judicial o extrajudicial, el contenido del derecho y
los diversos supuestos de extinci6n. )

FENECH NAVARRO, Miguel: Recepcion de la hipotceca en el Derecho Pro-
cesal, Revista de Direcho Procesal (Madrid). Afio VIII, nim. 4, occtu-
bre-diciembre 1952; pégs. 503-537.

En el discurso de Apertura del curso 1952-53 en el Instituto Espafiol de
Derecho Procesal; el Sr. Fenech se muesira entusiasta partidario dei caracfor
de figura procesai que tiene la Hipoteca. Después de sefialada su naturaleza
procesal, afirma ha de encajarse dentro del proceso de ejecucién. La hipoteca
es “un embargo convencional anticipado”; su diferen<ia con €l embargo no
es otra que la siguiente: en el embargo el Juez sefiala Jos blenes a ejecutar,
mientras que en la hipoteca tal sefialamiento estd realizado anticipadamente por
las partes. Sefiala posibles objeciones 2 tal construccién y ofrece abundantes
consideraciones en defensa de la “procesalidad” de la hipoteca.

FERNANDEZ DEL CASTILLO, Germén: Conflictos enire las convenciones de
derecho de autor y posibilidades de una nusva convencién. Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevidec). Afio III, ni-
meros 2 y 8, abril-septitmbre 1952; pags, 721-728.

Antes de sefialar las “Recomendaciones” pertinentes ind'ca los conflictos
de las Convenciones Panamericanas entre si, y los conflictos de éstas con la
Convencion de Berna—reformada en Berlin—, Roma y Bruselas.

GIANNINI, Amedeo: Sulla protezione d¢l produttores d:ll’opera cinemato-
grdfica. Rivista di Diritto e Procedura Civile (Milano). Afio VII, nd-
mero 1, marzo 1953; pégs. 1566-167.

Destacada la significacién de la obra cinematografica como obra de arte,.se
cxamina la cuestién de quiénes han de considerarse autores de una pelicula. A
continuacién se destaca la funcion del productor u organizador para referirse
Cespués a la proteccién de la obra cinematografica en la Convencién de Berna
y la Leg'siacién italiana. El autor propugna un nuevo examen de la Legislacion
que, tanto interna como internzcionalmente, se viene haciendo necesario.

MazEAUD, Leén: La accesion inmobiliaria artificial; sus limiltes. La Ley
(Buznos Aires), 30 d: abril de 1953; pégs. 1-3.

Las grandes construcciones necesarias para la produccién y distr’bucién de
energia hidro-eléctrica cuando se construyen en suelo ajeno plantean el proble-
ma de la zplicabilidad de los principios de la accesion a favor del duefio del
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suelo. Ei autor razona para el Derecho francés que unicamente la accesién fun-
ciona para las obras que constituyen inmuebles por naturaleza, como diques,
presas, embalses, etc., pero no para los inmuebles por destino: tuberias, conduc-
ciones, material industrial.

Mrsfa, Alfonso: Las acciones posesorias 8om inadmisibles contra los ac-
tos admainistrativos de autoridad. Revista de Derecho y Legislacién
(Caracas). Afio XLI, ntms, 496-457, septiembre-octubre 1952; ragi-
nas 163-176. :

. .

El Poder legislativo y el judicial cumplen sus fines por medio de hechos y
actos administrativos; el Poder ejecutivo, mediante actos de imperio y de ges-
tién. Contra taies actos, por su funciébn y esencia misma, es 16gico no quepan
fas acciones posesorias. Citas de doctrina y especal referencia a la Legislacion
venezolana. ' '

NUREzZ LAGoS, Rafael: Aeccidn y excepcion en la reivindicacion de in-
muebles, Rivista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid),
1953, Nimero conmemorativo del centenario; pdgs. 233 a 332.

Estudio de la rervindicacidon en su dobie vertiente., Activa, del demandante y
pasiva, del demandado que opone excepciones ya basadas en la cualidad del ac-
tor, ya en la del demandante, A la reivindicacién como nocién romana se opone
la idea de adquisicidén a mon domino e irreivindicabilidad, germaénicas, cuya evo-
lucién y huella en la Historia del Derecho espafiol desarrolla.

PASQUALE, Federico: El sistema de pafenits en os Estados Unidos, Re-
vista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).
Afio III, ntGms. 2 y 8, abril-septiembre 1952; pags. 729-738.

Descripcién a grandes rasgos de las caracteristicas esenciales de la Legisla®
cién sobre patentes en Estados Unidos, destacando especialmente las diferencias
existentes con los sistemas de otros paises.

ReAL IDIARTE, José: Posibilidades de una comvencion inieramericana en
materia de propicdad indusirial. Revista de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales (Motevideo). Afio IIL, nims. 2 y 3, abril-septiem-
bre 19:2; pags. 705-719.

Ante la proposicién de la American Patent Law Association de una Con-
vencidén interamericana de propiedad industrial, el autor sefiala sus anteceden-
tes (conferencias anteriores), frutos, consecuencias y posibles ventajas.

Roca SasTRE, Ramén Maria: La adquisicion hereditaria de Ilg posesion.
Revista General de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid), 1953, Nu-
mero conmemorative del centenario; pas. 333 a 387.

Se sostiene en el Derecho la existencia de dos sistemas distintos, representados
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por ¢i ordenamiento romano y ¢! germinico, recogido en el Code francés, segfin
los cuales se afirma o se nicga la posibilidad de que la posesion se transmite
mmortis causa. Esta dualidad carece de base, ya que ¢n ambos sistcmas se llega
4 idénticos resultados practicos. Ni en el sistuma germénico pasa toda la pose-
si6n y sus efectos, ni en el romano deja de pasar algo: en Gltimo térm'no Jas
facultades y efectos derivados son idénticos.

SATANOWSKY, Isidro: Aspectos legales del dericho moral del autor frente
al dei productor cinematogrdfico, de radio o televisién. Bevista de la
Facultad de Derecho y Ciencizs Sociales (Montevideo). Afio III, ni-
merog 2 y 3, abril-septiembre 1952; pégs. 737-751.

Comiénzase sefialando las gencralidades en torno al aspecto moral del derecho
de autor, como emanacién de la personalidad, para después estudiar la cuestion
concreta de si puede €l productor cinematografico modificar la obra adaptada
y en qué medida, asi como los empresarios de radio v television. Es indudable
que en estos casos el derecho moral del autor tiene un alcance mas restringido.
Dos doctrinas se disputan el terreno: @) En los casos sefialados (cine, radio,
televisién) el derecho moral del autor es intangible. ) Caben tantas alteraciones
cuantas no se opongan al honor y la buena fama del autor. Satanowsky entiende
que han de permitirse las alteraciones necesarias para la nueva forma de expre-
sidn de la obra.

4. Obligaciones y contratos

AGUIRRE GONZALEZ, Adolfo: La teoria de la imprevisién en los contratos.
Revista de la Facutad d: Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo).
Afio 11, nims. 2 y 8, abril-septicmbre 1952; g4gs. 665-679.

Dos son, a juicio del autor, los elementos integranies de jia llamada Teoria
de la imprevisién: alteracién del contenido de las dewdas y créditos producidas
por las circunstancias nuevas (elemento objetivo) y nueva apreciacién de la re-
lacién por las partes (elemento psicolégico). Alusiones al problema histdrico.
Como med os de actuacién practica de la teoria sefiala el acuerdo de las partes,
Ja Ley y la Jurisprudencia. Pasa revista a ciertas doctrinas v hace indiczciones
referentes al Common-Law.

BAQUERO, Gregorio: La investigacién de la riquezo catasiral urbang y su
repercusion en los arrendamienios. Boletin de Informacién del Minis-
terio de Justicia (Madrid). Afio VII, ntim. 223, 5 marzo de 1953;
pags. 3-11.

El defasamiento entre el valor en renta de un predio urbano y Ia renta que
efectivamente percibe un propietario por la valoracion establecida en la Orden
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e 30 de enero de 1952 y la prohibicién de eievar Ia renta cn la Ley arrendaticia

amirbana resulta injusto y se trata de salvar a través del articulo 126 de dicha ley.

FERRER MARTIN, Daniel: E[ derecho de ppcién concedido al aparcero cul-

tivador para transformar su contrato em oiro d° arrendamiento. Row

vista de Derecho Privado (Madrld) Afipo XXXVII, nim. 433, abril
19563; pags. 293 a 306.

Nueva aportacion ai estudio del derecho establecido en el articulo 7.° de la
ley de 28 de junio de 1940 a base de concertar las opiniones de los autores y lag
resoluciores jurisprudenciales en torno a tres aspectos: fundamento, naturaleza
juridica de este derecho y condiciones legales para su ejercicio.

GUAROA VELAZQUEZ: La consideration, la causa y el Derecho puertorri-
quenio. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Monte-
video). Afio III, niims. 2 y 3, abril—septiemb_re 1952; pags. 681-T03.

El Common-Law influye frecuentemente sobre el D. romanista de Hispano-
américa. El autor hace un estudio de cémo el concepto de “causa” del Dere-
cho de Puerto Rico se ha visto influido por la *consideration” del D. angio-sa-
jén. Por separado bosqueja la funcién de la “consideration” en el Common-Law
y su esencialidad en la estructura del contrato y la de la “causa” en el Derecho
portorriquefio. Sefiala después las interferencias de aquélla y ésta, especialmente
en el dmbito jurisprudencial, lamentando el confusionismo originado.

GUTIERREZ RuUBIO, Julio: Préstamos a los inguilinos. Revista General de
Legislacién y Jurisprudincia (Madrid). Afio CI, niim. 2, febrero 1953;
paginas 181-220.

Comentario a 1a ley de 15 de julio de 1952, que después de examinar el espi-
ritu general que informa la ley, las bases de aplicacién, los sujetos, forma y bo-
nificaciones de Ia concesién, estudia separadamente ias normas espcciales esta-
blecidas para los dos supuestos de préstomos que I1a ley prevé: concesién por el
Estado a través del Instituto Nacional de la Vivienda ¢ concesién por el Banco
Hipotecario de Espafia.

Luces GiL, Francisco: El problema de las obligaciones pecuniarias do-
valuadas ante la doctrina espafiola y la jurisprudencia d2l Tribwnal
Supremo. Foro Gallego (Santiago de Compostela). Afio X, nim. 84,
noviembrz-diciembre 1952; pags. 589 a 618.

Examen de las modaiidades en que el dinero puede intervenir en las obli-
gaciones como contenido de una prestacién para seleccionar aquélla en que el
dinero actiia como signo legal representativo del valor cuya depreciacién plantea
¢l problema de justic'a de la equivalencia de la prestacién. Las dos teorias ex-
tremas: nominzlista y realista tienen sus quiebras. Pero al prevalecer la segunda
en las legislaciones es necesario buscar temperamentos a los cambios excepciona-
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les de circunstancias. Unas veces los mismos contratantes los prevén y los sal-
van mediante clausula de revision. o estabilizacién del vaior (clausulas oro, de
pago en especic o en moneda extranjera). Otras veces se admite la revision ju-
dicial fundada en la teoria de la lesidn, del euriquecimiento injusto, en la clausula
rebus sic stantibus o en ¢l principio de buena fe contractual., Finalmente, el le-
gislador establece normas de revalorizacion o reduccion. De czda una de estas
soluciones se expone el texto doctrinal, legai y jurisprudencial en el Derecho
espafiol.

MORENO MocHOLI, Miguel: Convivencia, subarriendo y hospedaje, Revis-
ta. de Derecho Privado (Madrid). Afio XXXVII, ndm. 431, febrero
1953; pags. 111 a 121,

Exégesis del articulo 27 de la Ley de Arrendamientos urbanos y de la es-
gecial figura de convivencia con el inquil'no de personas extrafias a la que la ley
no configura de subarriendo ni de hospedaje.

ORGAZ, Alfredo: Los intereses con los dafios y perjuicios. La Ley (Buenos
Alires), 24 de febrero 1653. Tomo 69; pégs. 1-3.

Tanto en la responsabiiidad contractual como extracentractual al fijar la for-
ina, cuantia y caracteristicas de la indemnizacién ha de tenerse en cuenta el
auténtico y verdadero interés del titular de la pretensién indemnizator.a. En
cuanto a los intereses de la cantidad a indemnizar, para fijar su-momento ini-
cial, procede la distribucién entre bienes “productivos” e “improductivos”.

PieraNO Facio, Jorge: Lo teoria de log riesgos. Revista de Ia Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo). Afio III, nim, 4, octu-
bre-diciembre 19:2; pégs. 1.175-1.212.

" El problema de los riesgos en materia de obligaciones es un tema genecral
y no afectante sbio a 'determinados tipos de coniratos. Un enfoque global de la
cuestion es el objeto del presente trabajo. Considera el riesgo como “todo acon-
tecimiento que, teniendo los caracteres del caso fortuito o la fuerza mayor, incide
sobre el objeto del vinculo obligatorio haciendo total ¢ parcialmente imposible
su cumplimiento”. La solucién raciona: del problema esta en uno de estos tres prin-
cipios: a) Res perit domino. b) Res perit creditori. c) Res perit dcbiton'. Desecha
¢l primero. Hace aplicacién de los otros dos a las obligaciones unilaterales y a
las reciprocas, y estudia después el sistema de los articulos 1.335 y 1.549 del
Cédigo civil uruguayo con referencia a ias obligaciones unilaterales (res perit
ereditori). En cuanto a las obligaciones reciprocas, examina el articulo 1.557,
cuya solucion es ésta: obligaciones de hacer y no hacer ( res perit debitori);
obligaciones de dar (res perit creditori).

Posse, Mario: Solidaridad activa. Revista del Instituto de Derecho Ci-
vil (Tuecuman), 1953. Tomo 2, nam. 3; gags. 9 a 30.
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Toma como moddulo 1a solidaridad pasiva para ir perfilando la de los acreedo-
res por las diferencias con ia primera: su origen convencional, sus efectos, su
naturaleza y extincién.

REAL DE M Riva, Nata'io: Elevacién o revalorizaciéon de los alquileres.

Revista G:oneral de Legislacién y Jurisprudencia (Madiid). Afio CI,

namero 1; pégs. 27 a 38,

Exégesis y critica del Decreto de 17 de mayo de 1952 en cuanto regula la
clevac'én de alquileres en arrendamientos urbanos anteriores al 18 de julio de
1936 en relacién con la ley arrendaticia de 1946.

Ricca-BARBERIS, Mario: Cosa de ofro y cosa fuera de. comercio en la
venta romana y mod:rna. Revista de Derecho Privado (Madvid). Aiio
XXXVII, niim. 431, febrero 1953; pags. 89 a 92, :

Marca la diferencia que, sobre todo a través de los efectos, existen entre la ven-
ta de cosa ajena y la de cosa fuera del trafico juridico.

SpoTA, Alberto G.: El abuso del direcho a la prérroga de la locacién ur-
bana. La Ley (Buenos Aires), 14 de abril de 19563; pags. 1y 2.

Las leyes de emergencia, como la que ampara al inquilino contra el desalojo
de la vivienda, han de interpretarse restrictivamente cuando su fin se obtiene
aplicindoia a la cuestién debatida, no cuando se amparan en ella intereses
fiicitos.

TILOCCA, Ernesto: Onerotitd e gratuitd. Rivista Trimestrale di Diritto
¢ Procedura Givile (Milano). Afio VII, ndm. 1, marzo 1953; pégs. 53-72.

Comienza exponiendo la doctrina dominante segin la que onerosidad es
iguai a “correspectividad” y gratuidad a “no correspectividad”. Tal orientacién es
est'mada errénea por el autor. Para demostrarlo empieza por sefialar, en un sentido
mas amplio que el corriente, su concepto de contrato bilateral y unilateral; éste es
siempre gratuito, pero el bilateral puede ser oneroso o gratuito. Indica a continua-
cién lo que debe entenderse por “correspectividad” (interdependencia) examinando
algunas doctrinas. Con estas premisas da el concepto de onerosidad y el de gra-
tuidad, en base ai art. 1.101 del Codigo de 1865. La onerosidad ‘'es la equivalencia
entre los efectos respectivos; la gratuidad, la falta de equivalencia entre ellos, Es-
tudia el caracter objetivo o subjetivo de la equivalencia, pronunciandose por este
ltimo con ciertas reservas, como lo prueban las posibilidades o remedios que sefia-
la para los casos en que exista gran diferencia entre fa apreciacion subjetiva y 1a
objetiva en torno a ia equivalencia.

TbRREN'r, Pedro: Posicién d:l deudor mancomunado que paga inlegrg la
deuda. Subrogacion legal en el caso. Revista del Instituto de Derecho
Civil {Tneumin), 1953. Tomo 2, ntim. 3; pags. 76 a 82.
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En contra de la jurisprudencia y la mayor parte de la doctrina argentina, el
autor deficnde la subrogacién legai en los derechos del acreedor, del deudor
que, por error de hecho o de derecho e incluso a sabiendas, paga integramente
una obligicién mancomunada.

TORRES AGUILAR, Juan: Algunas generalidades sobre la fianza en los con-
tratos de arrendami-ntos urbanos. Revista critica de Derecho inmobi-
liario (Madrid), Afio XXIX, num. 297, febrero 1953; pags. 114 a 128.

Examen de la fianza en metdlico preceptuada en el articulo 135 de la Lay
de Arrendamientos urbanos y de los distintos aspectos de la responsabiiidad
contraida por el fiador

5. Derecho de familia.

ALVAREZ VieNoLi, Sofia: La legitimacion adeptive de nifios. Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevideo). Afio ITI, nt-
meros 2 y 8, abril-septismbre 1952; pigs. 646-654.

El trabajo es un estud'o de la Ley uruguaya de 1945 que consagrd la llama-
da “Legitimacion adoptiva”. La autora, después de aludir a sus fundamentos,
antecedentes, D. comparado, exponhe sistemdticamente el mecanismo de fun-
cionamiento de la ley.

BORRACHERO, Miguel: Reconocimisnio sucesive de hijos naturales. Revis-
ta de Derecho Privado (Madrid). Afio XXXVII, ntm. 433, abril 1953;
paginas 276-292,

La reglamentacion de ia patria potestad sobre los hijos naturales es lo sufi-
cientemente escueta en nuestro Codigo civil para plantear conflictos que hay
que resolver con los procedimientos de interpretacidn, principalmente con el
encuadramiento sistematico de Ia instituc’6n. Uno de los problemas surge cuando
¢l reconocimiento del hijo natural tiene lugar en momentos diferentes por el
padre y por la madre. Ei trabajo se divide en dos partes: la primera estudia la
patria potestad de los hijos naturales en su disciplina general positiva, segiin
nuestro Codigo; en la segunda las especificas cuestiones del reconocimiento su-
cesivo, a saber, si la madre pierde ia patria potestad cuando el padre reconoce
posteriormente que, resuelta negativamente, da lugar a plantear la situacion ju-
ridica del padre que soluciona como titular de una patria potestad subsidiaria de
Ia que ejerce la madre.

Dinu, Madelin® C.: El Common-Law marriage y el concubinate en Amé-
rica. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Monte-
video). Afio I11, nims. 2 y 3, abril-septiembre 1952; pags. 655-664,

Bosqueja a grandes rasgos el matrimonio de Commncn-Law: matrimonio
perfectamente valido que se origina por la simple convivencia de hombre y mu-
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jer como esposus, unida a un elemento intencional. Tal figura de matrimonio
se admite en algunos ISstados de Estados Unidos. Sefiala diferencias con el con-
cubinato. Alusiones al matrimwnic morganatico, asi como a la poiiandria y la
poligamia.

VIEIRA, Manuel Adolfo: Efectos de las gentencias d- divorcio en los pai-
ses extranjeros. Revista de la Facultad d: Derecho y Ciencias So-
ciales (Montevidio). Afioc III, ntims, 2 y 3, abril-septiembre 1952; pé-
ginas b57-576.

Después de ciertas generalidades en torno al valor de las Sentencias extran-
jeras, cuya eficacia debe ser independiente de la cortesia internacional y de la
reprocidad, distingue en materia de divorcio la eficacia de una sentencia nacio-
nal (valor en un pais de la sentencia del divorcio de dos extranjeros en su pa-
tria) y de una senfencia internacionai (valor de una sentencia de divorcio, en
Argentina, de dos argentinos divorciados en Uruguay, por ejemplo). Propugna
la indiscutible validez de la primera en un pais extranjero.

En cuanto a la segunda, afirma que frecuentemente el orden piiblico se pre-
senta como barrera infranqueable, y propugna una cierta generosidad y flexibi-
lidad por parte de los paises; es necesario “ceder” algo en los que se estiman
postiiados intocables. Conveniencia del exequatur y necesidad de asimilacion de
las legislaciones en cuanto al valor otorgado a la sentencia extranjera de di-
vorcio.

6. Dereche de sucesiones.

ALPANES, Enrique: La delegacion de la facultad de mejorar. Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid). Afic CI, nim. 8,
marzo 1963; pags. 273-331.

La familia asturiana, aun viviendo bajo el régimen de Derecho civil comiin,
tiene caracteristicas juridicas de matiz peculiar, que traducen su organizacién
social y economica especial. No es extrafio que la institucidn del articulo 831 del
Cédigo civil, aun cuando no ha tenido éxito de aplicacién general cuadre perfec-
tamente en el principado. El autor se propone en los limites del trabajo hacer
un estudio completo de la delegacién de la facultad de mejorar comenzando
por el desarrollo historico y los antecedentes que de modo inmediata y a través
de los Derechos forales originaron el articuio 831 de nuestro Cédigo. Después
de una breve indagacién sobre su fundamento y naturaleza juridica dedica la
mayor parte del trabajo a desenvolver los supuestos legales de aplicacién, ele-
mentos personales y formales, contenido y eventuales aspecfos que pueden inc'dir
en su desarrollo. Discute la situacion de ia herencia mientras la facultad de me-
jora delegada no se efectiie, estudia brevemente la administracién de esta heren-
cia y el aspecto fiscal de la delegacidn.

Jorce Late, Eduardo: El testamenio por acto piblico otorgado en len-
gua <xtranjera. La Ley (Buenos Aires). 27 febrero 1953, tomo 69, pi-
ginas 1-6: 28 febrero 1953, idem, pigs. 5-T7.
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Rapida visién de los distintos problemas que el supuesto plantea en funcién
de los casos diversos que pucden presentarsc en relacion con el escribano, testigos,
intérpretes, escritura y lectura del testamento. Especiales referencias a la Legisla-
cién argentina. '

II. DERECHO HIPOTECARIO

BELMONTE, Guido: Questioni in tema di trascrizione immobiliare nella pite
recente giurisprudenza. Diritto e Giurisprudenza (Népol.s). Afo 68.
Serie III. Afie IX, ndm. 2, marzo-abril 19563; pdags. 81-93.

Nb obstante ser la transcripcion una de las cuestiones que menos llegan a
ptovocar jurisprudencia, en ocasiones ésta sienta orientaciones interesantes en
torno a ella. El autor ofrece un esquema de los principales aspectos de la trans-
cripeién tocados por la Jurisprudencia durante 1950, 1951 y 1952: mi-
sién de,la transcripcién, conocimiento por el tercero del acto no transcrito,
transcripcién de negocio invalido, actos sujetos y no sujetos a transcripcidn,
procedimiento, anotacién, cancelacion, etc.

BLAZQUEZ MARCOS, Luis: Sobre ¢fectividad regisiral de lo dispuesio en
¢l inciso 2°, articulo 399 del Cédigo civil. Revista C.itica de Derecho
inmobiliario. Afic XXIX, ntim. 299, abril 1953; pagsg. 291-293,

Se opone a la tesis de Salas Martinez y Roca Sastre, segin ia cual se ex-
tingue objetivamente 2 h'poteca constituida por un comunero scbre su cuota y
procede su cancelacidn automitica cuando en la division no se ad udican bienes
inmuebles al comunero.

CONTRERAS, Ceséreo A.: La ley de Registro de tierras en Santo Domingo.
Revista Critica de Derecho inmobiliario. Afio XXIX, mim. 288, mar-
wo, ntim. 299, abril 1653; pags. 192 a 222 y 263 a 290.

Antecedentes y régimen actual del registro dominicano: 6rganos del registro,
funcionamiento, principios hlpotecarios, especialmente comparados con el siste-
ma registral espaiiol.

DomMfNGUEZ DE MOLINA, Joaquin: La amnotacién preventiva de demanda
como elemento de contrad.ccion en ¢l procedimiento del articulo 41 de
la Ley Hipotecaria, Revista G:neral de Legislacién y Jurisprudencia.
Afio CI, ndm. 2, febrero 1953; pdgs. 147-180.

Critica de los argumentos que sostienen en parte de la doctrina hipotecaria
gue ia anotacion preventiva de demanda es una causa de contradiccién que im-
pide, suspende o entorpece el procedimiento del articulo 41 de la Ley Hipoteca-
ria para concluir la negacién 2 la anotacién de todo valor impeditivo del pro-
ceso de ejecucidn,
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ECHEVARRIA LEUNDA, Jorge: Trancfcrencia de vehiculos automotores, Re-
vista d: !'a Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Mcntevideo).
Afio III, nims, 2 y 8, abril-siptiembre 19.2; pags, 811-823.

El autor propugna la creacidn de un Registro Nacional Piblico de vchicu-
los automotores completado con Registros dep:rtamentaies. Tal Registro cons-
tataria la titularidad y transferencia sobre tan importantes cosas muebles y por-
mitiria convertirlas en magnifico instrumento de crédito (“prenda sin tcnencia
o de registro”). Seifiala el estado de la Legislac 6n uruguaya e italiana,

TRIAY SANCHO, Jusn: Los principios hipotccarios y la legislacion regis-
tral. Revista Critica de Derecho inmobiliario (Madrid). Afio XXIX,
nimero 297, febrero; ndm. 298, marzo; ndm. 299, abril 1953; péaginas
81 a 113, 161 a 191 y 241 a 262.

De las dos partes en que se divide este estudio, Ia primera pone de relicve
€1 valor de los principios hipotecarios y el reflejo de su sistemitica en el ordena-
miento registral entero. La inscripcién, en el Derecho espafiol, considerada en
si m'sma es siempre voluntaria; considerada en orden a conseguir determinados
fines es, por el contrario, necesaria. Una excepcidn la constituye el régimen es-
pecial para los territorios del Africa Occidental espafiola. La segunda parte esta
dediccda al estudio especifico de la legislac’én registral con la problemitica
compleja que sefialcn sus diversas aplicaciones, La mecinica de la presunc-6n
legitimadora y de la titularidad aparente en orden a la disposicién de los dere-
chos inscritos. Critica del Derecho vigente regulador de las menciones, de dere-
chos reales susceptibles de inscripcién espacial y separada. Conexién ¢n la teoria
v ¢n el Derecho vigente entre legitimacion y titularidad en sus diversos tipos
¥y posicicnes en que puede hallarse el titular registral en los procedimientos re-

gistrales.

II1 DERECHO MERCANTIL
1. Parte general,

GOLDSCHMILT, Roberto: La nocién juridica del Fondo de Comercio (Estu-
dio comparativo). Sociedades Andnimas (Montevideo). Afio VII, rd-
mero 78, novicmbre 1952; pags. 483-503.

Sefiala los elemcntos integrantes del Fondo de Comerc'o (exclusion de los
inmuebies) y en base a la Legislzcion francesa y argentina critica la postura
aue construye el Fondo como un objeto unitario en el trafico juridico. Se fija
ei autor en la clientela y en el derecho a ella, aludiendo después a la concop-
cién del Fondo como organizaciéon (arriamiento) y haciendo la critica de tal
construccion. Con referencias a la idea de monopolio, destaca la autonomia ju-
ridica del patrimon’c correspond:ente al Fondo y termira tratando de la transfe-
rencia de éste y del traspaso de los créditos y deudas comerciales.

Para Bezmeso, Francisco: FEI Derecho mercantil y los caracteres de
nuesiro tiempo. Revista Gineral de Legislacién y Jurisprudencia (Ma-
drid). Afie CI, nim. 1; pags. 16-26.
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Demostracion de gue el Derecho comercial, como fendmeno de la cultura
actual, participa de los rasgos tipicos del espiritu de nuestro tiempo hasta afirmar
que el Derecho mercantil es el sistema juridico de nuestra civlizacién occi-
dental.

2. Bociedades mercantiles,

ALYEA, Ethan D.: El problema de la sociedad andnima subsidiuria en el
Derecho continentul y anglo-umericano. Revista de Derecho mercan-
til (Madiid). Volumen XV, ntm. 43, enero-febrero 1958; pags. 7-18.

i.a adopcién progresiva en e¢i “Common-Law” de disposiciones del Derecho
continental hace pensar en la figura de la sociedad andénima subsidiaria con
un solo accionista, tema al que no se ha concedido la debida atencion. En la
ley espafiola de Sociedades Anénimas de 17 de julio de 1951 se trata al pro-
blema con un sentido realista y se resuelve satisfactoriamente, La exégesis de
ias disposiciones de Ia ley muestra hasta qué punto constituye un-progreso en el
ambito mercantil.

Biciavi, Walter: La clausola di gradimento al trapasse di azioni. Rivis-
ta Trimestrale di Diritto e Procedura Civile (Milano). Afio VII, ni-
mero 1, marzo 1953; pags. 1-b2.

En los Estatutos de una Sociedad figura esta clausula (“di gradimento”):
~Las acciones son nominativas y no pueden ser cedidas por los socios sino me-
diante autorizacién del Consejo de Administracién y, a peticién, de la Asamblea
general”, El articulo 2.355, parrafo dltimo, det Codice civiie establece: “El acto
constitutivo puede hacer depender de particulares condiciones la enajenacidn
de las acciones nominativas.” El objeto del trabajo es doble: 1) Ante la citada
norma jes valida la clausula “di gradimente™? 2) ;Qué eficacia puede tener la
vegativa dei “gradimento™ en caso de venta judicial o ejecucion forzosa? En
cuanto al primer problema, después de indicar la invalidez de la clausula total-
mente prohibitiva de la enajenacidn, el autor contesta afirmativamente, sefialan-
do en qué argumentos puede fundarse tal solucién y rechazando los superfluos.
Mis ardua es la segunda cuestion, Comienza Bigiavi indicando que en ocasiones
la negativa de “gradimento™ es justificada, y con esta idea enlaza Ia cuestién de
determinar la eficacia de dicha negativa en caso de ejecucion forzosa; examen
de la doctrina y critica. Propone esta solucion: la negativa serd eficaz o in-
cficaz con respecto a la venta judicial, segiin que haya de deducirse que la
prohibicién de enajenacién es general o sblo para la venta voiuntaria. Argu-
menta abundantemente, fijindose especialmente en el articulo 2.480 en relacién
con el 2479 que, aun referente a s. r. 1, entiende también aplicable a ia Sociedad
por acciones, Termina aludiendo a algunos otros problemas en relacién con Ia
clinsula *di gradimento”: modificacicnes estatutarias, érgano decisorio, efica-
cia real, etc

CARALLERO SANCHEZ, Ernesto: Cooperativas de crédito y eniidades par-
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ticu ares de ahorro. Revista de Derecho mercantil (Madrid). Vol. XIV,
nimero 42, noviembre-diciembre 1952; pégs. 318-326.

Trhtase, en primer lugar, dei verdadero councepto v significado de las autén-
ticas cooperativas de crédito, para Inego desenmascarar a las que el autor llama
*pscudocooperativas”, demostrando su fin de lucro como meta fundamental, Pro-
pénese una actuacion conjunta de los ministerios de Hacienda y Trabajo para

evitar y controlar estas formas difusas de la “cooperacién”.

DALSACE, A.: Les délais légaux de t<nue des assamblées générales des
gocietés anonymes. Revue irimestrelle d2 Droit commercial (Paifs).
Afio 6, nim. 1, enero-marzo 1953; pags. 1-16.

Se razoma a través de las dispos.ciones francesas que regulan la socicdad and-
nima las excesivas complicaciones y la inco}}erencia del sistema ‘que preside los
plazos de convocatoria de las asambieas generales conforme al objeto de sus
deliberaciones y, por tanto, el absurdo de las sanciones consiguientes a su in-
observancia.

FAIREN GUILLEN, Victor: La suspensién del acuerdo social en el proc:8o
del articulo 70 de la Ley de Sociedades Anénimas. Revidta ide Dere-
cho mercantil (Madrid). Vol. XV, nim. 43, enero-f:brero 1953; pa-
ginas 19-34,

Se trata de una medida cautelar, dotada de un procedimiento instrumental del
declarativo sobre el fondo. Se examinan los requisitos de admisibilidad y las
distintas fases procesales por que atraviesa.

MoORA RODRIGUEZ, Vicente: Fundacién de la sociedad andnima por una
sola persona. Sociedades Anénimas (Montevideo). Afio VII, nim. 79.
diciembre 1652; pégs. 531.539.

El presente trabajo no es otra cosa que un informec en el que ei Fiscal, se-
fior Mora, defiende la posibilidad de que una Soc’edad Anénima sea “fundada”
¢ “iniciada” por una sola persona. El negarlo, dice, obedece a la variante confu-
«i6n entre fundador o iniciador y socio accionista.

Roca, Eduardo A.: Basesg para la constitucion de uf;a comandita por ac-
cioneg del articulo 380 d<l Cédigo de comercio. La Ley (Buenos Aires),
28 de abril de 1953; pags. 1 y 2.

Inconvenientes y ventajas de esta forma de sociedad y régimen especial de
su constitucién y orgzanizacién al existir menos de diez accionistas o ser el capital
comanditario inferior al comanditado.
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VALLEI DE GOYTISOLO, Juan: La publicidad en la conwvocatoria de¢ las
juntas generales y las llamodaa juntas universales, Glosas en los ar-
ticulos 53 y b5 de la Ley del Régimen Juridico de lag Socicdades Ané-
mimas., Revista de Derccho mercantil (Madrid). Vol. XIV, ndm. 42,
noviembre-diciembre 1952; pags. 205-318.

IZ1 autor empieza ofreciendo indicaciones sobre la publicid-d de ia convucato-
ria antes y después de la Ley de S, A. Actua’mente, alude a la cuestion el articu-
lo 53 de la citada Ley: insercion en el Boletin Oficial y un peridd co de circu-
lacién en la provincia. Como en la realidad las S. A. en Espafia suelen ser
minoritarias, no siempre resulia justificadi la elecc 6n de este sistema, Par-
tiendo de que la “ratio legis” del articulo 53 es la proteccién al interés de
fos socios, estima vaiida la clausula estatutaria que autorice la notificacién
directa y personal a cada accionista; el articulo 53 no es derecho necesario.
Incluso, afirma con Girén Tena, vale tal procedimiento, aungue no haya clan-
sula estatutaria en tal sentido. A continuacién se refiere a las Juntas univir-
sales, adm'tidas en ei articulo 55, y a algunos de los problemas que la redac-
cién del precepto plantea.

3. Obligaciones y contratos.

ALEcRIM, Octacilio: Kl contrato de seguro sobrz la vida y la cldusula de
subrogacién. Bol:tin del Instituto de Derecho comparads de México.
Afio b, septiembre-dici:mbre 1952, ntim. 15; péags. 3342,

El Derecho brasilefio, siguiendo la pauta gencral del Derecho comparado,
no considera licito el empleo de la clausula subrogatoria del asegurador en
lugar del asegurado para ejercitar la accién de indemnizacién contra el ter-
cerc responsable de los riesgos en el seguro de vida de las personas.

BALLESTEROS DE RODRIGO, -Santiago: La intervencién de! agente med ador
en a letra de cambio., Revista de Derecho m reantil (Madrid). Vclu-
men XV, nim. 43, enero-febrero 1953; pags. 35-62.

La exclusividad de la fe phblica mercantil de los agentes de Cambio y
Bolsa y corredores de comercio, se man fiesta en su intervenciéon cn los ne-
gaocios juridicos derivados de la letra de cambio, cuyo alcance y efectos se
examinan,

DACOSTA: ‘Philomeno J.: La cldusula CIF y unu Ley modelo, Revista: de
la Facultad de D:recho y Ciencias Ssciales (Montevidec). Ao III, na-
meros 2 y 3, abril-septiembre 1952; pags. 823-837.

Después de estudiar la formacién y e¢i meranismo de la venta CIF, indi-
ca el autor que a la cliusula simple se han ido :fiadiendo otras guz han on-
turbiado su inicial sencillez. Ello aconseja uniformar estas cliusulas. Alude
a las llamadas “Reglas de Varsovia y Oxford” de 1928-32.
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EDER, Phanor J.: Los poder:s en el comercio int rnacional. Revista de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montevid o). Afo III, ni-
meros 2 y 3, abril-septicmbre 1952; pig. 795.

E! otorgamiento de poderes para ser usados en paises extranjeros fre-
cucntemente estd rodeado de trimites y requisitos innccesarios y realmente
entorpecedores. Ei autor pasa revista a Ja siturcion actual y propugna una re-
duccion de los requisitos necesarios para la eficacia internacional del poder.

FERNANDEZ GOYECHEA, Alberto: Regylas de Viena sobre créditos banca-
rios, Revista de la Facultad de Direcho y Ciencias Sociales (Montevi-
deo). Afio III, ntims. 2 y 3, abril-septiembre 19.2; pags. 839-852.

Después de aludir a los riesgos que entrafian las ventas maritimas, indica
la necesidad de colocar en igual situacién a comprador v vendedor, Se idea
para ello la venta mediante el lamado “crédito documentaric”, para cuyo
funcionamiento uniforme surgieron las Reglas de Viena, recientemente revi-
sadas en Lisboa. El autor estudia estas Reglas.

Garcia, G. A, y otros: Responsabilidad del transpcrte aéreo. Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales (Montivides). Afio III,
ndmeros 2 y 8, abril-septiembre 1952; pdgs. 893-907.

La Federacién Argent'na de Coiegios de Abogados ofrece un informe
acerca de los principios juridicos sobre la responsabilidad por la seguridad
de los pasajeros de aviones en los paises donde el avion haga escalas inter-
medias al lugar de destino.

MEZZERA ALVAREZ, R. y PEREZ PRINS, J.: Seguros y Reaseguros aéreos,
Revista de la Facultad de Derecho y Ci‘ncias Sociales (Montevideo).
Afo III, ndms, 2 y 3, abril-septiembre 1952; pigs. 939-928.

Sefialadas las carateristicas del seguro aéreo, se indiccn sus clases: a), se-
seguro de aeronave; b), de cosas transportadss, y ¢), de responsabilidad civii del
propietario, armador o explotante (frente a los pas:jeros, tripulantes, carga-
dores, terceros, en caso de abordaje). Se hace, a continuacién, refcrencia al
Seguro obligatorio y a su extensién, para terminar aludiendo a la pos’ble
reglamentacidén internacicnal de estas cuestiones. Breve indicacdén sobre el
reaseguro. -

ORIONE, Francisco: Nuevas tentativas para a unificacién dz Ig legis'a-
cién cambiaria. Estade actual de los trabajos. La Ley (Buenos Aires),
21 abril de 1953; pags. 1-4.

Defensa de ia posibilidad de la unificacién y exarien 'de las tent-tivas uni-
ficadoras en América y Europa, principa'mente de la orientaci6n marcada por
el Congreso Internacional de Derecho privado, celebrado en Roma en 1950.

15
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SINAY, H.: La stuation juridique du donncur d’aval. Revue trimestrielle
de Droit ccmmercial (Paris). Afio 6, nam. 1, eniro-marzo 1953; péi-
ginas 17-52,

Istudio histérico sistematico del aval a través dc las relaciones juridi-
cas entre los sujetes que intervienen en esta operacién cambiaria.

TOULEMCN, André: Le probléme de la boule de ncige d’aprés la jurispru-
dence. Revue trimestrielle dz Droit comm:recial (Paris)., Afio 6, ni-
mero 1, epero-marzo 10603; pégs. 53-64.

Exposicién del sistema comercial de la venta en cadena, conocido en Fran-
cia por la grifica denominacién de “boule de meige™ y su tratamicento civil
¥y renai por la jurisprudencia.

4. Derecho maritimo y aeronautico.

GROVE PCTTER, L, LE: La responsabilidad de les acarreadores maritimos.
Revista de la Facultad de D:richo y Ciencias Sociales (Montevidzo).
Afo ITI, ndms, 2 y 3, abril-septiembre 1952; pags. 877-852.

Ripida visién de conjunto de las leyes ce los Estados Unidos que limitan
o eximen la responsabilidad de los acarreadores maritimos: Ley de marzo de
1851, Interpretacién judicial de la misma; Ley Harter y Ley de 1936 scbre
acarreo de mercaderias por mar. Se ofrece la génesis de cada una de estas
Leyes y sus principales aspectos.

MONFORT BELENGUER: La cldusula de sumisién expresa en log conoci-
mientos de embarque. Revista de Dericho m:reantil (Madrid). Volu-
men XV, nim. 43, cnero-febrero 1953; pags. 83 a 96.

A pesar de Ia generalizacién de la clausula de sumision ai fuero del do-
micilio del naviero, la falta de firma del cargador en el conocimiento de em-
barque o la ausencia de facultades del capitin para concertarla en nombre
del naviero, la hacen inoperante y debe regir entonces la competencia del
Juez del lugar de cumpimiento del contrato, es decir, del punto de destino
de la expedicién.

5. Quiebras,

NADELMANN, Kurt H.: El Derecho Internacional Privado norieamericano
de la guicbra. Revista de Derecho y Legislacion (Caracas), Ano X11,
nimeros 498499, noviembre-diciembre 1952; pags. 193-199.

A propbsito de un caso suscitado, sefiala el autor que para resolver co-
rrectamente los asuntos en que incida la Legislacion norteamericana sobre
quiebras, es preciso saber: 1) No se conoce €l procedimiento de “exequatur”™
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sobre sentencias extrznjeras. 2) La Ley Federal de Quichras de 1898 no re-
gula los dercchos cventuales de un sindico extranjero sobre bienes extran-
jeros sitos en Norteamérica. 3) Se permite Ia declaracién de guicbra contra un deu-
dor no domiciliado, pero con bienes, en U, S. A. 4) La guiebra produce sus cfectos
desde 1a demanda «nte el Tribunal Federal. 5) La inembargabilidad de ciertos bie-
nes se regula por la legislacion de cada Estado, 6) Tanto si la quicbra se ha
declarado en los Estados Unidos como en el extrinjero, la Ley Federal regula
ja admision de los créditos.

SOTILLO, J. A.: A quién obliga ¢l convenio en s suspensién de pagoes. Re-
vista de Derecho mercantil (Madrid). Vol. XV, nim. 43, enero-fibre-
ro 1953; pags. 111-118.

No csbe duda que el convenio obliga al deudor; pero, en cuanto a los
acreedores se refiere, pueden plantearse dudas, ya ¢ue no solamente se ¢x-
tiende a los que votaron el convenio, sino también a los votantes en contra,
no concurrentes a la Junta, no llamados o no concurrentes ai expediente. Se
exceptian los privilegiados del articulo 15 y los mal llamados acrecdores de
dominio del articulo 22 de 12 Ley de 1922

1IV. DERECHO NOTARIAL

ANGULO BOROBIO, Carmelo: Valor juridico y aplicuciones de las actas de
notoriedad. Revista del Notariado (Buenos Aires), Afio LV, ntam. €08.
noviembre-diciembre 1953; pags. 445-486.

Después de un detenido estudio sobre el concepto y elementos de la no-
toriedad, entra en el examen del vaior juridico de los actos de notoriedad, a través
de sus caracteristicas y efectos practicos actuales y posibles cn una exten-
sién de sus aplcaciones que funda en que cl concepto de acto de jurisdic-
cién voluntaria no postula su adscripciéon a la funcién judicial

V. DERECHO PROCESAL
1. Introduccion.

PRIETO CASTRO, Leonardo: La Instruccién del Marqués de Gerona “para
arreglar el procedimiento de los negocios civiles con respecto a a
real jurisdiccién ordinaria”. Revista General de Legislacién y Juris-
prudsncia (Madrid), 1953. Namero conmemoraiivo del eintenario; pa-
ginas 114-133.

De aparicién casi coetinea a la de la revista, ia “Instruccién del Marqués
de Geronma”, ha sido inustamente olvidada y poco ecstudiada. Su defecto fué
la falta de técnica como obra de un Mag'strado que tuvo ante si tan sdlo
la preocupacion de su experiencia em deficiencias que obstaculizaban Ia tra-
mitacion de los pleitos, la premura en elaborarla y 1a falta de previa dis-
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cusién. No obstante, ia Instruccion significa un esfuerzo noble que, aun cuan-
do ecstuvo v'gente oscaso tiempo, dejé huella n la Ley procesal de 1855 y,
a través de clla, en Ia actual. De Ja Instruccién se cxpone y cementa las
ideas mas salicntes en la cxpusic;on de motivos y las disposicienes mas in-
teresantes a través de su articulado. el ambicnte gue encontré en la vida
juridica, generalmente hosiil, se ocupa la dltima parte del trabajo.

STEINWENTER, Arthur: Il processo di Gesu. Ius (Miano). Afie III, fas-
ciculo 1V, diciembre 1852; pags. 471-490.

Examen metodolézico de las posib lidades biblicas y problemas de inter-
gretacién y de critica de textcs que sc suscitan al intentar recomponer desde
un punto de vista historico-juridico el proceso de Jesucristo.

Los privilegios de los abogados o mediados del siglo Xviir. Abogados (Re-
vista Prof:sional d.l1 Bufete) (Madrid). Afioc I, ndm, 4, octubre 1952;
pags. 330-333.

Curiosa enumeracién de los privilegios y circunst-ncias de que gozaban
y habfan de reun’r los Abogados cn el siglo xviiL, realizada por el Letrado
José Beni a peticién del Colegio de Valencia.

2, Parte general,

ALBANELL MAcC-CoUL, Eduardo: Estudio comparalivo de los fallos sudi~
cialcs. Revista de la Factltad de Derecho y Ciencias Sceciales (Mon-
tevideo). Afio III, nims. 2 y 3, abril scptiembre 1852; péags. 1129-1134.

Ofrécense unas consideraciones sobre la importancia de la Jurisprudencia
¥ la necesidad de su conocimicnto para obtener una vision plena y comple-
ta de! Ordenamiento juridico. )

ECHEVARRIA, Luis: La “ayuda legal”. Revista Genfral d2 Legislacién y
Jurisprudencia (Madrid). Afio CI, num, 3, marzo 1933; pags. 332-341.

Comv resumen de las d scusiones y conclusiones del IV Cengreso de la
Internationa; B:r Association, se d-senvuclven todas las posibilidades nacio-
nales de la aplicacién amplia de “ayuda legal”, que no sélo supcne el bene-
ficio de pobreza para actuar en juicio, sino también I3 consulta gratuita, la
defensa ante los organismos adm'n stratives y la asistencia legal en todos
sus aspectos a extrinjeros y apatridas.

FERNANDEZ SERRANO, Antonio: De las incomratibilidadzs para ej-reer
la abogacia. Abogados (Ravista Prcfesicnzl del Bufete) (Madrid).
Ajio I, niim. 4, octubre 1932; pags. 281 306,



DBibliografia 565

Constituye ¢l presente trabajo un capituio del libro del autor, préximo a
aparecer, “La Abogacia en Ispafia y en el “mundo”. Después de referirse
al concepto de incompatibilidad, como cosa distinta a la incapacidad, indica
sus causas, fundamento y regulacién legal en el Derecho espafiol.

FORNS, José Juan: Etica Profesional. Abogados {Revista Profesional del
Bufet:) (Madrid). Afio I, néim. 4, octubre 1952; pégs. 307-317.

Examen de los puntos de vista que, en torno a la Et'ca Profesional, se
concibieron en la IV Reunién Internacionzl de la “Bar Association” cele-
brada en Madrid en el pasado julio. Falta de acuerdo debido a la diversa
forma de entenderse el concepto de Etica Profesional: 1) Para los anglosa-
jones y franceses viene a ser el conocimiento practico de los problemas de
la profesién; 2) Para los iatinos la moral profesonal. Consideraciones en
torno a uno y otro punto de vista.

LARGUIER, Jean: La preuve d'un fait ncgatif. Revue trimestrielle de
Droit civil (Paris). Afio 52, nim. 1, enero-marzo 1853; pégs. 2 a 43,

La pruchba de los hechos negativos ha adquirido importancia, sobre todo
en algunos campos del Derecho, como el de la responsabilidad civil y ia fi-
fiacién. No puede afirmarse que, desde el punto de vista de la prueba, exis-
ta una oposicién absoluta entre el hecho posit'vo y el negativo. Pero temye
poco que el problema de la prueba de los hechos megativos no presente unas
caracteristicas originales a las que se conmszgra un detenido examen polari-
zando cn dos puntos de vista a través de las cuales y a 1a luz de la ley y de
la jurisprudencia francesas puede verse la derogacién de los principios cid-
sicos por los que la prucba se rige. E! examen del primer punto de vista ha
de ser detenido, por que la carga de la prueba de que trata mno sufre en to-
dos los casos un desplazamiento. Incluso seria peligroso afirmar que el
desplazamiento es la regla general. Hay que analizar, por tanto, los
casos, mAs o menos numerosos, pero esporddicos en que esto sucede.
E! segundo punto de vista—el del objeto de la prueba de hechos nega-
tivos—da lugar a enunciados mAs categéricos, tanto cuando la prueba del
hecho negativo puede hacerse simplemente probando una afirmacién positiva
contraria, como cuando es necesario probar una proposicidon negativa inde-
findad; tanto cuando coexiste con una presuncién legal como cuando la pre-
sunciéon estd ausente. -

OWEN, George H.: La citacién en el extranjero. Revista de la Facultad
de Derecho y Ciencias Social:s (Mont:zvideo). Afio+III, ntms. 2 y 3,
abril-septiembre 1952; pags. 577-590.

Aborda el autor un problema de Derecho Internmacional Privado inter-
americano: La forma de colaborar en los Estados Unidos a la citacién he-
cha por un Tribunal extranjero a una persona que se encuentra en su te-
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rriturio. Después de una breve exposicidn de ciertos principios generales ¥
pecuiares de los Estados Unidos, hace referenciu a dos situaciones concre-
tas: Accién en Estados Unidos contra demandado en pais latino americano
y viceversa. Propugna la formacion de reglas unitarias.

PELEGRIN ROMAN, Antonio, y otros: Sobre el problema de la Abogacia.
Boletin del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid. Marzo-abril 1953;

paginas 57 y 68,

Proponen determinadas soluciones en orden a la limitacién del acceso al
ejercicio profesional, a ia formacién del abogado y a la dignificacién personal
v corporativa de la Abogacia.

PoNS, Juan Carlos y LAGARMILLA, Jorge: Cliusules atributivas dz juris-
diccién en el contrato de fletamento. Revista de la Facultad de De-
recho y Ciencias Sociales (Montevideo). Afip III, nims. 2 y 8, abril-
septiembre 1952; pags. &.3-876.

Cada vez son mas frecuentes ias clausulas en cuestién. Se discute su va-
lidez y eficacia. Los autores abordan su estudio refiriéndose a: 1) Funcién
de estas cliusulas atributiyas de jurlsdiccion, 2) Valor juridico. 3) Orienta-
ciones doctrinales y jurisprudenciales, Se distingue la cuestién de Jurisdic-
cién de la de legislacién y los antores propugnan ia nulidad de las cliusu-
las que atribuyen jurisdiccién a un Trbumal extraniero.

El trabajo resefiado se ha hecho a consecuencia de la celebracién de una
conferencia internacional sobre el tema.

VAZQUEZ RICHARD, José: Aportacion sobre lg pasontia. Boletin del Tlus-
tre Colegio de Abogados de Madrid. Marzo-abril 1953; pags. 41 & 48.

Defensa de la pasantia como aprendizaje practico y complementario en
contacto con la realidad diaria del bufete y como mwodo de polarizar un es-
piritu de clase.

VAizZQUEz RICHARD, José: Exaccién de honorarios y costas (Estudioc sobre
el artizulo 12), Revista de Derecho Procesal (Madrid). Afio VIII, nd-
mero 4, octubre-diciembre 1952; pags. 571-589.

El estudio y determinacién de la naturaleza y esencia del Procedimiento
regu'ado en los arts. 7, 8 y 12 de 1a L. E. C. es i objeto del presente tra-
bajo. Siguiendo a Guasp, el autor parte de la base de que no se trata de uma
manifestacién del Proceso monitorio. Alude a ia doctrina de Prieto Castro
y entiende, con Plaza y Gucsp que la naturaleza del procedimiento en cues-
tién (art. 12) es la de un proceso de ejecucién simple con fase de cognicién
1im’'tada.
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ZULUETA, Juan: El beneficio de pobreza y la necesidad de su reforma.
Revista de Derecho Proccgal (Madrid). Afio VIII, nim. 4, octubre-

diciembre 1952; péags. 530-549.

Después de aludir a la estrechez de las normas de nuestro Derecho Pro-
cesal para conceder el calificativo de “pobre” a un litigante, propugna ia
implantacién del sistema del art. 119 del Cédigo del Protectorado de Marrue-
cos (es pobre el que no puede sufragar un litigio “sin desatender de modo
notorio las necesidades ordinarias de su propio sustento o el de su fa-
mil'a”). Ante el problema dei abuso del beneficio de pobreza, con ¢l con-
siguiente perjuicio para la parte “rica”, estudia los modos propuestos para re-
mediar dicho abuso: 1) Declaracién previa de la viabilidad de la zccién. 2) Con-
cesién al otro litigante del beneficio de gratuidad. 3) Revocacién del beneficio
por abuso del mismo.

¥. Procedimientos especiales.

ARAGONESES ALONSO, Pedro: Procedimiento para ¢l exequatur de senten-
ciag civiles en Espafia, Revista del Instituto de Derecho Civil (Tucu-

mén), 1953, Tomo 2, nim, 3; pags. 83-97.

Concepto, naturaleza juridica, requis'tos legales y tramitacion del proce-
dimiento por el que un érgano jurisdiccional, actuando una pretensién de parte
interesada concede a unma resolucién extranjera la ejecutabilidad necesaria para
que produzca los mismos efectos que una resolucién mnacional.

ARAGONESES ALONSO, Pedro: Procedimientos para €l exequatur de sen-
tenciag civil:s extranjeras en Espaiia. Revista de Derecho Procesal
(Madrid). Afic VIII, nim. 4, octubre-diciembre 1952; pégs. 531-569.

Ante la escasez de trabajos monograficos sobre el particular y ia parquedad
de ia L. E. C, el autor ofrece una visién de conjunto y mauy completa del
Proced'm’ento para obtener en Espafa la “ejecutabilidad” de una Sentencia
Civil extran'era. Tras una Introduccién, estudia los Requisitos del Procedi-
miento (subjetivos, objetivos y de la actividad) y la Tramitacién (escrito de
iniciacién, presentac.6n, dacién en cuenta, examen por la Sala, admisién, acti-
tud dei interesado pasivo, informe fiscal y resolucién).”

CALVOSA, Carlo: Alcune questioni 1n tema de esecuzione del sequestro
g.udiziario. Rivista Trimestra'e di Diritto e Procedura Civile (Mila-
no). Ano VII, ntm. 1, marzo 1853; pags. T3-82

Después de unas generalidades, el autor examina el art. 677 del C. p. c. ¥ ¢
alcance de su disposicién. A continuacién toca algumos problemas en torno al
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sccuestro judicial: persona encargada de la custodia de los bienes, supucsto en
que se hallen en poder de un tercero, procedimlento, inscripcidén o no iuscriprién
en Registros Puablicos, etc.

PECES-BARBA DEL BRfo, Gregorio: Normas procesa’cs en la Justicia mu-
nicipal, Elevacion cuanrtitativa de log jueces municipales y comarcal-s.
Beletin d:1 Yustre Colegio de Abogados de Madrid. Marzo-abril 1953;
paginag 49 a b6,

Comentario al Decreto de 21 de noviembre de 1952 en relacidn con las de-
més disposiciones que versan sobre el mismo objetn y desarrollo de los prin-
cipiocs fundamentales que inspiran sus normas procesales,



RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NUTARIADO

A cargo de Arturo GALLARIDO RUEDA

RESOLUCION DE 6 DE FEBRERO DE 1953

Exceso de cabida

Adquirida en escritura ptblica y como cuerpo clerts una fnea, de quien,
a su vez, la comprd en subasts risutante de procedimiento especial su-
mario, e inserito el derccho del segundo adguirente, al ir a posesionarse
de ella, encuentra dentro de su p:rimetro un enclave inserito a favor de
otra persona. Instado procedimiento civil relvindicatorio, obtiene sentencia
favorable, Intentada la inseripeién del testimonio de ésta, acompanado del
plano técnico y acta de pesesién judicial del inmueble y acta de inscrip-
cién de linderos, tal como el vencedor del juicio estima que risultan de la
sentencia, el Registrador deniega la extensién del asiento por cuanto <1
fallo, respecto a lg finca inserita a favor del demandante, se limita a hacer
efictivos log derechos derivados de otra inscripeidn ya existente, y, en
cuanto & la inscrita a favor de la demandadsa, carcce de los efectos cance-
latorios que se alegan, ya que los Considerandos de !a sentencia le niigan
identidad con la del actor, Presentados nucvamente Ics citades documen-
tos, ¢n tnién de otros, causé la siguiente calificacion: “Den!gada la ins-
cripcién del exceso de cabida, solicitada en la presente instancia.., por-
que: 1, Ni en el dccumento fundamental present’do —Ia sentencia—, ri
en €l acta de posesién judicial subsiguiente, se hace ccnstar la cabida
de la finea reivindicada, sin que lcs otrcs docum-ntos complementarios...,
puedan servir para provocar el asiento ahora solicitado a tenor de los ar-
ticulos 20 y 203 de la Ley Hipotecaria y 12 y 298 de su Reglaminto.
2. Del Contexto de la instancia, d21 acta notarial y del p’ano, se deduce
que, precisamente, el €xceso de cabida que se pretende inscribir constituye
en el Registro 1a fnea que la demandada tene inscrita en posesién...;
y, aurque este €xtrimo es eludido, en la sentencia, al newar identidad
“clara” a tal finca con parte de la reivindicada, su subsistencia en el
Registro, el plaro aportado y las manifestaciones de los interesados, abo-
nan el supu-sto de Ia contradiceién, que no puede resolverse mientres tal
asiento... siga en pie, en corsonancia con Ics principios recogidos en los
articulos 20 y 38, parrafos segundos, de Ia Ley Hipotecaria. Por las razo-
nes expuestas no procede tomar anotacién preventiva.”

Intcrpuesto recurso gubernativo, y confirmadas substancialmente las
dos notas calificadoras por el aute presidencial, Ia Direceién General de-
clara no inseribible el titulo presentado, en virtud de la siguicnte doctrina:

A) Los Registradores s8¢ hallan facultados para calificar los docu-
mentos judiciales, dentro de los limiles del articulo 99 del Regamento
Hipotecario, rero no pueden reviear los fundamenios d2 las resoluciones,
porque, de hacerlo, invadirian funciones privalivas de clrus funcionarios.

B) Dado que la exiencién de la finca adquirida se fija en ochtnia
carros, y que lo que posteriormenie se intenta inscridbiy son doscientos
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diecinucve, eg lo cierto que los documentos presentqdos no rednen log re-
qu’sitos establecidos en ¢l articulo 298 del vigente Reglamenio Hipote-
cario para hacer constar ¢l exceso de cabida, que parece ser la finalidad
principal pretendide, y la sentencia y el acta que acredita su cjecuciém
no contienen tampoco ningiin dato relative q lo citlado extensién de la
finca.

C) Nada se opone a que la ejecutoria pueda inscribirse para corrobo-
rar y robustecer el derecho inscrito, cuando asi se solicite por los inte-
resados,

Nora—Vid. Resoluciones de 8 junio 1876, 9 mayo 1889, 20 marzo 1901,
80 noviembre 1910, 26 junio 1933, 8 febrero 1946, 25 mayo 1948 y 22 di.
citmbre 1949.



JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS

A cargo de Manuel GONZALEZ, der6nimo LOPKZ, Manuel PERA
dJosé A PRIETO y Jaime SANCHEZ-BLANCO

DERECHO CI1VIL
II. Derechos reales,

1, EXPROPIACION POR CAUSA DE UTILIDAD SOCIAL: JUSTIPRECIO: BASES
PARA DETERMINARLO: Las gefala el art. 5.° de la ley de 27-I1V-19406, ¥ a
ellas hay que atenerse, sin que quepa alegar oiras como la creunsian-
cia, de hallarse la finca arrendada, pues o8 afics que restan de vigen-
cia al arrendamiento no pueden influir en la depreciacion de lg finca.
[Sentencia Sala V, 27 abril 1952.]

2. COMUNIDAD DE BIENES: GESTIGN POR UN COMUNERO EN INTERES DE LA
COLECTIVIDAD: Un comunero puede actuar en nmombre de la comunidad,
aunque no lo haga constar asi expresamente en la demanda, ya que en
tal caso hay gque entender que pide para la comunidad, [Sentencia 14
marzo 1953.]

A. Los duefics proindiviso de un local destinado a cinematégrafo lo
arrendaron a uno de ellos, si bien se expresaba en el contrato que el
local quedszba excluido del arrendamiento, abarcando éste tan sélo los
enseres, miquinas, ete, Vencido el plazo del contrato, uno de los comu-
nerog arrendadores entabls ace’én de desahucio contra el arrerda’ariy,
alegando tratarse de un arrendamiento de industria de los incluidos en
el art. 4.° de la LAU, y ro prozediendo por ello la préwroga forzosa El
arrendataTio se opuso y alegé: que el actor carecin de legitimacién,
por no actuar en nombre de la comunidad; cue al existir entre lzs partes
un vinculo distinto del mero arrendamiento, la cuestién excedia del am-
Hito de un juicio de desahucio; y que no se trataba de un arrendamiento
de industria por estar excluido exyresamente el local, Estimada la de-
manda en ambas ins*ancias, el demendado, al recurrir en ezsacién, ale-
g6, ademas, que aunque se entendiera incluido el local, procedia la pro-
rroga por aplicacién del art. 6° de Ia Ley citada. El T. S. declara no
haber lugar al recurso, por los siguientes razonamientos:

“No se da la careneia e legitimacién activa en el actor que Ie atri-
buye el motive 5.* pcrque es indiscutible, como reconoce el mitmo recu-
rrente, que el comuners puede actuar en nombre de la comunidad, y asi
lo ha efectuado el actor en €l juicio, aunque no lo haya hecho constar
expresamente en la demanda, porque al solicitar en la siplica el desa-
hucio del dimandado del cine C, sin establecer distingos, es indiscutible
que pidié para la comunidad, ya que tal declarzcién tenia que boceTre
forzasamente en favor de esa colectividad, no de uno de sus participes
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con exclusién de los demds conduefios, y tampoco puede estimarse que
haya dejado la sentencia de hacer declaracion sobre la fwita de legiti-
macién mincionada, en primer término porque no se ha propuesto tal
excepc.on al oponerse a la demanda ni en las alegacionts ni en la su-
plica del demandado, y, ademas, porque al declurarse expresa y clara-
mente haber lugar a la demanda se entienden rechazados, segin ccnstan-
te jurisprudencia, todas las excepciones y puntos de oposicion alegados
por el demandade” (Considerando 2.°). “Del hecho de la copropiedad del
arrendador y arrendatario y de un tercero sobre la cosa arrendada no surge
la ccmplejidad de relaciones que haga imposible dilucidar en juicio de
desahucio la terminacién de la situacién creada por €l arrendamiento,
cuando es ésta la Unica discutida, como ocurre en el caso actual, sin in-
terferencia ni relacidon con otros derechos ni acumulaeién de olras accio-
nes, sin duda sobre la verdadera condicion de las parlzs ni cuestiones
ambiguas u oscuras sobre incumplimiento d2 obligaciones mis o menos
claras, que son los casos en que la jurisprudencia invocada en el mo-
tivo 4.° del recurso declaré que no era adecuade el procedimiento de
desahucio, ni hay tampoco dudas sobre la voluntad de los propielarios
de ejercitar esta accién, por ser el que lo hace el t'tular de la mayoria
de ese derecho, ni puede fundarse la inaplicabilidad de esle procedi-
miento en que nc fuera arrendado el local, pues esto no es exacto, com?
aparece d:l considerando siguiente, y esta cusstién, por constituir el
objeto del desahucio y sobre lo que versa la relacién arrendaticia, es
discutible en este juicio, sin requerir que se dilucide en otro distinlo,
por lo que tampoco es de estimar ese motivo 4.° que plan'ea teles plo-
blemas” (Considerando 3.°). “No puede sostenerse que en el contrato de
autos no estuviera comprendido el local, como hacen los molivos 1.°, 2.
vy 8. del recurso, pues aunque la ecldusula 3. del contrato de arrenda-
mriento celebrado entre las partes dice que queda excluido de la cesién
el edificio o loeal, no puede es.imarse asi, por estar en abieita e inexpli-
cable contradiccién con la clausula 7.* del mismo, que prohibe al cedente
explotar o ceder el local en que se ejerce esa industria mis que en el
ecaso de que el cesionario no dé exhibiciones ciremalogréficas en la pri-
mera quincena del mes, con las clausulas 9* y 11.%, que dlsponen que
las reparaciones de aparatos, mobiliario, caldera de calefaccién e ins-
talacion e'éctrica y las infcriores a 500 ptas., en puertas, relojes y ca-
fieriasg serian de cuenta de! cesionario, y el inventario de lcs objetos de
que éste se hace cargo, que enumera desde los aparalos de luz de la
fachada del edificio, todo lo que hay en el foro, en €l escinario, en la
ssla, oficinas y cabina cn sus maquinas, muebles e 1nstalaciones eléc-
tricas y de calefaccién, lo que no podrd el cesionaro sacar del local,
cuyos pactos y resefia no ‘endrian razén de ser si no estuviera com-
prendido en el arriendo el local a que todo ello estd unido, y al determi-
narlo asi lg sentenciw, por ser cuecstion de interpretscion del contrato,
ccmo reconoce el motivo 3.° del recurso, no puede ser impugrad> en la
forma que hacen los motivos 1.° y £.° como errvores de hecho y de dere-
cho. por 1» gque también hay que rechazar estes tres motivos” (Conside-
rando 49. “El motive 6.°. y también los parrafos respectivos de los
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motivos 1. y 2.%, sos ienen que la duracién del arrcndamicnto de autos
fué sup:rior a dos afios, como base para invocar €l derecho de grérroga
que lcga a contradecit, con toda razén y justicia sin duda alguna, una
tion ro puede planiearse en el recurso qor ser nueva en el pleito, pues
tal derecho no s¢ ha invocado como acciéon ni com» excepcion en los mo-
meontos procesales en que debe quedar lijada la cuestién litigiosa, segln
s¢ hace cors'ar en el apartado A) del considerando 1.° de es.a sentencia,
y no ha podido después alegarse e¢n el recurso de apelacién al amparo
del aforismo “iure novit curia”, porque lo que éste faculta es que €l
duzzado aplique las rormas juridicas que estime pervinentes a las ac-
ciones y excepciones utilizadas por las partes, aunque éstas no aleguen
teles normas, pero no, como preicnde el recurrente, que el Tribunal
esiime ejercitado ese derecho de prérroga como excegcién disiinta de
l& opuesta, cuando lo que han alegado y opuesto las partes en el caso
actual son hechos y derechos diferentes, por lo que tampoco son de esti-
mar estos motives” (Considerande 5.°).

B. OBSERVACIONES: Sélc queremos llamar la atencién sobre dos pun-
tos: 1.° La indudable trascendencia de la labor in'erpretaiiva veriiicada,
que llega a contradecir, con toda razén y justicia sin duda alguna, una
clausula expresa del contrato; cliusula cuya calificacién mas adecuada
seria tal vez la de simulada, posiblemente con el fin de obviar la pro-
rroga forzosa, y en todo caso inscstenible en relacién con el to'al conte-
nido del con rato. 2.° La posibilidad indudable del arrerdamients hechs
a un comtnero de Ia cosa arrendads, como férmula viable para Ia utili.
zseién de la cosa comin. Vid, a propésito de este problema la sertencia
del T. S. de 1 diciembre 1951, y nu:stro comentario a la misma, en ANUARIO
e DERECHO CIVIL, V-1, 1962, pags. 381 ss. (M. G.)

3. ARRENDAMIENTC RUSTICO: RETRACTO: PRECIO FICTICIO: CONSIGNA~
CI6N: Debe ser consignado el precio real y no el ficticio que se exrresé
con el fin de d'fleultar el ejercieio del retracto. [Sentencia Sala V, 28
noviembre 1952.]

I1I. Obligaciones,

1. COMPENSACION: FUNGIBILIDAD DE LAS DEUDAS: Para la compensa-
cidn de deudas de cantidades de dinero no 8e requiere, como respecio de
ofras cocas fungibles, que las monedas sean de la misma especie.

COMPENSACION: LIQUIDEZ DE LAS DEUDAS: Ung deuda liquida no pierds
su liquidez por el hecho de mo estar d:ierminados los interes s devenaa~
dos por cada una de ellas, los cua’es, 8t son debidos, y no estdn liguidos,
caen fuera de la compenszacién, pero no la impiden ni la anulan,

COMPENSACION: EFECTOS: La compensacién extingue las deudas reci-
procis hasta la cantidad concurrente “ipso jure”™ aunque no tengan co-
nocimiento de ella los acreedores y deudores. [Sentencia 27 diciembre
1952.1

2. PKOMESA DE VENTA: DIFERENCIAS CON LA COMPRAVENTA PEVFECTA:
Una de ellas ez que el compromiso de venla requiere la voluntad de
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vender de los comtrutantes pare la celebracion del contrate prometido,
acto personalisimo y que nadie ruede reemplazar, lo que mo ocurre para
consumar el contrato de venta perfecto, puesto que ya queds expresada
su voluntad, y cuyo cumplimiento puede llcvar a cabo el Juez. [Senten-
cia 13 febrcro 1953.]

A. El laudo dictado por amigables componedores designados al efec-
to decleré6 que se hallaba en vigcr un compromiso de venta, en cuya
v.rtud don A. G. y sor M. S. M. ¢stakan ob igados a vender a don J. P.
determinadas acciones, por lo que se les condenaba a formalizar la ven-
ta con irtervencion de Agente de Cambio, con entrega de las mismas ac-
ciores, del resguardo de su depésito o del instrumento necesaric para
hecerlo efectivo, Instada por don J. P, la ejecucidén del laudo, se accedié
por providencia judicial a vcrificar los riquerimientos oportunos para la
formalizacién de la venta y para la entrega. Contra dicha providencia
interpuso la parte contraria recurso de reposicion, basdindose, entre
otras razones, en que sélo cabria exigir el otorgamiento de la venia, nunca
la entrega, que sélo podia ser consecuencia de una compravinia ya reali-
zada, y que, slendo la prestacién del consentimi¢nto un acto persona-
lisimo, no puede ser reemplazado por nadie, Desestimado, en lo sustan-
cial, el recurso en ambas instancias, el T. S. casa el auto recurrido, en
bzsz a los siguientes fundamentos:

“Por fundarse este recurso d2 casacién en que la resolucién recurrida,
de ejecucién de un laudo, ya firme, de amigables componedores, resuelve €n
contradiccién con éste, hay que empezar por dejar bien sentado que ese
laudo declara que se halla en vigor el contraio de compromiso arraticio
de verta cbjeto del laudo, y que en su virtud estin obligados don A. G.
y sor M. S. M, a vender en forma legal y a entregar a don J. P. deter-
minadas acciones, y en su consecuencia les condena a gue en el término
d? quince dias formalicen con intervencién de Agentes de Cambio y Bolsa y
mediante péliza o instrumento de venta de las acciones, de lo que aparece,
sin recesided de acudir a interpretaciones laboriosas, que tn contrg del
caricter de contrato perfecto de venta que, como cuestién de Derecho,
le atribuye el Tribunal a guo, el laudo califica tal contrato de compro-
miso de venta, porque asi lo expresa claramente, y no podria ser de otro
medo, rues si hubiera side una venta eivilmente perfeccionada lo que
pretendieron celebrar los contratantes, ésa seria totalmente nula por-
que la propusieron y aceptaron por carta, sin otro documento sobre esto,
¥ <1 Decreto ndmero 119, de fecha 19 de septiembre de 1936 prohibié en
su articulo 1.°, bajo pena de nulidad, la negociacién o transmisién de
valores industriales o mereantiles sin intervencién de Agente de Cambio
y Bolsa, Corredor de Comercio o Notario, disposieidon que fué ratificada
por el articulo 3.° de la Ley de 23 de febrero de 1940 y la Orden de 19
de junio de 1941” (Considerando 1.°). “De acuerdo con esto, el laudo en
cuestion dec’zra que los tenedores de las aceiones estén obligados a] con-
treio prometido, con la necesidad de que en ese momento tengan y ex-
presen los coniratantes su voluntad de vender, y otorgar para esto su
consertimiento en acto personalisimo y para el que nadie puede suplir
£ga voluntad, y ademés no puede plantearse, después de ser firme el
lando, si todos esos pronunciamienios fueron o no sometidos a los ami-
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gables componedores™ (Considerando 2.°). “El auto recurrido, al contir-
mar totalmente el apelado, dictado por el Juez, dispone que en cum-
plimicnto del laudo se requitra a sor M. S. M. y al scfior G. para que
en término de quince dias procedan a formalizar a favor d:l sefior P. la
venia de las acciones, bajo &percibimiento de que si no lo verifican en
ese plazo otorgaria e} Juzgado esa venia en su nombre, y que se abstu-
vieran de rcalizar acto alguno de dominio sobre dichas acciones, o de
transmisién o gravamen de las mismas que no sea la venta sl s:fior P.,
lo mismo que en el activo de la Sociedad E. A. V., S. A, antes de efec-
tuar esa venta, y que asimismo se les conmire para que entreguen al
Juzgado, en término de segundo dia, el resguardo de d:pésito de las indi-
cadas acciones y que también se haga saber al Barco E. C. que reienga
las respectivas acciones a resultaz de las diligencias de ejecucién del
laudo, y que se abstenga de cancelar el depésito, rara lo cual también
solicita que se requiera al Gerente de la citada Sociedad E. A, V.; actos
todos gue no son propios de cumplimiento del compromiso de venta que
aprecia y declara el laudo, sino de consumacién de una venta ya per-
feccionada, o sea de ¢jecucién y cumplimiento de una voluntad de vender ya
expresada, y como entre ambas figuras de contrato hay las diferencias que
reiteradamente tien? definidas la Jurisprudencia, entre otras sentencias,
las de 11 noviembre 1943, 28 marzo 1944 y 1 julio 1950, una de las cuales
es que el compromiso de venta requiere la volunntad de vender de los con-
tratantes para la celebracién del contrato prometido, acto personalisimo
v que nadie puede reemplazar, lo que no ocurre para consumar el con-
trato de venta perfecto, puesto que ya quedé expresada su voluntad,
y cuyo cumplimiento puede llevar a cabo el Juez, como manda la Audien-
cia, para suplir la aceiém del obligado, pero éste no puede suplir 1a vo-
luntad de obligarse en nuevo contrato, éste ya de venta, por lo que es
evidente que el auto recurrido comete la infraccién del articulo 1.695
de la LEC, acusada en el recurso. y procede declarar haber lugar a
éste (Considerando 3.%).

B. OBSERVACIONES: La presente sentencia contempla un supuesto
muy anélogo al que sirvié de base a lg de 1 julio 1950, es decir, el de
un supuesto precontratante que se niega, abiertamente, a emitir una
nueva declaracién de voluntad. Pero la soluciéén es precisamente la con-
traria a la que alli se di5, a pesar de que, como en aqu:lla peasién, el Tribu-
nal Supremo trate de presentarla como continuacién de su jurisprudencia
anterior (sobre el significado de la citada sentencia de 1950, puede
verse: F. de Castro, La promesa de conirato, ANUARIO DE DERECHO Ci-
viL, 1114, 1950, pags. 1133 ss., y Gonzalez Enriquez, Naturaleza y efec-
tos de la promesa de venia, en el mismo ANUARIO y volumen, pagi-
nas 1883 ss.). Alli, el T. 8. dijo que la voluntad para e] contrato defini-
tivo iba insita en el precontrato, y que el Juez podia sustituir dicha vo-
luntad. Aqui se nos dice que es precisa una nueva voluntad, no pudiendo
el Juez suplirla. La razén de este nuevo giro d¢l T. S. estd tal vex ep
que, como dice Ia sentencia, si se hubiera estimado que el precontrato
equivalia al contrato definitivo, éste hubiese sido nulp por falta de for-
ma, con nulidad que debia el propic T. S. declarar de oficio por tratarse
de un acto contra legem. La finica forma de salvar la validez del nego-
cio, favoreciendo oon ello en filtimo término a la parte recurrida, era
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negar la asimilacién entre preconirats y contrato, 8'endo preciso observar
por otra parte que esta pos.cion del T. S leva implicita la idea de que
ro es preciso ol servar, en ¢l precontrato, la forma que esté preseri a para
¢l cortrato defin.tive (contra, F. de Castro, loc. cit, pags. 1175-76).

Sin entrar, por la indole de ¢sta nota, en consideracicnes criticas acer-
ca de lz rueva soluciin, hemos de hacer notar, solarente, la convenien-
cia de que el T. 8. consagrase un criterio uniforme para iesolver los
casos como el prescnte, evitando fluctuaciones que, aurque amparadas
formz'mente en ura pretendida dectrina unitaria, implican, en el fondo,
concepeiones totalmente ccntradictorias acerea de la ¢sencia y viabilidad
jurid'ea del preecnirato. (M. G.)

8. '‘CONTRATC DE COMPROMISO: CALIFICACION: MOLIFICACION DE LAS CIR-
CUNSTANCIAS DESPUES DEL LAUDO. [Sentenzia 6 febrero 1953.1

El demandado habia traspasado al demandante un local de megocio
cen otras cosas materiales e inmateriales; en cuan'o al local, el eontrato
noe tuvo efectividad por oponerse et dueiio d:l local, acordando entonces
ambas partes someter a un Letirado la determirgcion d2 la irdsmriza-
cién cue el primero d'bfa pagar al segundo; €l Letrado la fijé en 65.000
pesetas. y, ro habiendo sido satisfecha, se reclamé jud'cialmenie su pago;
¢n s gurda instarcia se ccrdend al demandado a pagar 20 487 pesetas por
es“imarse que las circunstancias habian cambiado, al moderar el duefio
las condiciones en que se mostraba dispuesto a arrendar de nuevo el lo-
cal al demandante El T. 8. casa la sentencia, condenando zl d.mandado
a pagar las 65.000 pesetas, y declara:

“ Argumenta el d'timo mctivo del recurso error de hecho en la epre-
ciacién de la prueba, por entender gue el Letrado dirimente no tomd
como bace de la cuantia de la indemnizacién el Lecho de que el propieta-
rio exigiece las 25,000 pesetas de prima y la ren'a de 1.500 pesetas men-
suales, siro que fijé la cusntia a indemnizar en 65.000 pesetas, ten’erds
en crenta que es'a suma es la que el demandado habia percibido por
prima d2 tragpaso no realizado, y, ¢n efecto, esta al'gacién del recurrente
es cierta sin duda slguna, ecmo lo demuestra el propio dictamen del Le-
trado... por lo que procede la es’imacién del tercer mot'vo del recurso...”
(Considerando 2.°). “Estimado el error de hecho referido, son claramentg
viables log restantes motives 1.° y 2.° del recurso; porgue si el Tribunal
@ quo reconce? la validez del converio de sometimierto de los litigan-
tes a la decisién del Letrado qu? designaron para la fijacién de la crvan-
tia que el ced:nte habria de abonar a! cesionario for los perjuicios que
a éste ocasioné el traspaso comprometido y no realizado, €s indudable
que, ¥a 82 trate de ccntrato de transaccidn, segin lo califican la sinten-
cia recurrida y el recurso, ya de transaccién con pacto injerto de compro-
m'so, ya, como mas procedente en técnica juridieca, de puro contrzto de
compromiso que la Jurisprudencia viene admit’erdo en cascs similares al
de au'cs en que no se han observado las solemnidades procesales del
juicio de arbitraje, se impone en Derecho el aca'amiento a In resuelto
por el perito con 1a autoridad de cosa juzgada que sélo podria desvir-
tuarze, a tencr de lo dispuesto €n ’cs articules 1 816 y 1.917 ¢n relacién
ocon el 1.821 C. ¢., si hublera mediado en el converio de compromiso
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error de hecho, dolo, violencia o falsedad de documentos, vicios que no
han sido alegudos, sin que, por oira parte, y & mayor sbundamiento, pue-
da enervar la eficacia de lo resuelto por el compromisario la circuns-
tancia sobrevenide de que e] demandante, por gestién propia y exclusivs,
hays conseguido &l arrendamiento del local que ilegalmente le habhia
traspasado la parte demandade, pues no seria justo que ésta se lucrase
a cuenta del buen éxito de unas gestiones en lae que no tuve participa-
cién y fueron realizadas por ¢l demandante después de fracasar las que
el demandsado habia llevado a efecto antes de haber dictaminado el Le-
trado dirimente” (Considérando 8.%).

4. ARRENDAMIENTOI DE INDUSIRIA: REQUISITOS: El concepto de tndus-
tria, tal como es concebido por 6l articulo 4.° de la LAU, no coincide con
el de empresa o efectos mercantiles y fiscales.

No tieme truscendencia la cwrcunstancia de &l con anterioridad al
arrendamdento la indusiria era ejercitada por otros arrendatarios y no
por los arrendadores. [Semtencia 13 enero 1953.1

5. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: REQUISITOS, [Sentencia 16 mar-
s 1953.1

Los hechos que se diclaran probados en instancia y que se acep-
tan por el Tribunal Supremo son los siguientes: la propietaria de un
edificio lo arrendé verbalmente en 1982 para industria de conservas de
pescado, juntamente con parte de la maquinaria necesaria para la ex-
plotacién del negocio; el arrendatario aporté por su Jado parte de los
elementos de Ia industria (No se desprende de la sentencia cusles fue-
ron éstos: en la oposicién a la demanda, el referido arrendatario alepé
haber adquirido en nombre propi> el motor Diesel y otfra maquinaris.)

En 1945 se celelrS por eserito un nuevo contrato de arrendamiento,
califiondo de “industria”, pactdndose un plazo de duracién de tres afios.
y reconociendo el arrendatario que Ilas muquinarias y utensilios de que
;Zdo compowia ko fdbrica evam de la exclustva propiedad de los arren”

res.

Interpuesta demamnda de desahucio al expirar el plazo del contrato,
fué desestimada en instancia, y el Tribunal Supremo da lugar al recurso
de casacién, afirmando:

“Que el arrendamiento de industria o negocios ha sido definido por
el antfeulo 4.° de la Ley de Arrendamienios Urbanos, y segin sus téreoi-
mos sblo se reputard existente dicho arrendamiento cuando el arrenda-
tario recibiera, sdemés del local, el negocio o industria en é1 estableci-
do, d¢ mwdo gue el objeto del conirato sea no solamente loe hienes que
en el mismo se enumeren, sino una unidad patriupnial con vida propia y
susceptible de ser inmedistxmer®r expiotada o pendiente pars seuio de
merss formslidades administrativas, y del contrato de arrendamiento ce-
lebrado en 1.° de enero de 1944, que es el que rige lag relaciones enire
& partes litigautes, asf como de Jos demés hechos que se deelaran pro-
bados por la seniencia recurrida, resulte que el objeto del arrendamien-
to lo consiituyd, ne un loeal con nm conjunto de elemenbog inconexns,
esamceptibles de ser utilizados en la explotacion de un megocio, sino un

T 18
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todo organizado para la realizacién de una finalidad productiva y de la
propiedad de los grrendadores, como s2 hace constar en el contrato, consti-
tuyendo una unidad patrimonial que no solamente era susceptible de
ser inmedistamente explotada, lo cual hubiera bastado, conforme al cita-
dn texto legal, para ser calificado el contrato de arrendamiento de in-
dustris, sino que en la fecha dé la celebracién del contrato Ia fAbrica arren-
dada ge hallaba en estado de explotacién y asi la recibié €1 arrendatario,
por lo cual la Salg sentenciadora, al estimar tal arrendamiento como de
local de negocio y no de industria, interpreta £rréneamente el citado ar-
ticulo 4.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, précediendo por ello la es-
timacién del recurso por el primero de sus motives, lo gue hace innece-
sario el examen de los restantes” (Considerando 2°).

6. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: ECONOMATO DE LARENFE: Los
locales utilizadog por la RENFE (entidad mercantil) para economato, son
locales de negocio o los efectos de la LAU. [Sentencia 24 marzo 1952.1

Declarando haber lugar al recurso, el T. S. afirma:

“El local arrendado por dofia X. a la Renfe, entidad de caracter mer-
cantil, y destinado por ésta a economato para suministrar, por el precio
correspondiente, articulos de primera necesidad a cieria parte de su per-
sonal, es de négocio por razén de las operaciones de compraventa ejerci-
das hab’tualmen'e en dicho loeal con 4nimo de proporcionar a dicho per-
sonal el beneficio de 1a diferencia entre los preciog del economatio y 18
del comercio general, actividad mercantil, y estar, al efécto, su estable-
-cimiento abierto sl piblico formado por los empleados de la Renfe eon
derecho a adquirir log géneros suministrados por el economato, caracte-
ristieas, segiin el ariiculo 1.° de la Ley de Arrendamientos Urbanos, para
calificar el local arrendado como de negocio” (Considerando 1.°).

7. PBXCEPCION A LA PRORROCA DEL. ARRENDAMIENTO URBANO POR DERRIBO
CON PROPGSITO DE REEDIFICAR: REQUISITOS DEL REQUERIMIENTO DE DESALOJO:
.Ee nulo el requerimienio del propietario a los tnquilinos para que desalo-
Jen el local, siempre que en la fecha de desalojo ex él fijada. conlinse vi-
gente el contralo de arrendamiento.
= No subsana esta nulidad la presenfacién de la demanda después de
‘haber vencido el plazo de vigencia del coniraio. [Sentencia 23 eners 1953.1

Dando lugar al recurso, el T. S. declara:

“En cuanto & los motivos segundo y tercero del recurso, en los que
fundamentalmente se alega la infraccién de los articulos 76, caussg 2.%,
'y 102, especialmente de la letra 3) de la Ley de Arrendsmientos Urbanos
'y de 1a jurisprudencia que se invoca, por haberse reslizado el réqueri-
miento del propietario a] inquilino para desalojar Ia finca dentro de la
‘vigeneia del contrato (éste expiraba en 15 de marzo de 1951 y el reque-
runiento se hizo en enero de 1950 y para un plasn am*erior a la expira-
‘eién de dicha vigencia, para emero de 19G1), es indndable, por el con-
‘trario, I proccdencia de su estimacitn, ya gque conforme al tenmor lite-
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ral del primero de dic¢hos articulos, “transcurride ol plazo por el qQue
hubiese sido pactado el contrato, podra el arrendador negar la prérroga
legal”, y que €l requerimiento para el desalojo debera hacerse “con un
afio de antelacion, por lo menos, a la fecha en que haya de empezarse
la demolicién”, y como aqui dicho requerimiento se verificé vigente el
plazo contractual y para un plazo en que éste regia todavia, es vista
su radical nulidad, y por ello cstos defectos no pueden entenderse sub-
sanados con la presentacién de la demanda después de haber vencido el
Plazo de vigencia del confrato, como también se hizo en este caso, proce-
diendo por ello la estimacién del recurso y la absolucién del demandado”
(Considerando 4.°).

8. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: EXCEPCIGN A LA PRORROGA POR NECE-
SIDAD DEL PROPIETARIO: PLAZG DE PREAVISO: La disposicién transitorie 10.*
de la LAU, que amplia el plaze de preavise del articulo 82, es solamen-
te aplicable cuande el propietario que se opome a la prérroge huya ad-
quirido la vivienda en virtud de compraventa. Dicha disposicién no se
extiende por analogic o los casos de herencia y domncion.

APRECIACION DE LA NECESIDAD: La necesidad del arrendador es wna

cusstibn de hecho, que corvesponde apreciar al Tribunal de instancia,
[Sentencia 10 julio 1952.1

La Audiencia Territorial estimé la demanda de la propietaria de una
vivienda, que se oponia a la prérroga del arrendamiento por la causa
primera de excepcién. Come dicha vivienda habia sido adquirida por la
propietaria en virtud de donacién, el demandado recurre alegando que
la disposicién transitoria 10.* imponia un plaz> de preaviso de dos afios
(va que la adquisicién se habia verificado em 1947).

El T. 8. no da Iugar al recurso, estableciendo la siguiente doctrinsa:

~ “En el motivo segundo se aduce la infraccién de la Disposicién tran-
sitoria décima en relacién con los articulos 89 y 82, sobre la base de que
aguella norma es aplicable no sélo a la compraventa, sino s cualquier
titulo de adquisicién, por cuanto el parrafo primero de la misma ne dis-
tingue, v porque, aunque el segundo hace referencia a la feecha de ls
escritura piblica de vents, debe estimarse aplicable el anterior, en vir-
tud del aludido principio de derecho y del de analogia contenido en el
articulo 13 de la citada Ley; pero tales razonamientos carectn de solidez
sl se tiene en cuenta: que el articulo 82 es de aplicacién general, por
lo estatuido en el artfeulo 89. en lo relativo al plazo de preavise, con la
sola excepeién establecida en la disposicién transitoria décima, que lo
amplia, para los supuestos de compraventa, no sélo porque asi se.infiere
del texto literal de dicha norma, sino también porque si la excepcifn
abarcase a3 lag adquisiciones efectuadas, por cualquier tiulo, antes .de
febrero de 1944 y las posteriores al 81 de enero del propio aiio, €l articn-
o 82, en cuanto al plazo de preaviso, careceria en absoluto de aplieacitn;
¥ porque, ademis, del examen comparative de los tres preceptos citados
eabe deducir que el pensamiento del legislador fué ampliar los plazis

1¢
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de preaviso tan solo en los supulstos de compraventa, por ser éste ¢l
modo de adquirir que sc presta mas facilmente que el de sucesién o
donzacién a privar a los arrenda’arios de los derechos inherentes a la
prorroga del ariendam’ento; y siendo ello.asi, comd el plazo de preaviso
en ¢} presente caso fué de dieciocho meres y el auticuln 82 =6lo exige
que se haga con un aho de antelacion a la fecha en que se desee ocupar
la vivienda, cuyo deseo hay que estimar impliei'amente querido al iira-
lizar el preaviso, éste no puede juzgarse inefeaz; tants més, cuanto que
no variaron, después de efectuado, las circunstancias determinantes de
la necesidad, por lo que procede, asimismo, desestimar este motivo”
{Considerando 38.°).

9. ARRENDAMIENTO URBANO: EXCEPCION A LA PRORR(;A POR NECESIDAD
DEL PROPIETARIO: IRRETROACTIVIDAD: Las disposiciones de la LAU sobre
la excepcidn a lao prérroga del arrendamiento carecen de efecto retro-
activo,

APRECIACION DE LA NECESIDAD: La necesidad del arrendador es una
cuestion de hecho que ha de impugnarge al amparoe de la causa 4.° del
art. 178 de la LAU, demostrando mediant’ la prueba documental o pe-
ricial obrante en autos el manifiesio error en que la Sola senfenciadora
haya incurrido. ISentencia 2 junio 1952.]

Segtin el considerando tnico, las causas de excepeién a la prérroga
son causas de resolucién del arrendamiento urbano, conforme al articu-
Io 149, 10, de 1a Ley, y como dicho articulo carece de efecto retroactivo,
por lo prevenido en la disposicién transitoria 13, de aqui se deduce la
irretroactividad del art, 92 de 1a LAU.

OBSERVACIONES: Sobre lag necesidad del arrendador como cuestién de
hecho, véase en este mismo niimero del ANUARIO la S, de 10 julio 1352.

10. ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA: EXCEPCION A LA PRORROGA POR NECE-
SYDAD DEL PROPIETARIQ: ARRENDATARIO QUE EJERCE PROFESISN OBJETO DE
YRIBUTACION: Puarg que el apartade final del art. 79 de la LAU proteja
a los arrendatarios que cjercen una profesibn u oficio objeto de iribu-
tacién, es condicién mecesaria que temgan su hogar familiar en la vivien-
da antes de ser advertidos de log prordsites del actor de ocupar el local.
{Sentencia 18 octubre 1952.]

Dezestimado el recurso contra la sentencia de instancia, que declaraba
haber lugar a la excepeién de la prérroga, el T. S. afirma:

“Para que el apartado final del articulo 79 de la LAU proteja a los
profesionales u oficiales a que el mismo se refiere, se precisa vivir y
ejercer en las viviendas arrendadas profesién u oficio objeto d¢ tributa-
cién, con la oportunidad y permanencia que se infieren del espiritn de la
ley, para evitar los consigmientes perjuicios que, de otrc modo, pudie?
ran derivarse para los deméfs inquilinos y para el propio arrendador; y
en el presente caso el fallo recurrido aprecia que el pisoe litigioso, deade
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la fecha del arriendo y durante varios anos, estuvo dedicado & consul-
torio médico y no sirvié de hogar familiar hasta fuchue muy préxima a
la notificacién prevenida en el articulo 82, y con el designio de d.tener
la demanda, adveitido el demandado de los propositcs del actor por los
requerimientos amistosog que precedicron a aquélla...” (Consideran-
do 3.°).

11, RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO URBANU: CARAUTER TAXATIVO DE
8Us CAUSAS: Las causus de resolucion del art. 149 de la LAU no pueden
ampliarse por analogia ni aplicando como supletorias otras disposicio-
nes legalcs. [Sentencia 8 abril 1952.]

En 1931, el propietaric de un inmueble arrendé los bajos del misme
para vivienda e industria de verduras y frutas, estipulandose en la clau-
sula 4. del contrato que ¢l arrendatario no podia destinar el lcecal a uso
distinto del consignado, Vendido el inmueble en 1945, el adquirents —des-
pués de otro proceso infructuoso— pide el desahucio por haberse alterado
el destino del local, al utilizarse éste para depésito de carros de mano
y para almacén de puestos ambulantes de un mercado préximo. Desesti-
mada la demanda en ambas instancias, el propietario recurre en casacién.

El T, S. declara no hader lugar al recurso, furmulando la siguiente
doctrina:

“Liss condiciones del contrato de arrendamiento existente <ntre
las partes litigantes, testimoniadas en aulcs, que son las que cita el
demandante como infringidas por los arrendatarios, no contienen esti-
pulacién alguna que determine la aplicacién de lo dispuesto en esta ma-
teria en el Cédigo civil, por lo que la demanda d= desahucio entablada
por don J. F. D, tiene que ser resuelta con arreglo a las normszs esta-
blecidas en Ia Ley esgpecial de Arrendamientos Urbanos™ (Conside-
rando 1.°).

“Al no estar comprendida ls causa que se invoca en este juicio
pars €l desahucio entre las de resolucién de estos contratos que se collsignan
en el articulo 149 de esa ordenacion legal, cuyas causas no pueden am-
pliarse por analogia ni aplicando como supletorias otras dispoeiciones
legaley, dado el cardcter limitativo que tienen las enumeradas en ese
ariiculo, como expresamente se dice en el parrafo 22 de] predmbulo de
dicha Ley, es indudable, y asi debe declararse, que el Triibunal a que
ha interpretado dehidamente Ias disposiciones legales que rigen esta
clase de desahucios al desestimar las pretensiones del demandante.”
(Considerando 2°).

“Es doctrina reiterada de esia Sala, entre obras senteneias, en
1a de 31 de marzo de 1926, en la que ya 8e citan muchas anteriores, que
s6lo se falta por el arrendatario a la obligacién contraida de destinsr
1a cosa al uso pactado, cuando deja de utilizarla en €] eonvenido y se
sirve de ella por completo para otro distinto, en térm’nos que desvirtdan
o contrarian su propia naturalera, ¢ si eon slgfin aprovechamiento ade-
mas del pactado se le hace desmerecer, ocasionando dafios a lo arren-
dado; no siende esto lo ocurrido en el contrato de gue se trats, pwes
<expresfindose en su condicién décima que se dedicarf Ia tienda objeto
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del mismo a la industria de frutas, verdur.s y a vivienda, el cambio de
uso realizado destinandola g deposito de carros con verduras, frutas y
otras mecrcancias, dada la relacién que guardan entre sf unas y otras
actividades y conforme s la docirina jurisprudencial antes expuestsa,
no imgplica un aprovechamiento contrario al convenido; y que asf debid
engenderlo la parte recurrente lo revela el heche de que en el anterior
juicio de desahucio que ha seguido contra los mismos demandades y que
terminbé por sentencia de 23 de enero de 1950 absolviéndoles de la de-
manda, alegd dos causas para el lanzamiento, entre ellas, y como pri-
mera y principal, que necesitabg €l local para ejircer su propia indus-
iria, sin hacer ningiin pedimento en relacién con el eambio del uso pac-
tado; deduciéndose de todo lo dicho que aun en el supuesto de que se
entendiera aplicable a lg presente litis como mormsa supleloria de la
legiislacién especial de alquiler de fincas urbanas lo dispuesto en el ni-
mero segundo del articulo 1.E55 del Cédigo civil en relacién eon los niime-
rog tercero y cuarto del 1.569 del mismo cuerpo legal, g’empre resultaria
que el cambio de destine de la cosa arrendada realizado por los deman-
dados no implica el incumplimient> del contrato estirulado con la parte
actora, y, en su consecuencia, no han sido infringidos por el Tribunal
de instancia los citados articulos del Cédigo civil al no aplicarlos en su
sentencia, por lo que de igual modo procederia desestimar el tinico mo-
tivo del recurse. que se funda en esa supuesta infraccién” (Conside-~
rando 3.°).

12, RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO URBANO: POR ALTERACION EN LA
CONFIGURACION DEL INMUEBLE: En la nueva LAU no es precizo pard que
proceda la resolucién que las obras que modifican la configuracién del
inmueble hagan desmerecer a éste.

La apreciacion de si unas obras modifican o no la configuracién de
una fincn es punto que por su naturaleza, y salve casos de patente equi-
vocacién, queda sujeto a la apreciacién del juzgador de instancia [Sen-
tencia 29 dj?iembre 1952.1

13. RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTO URBANO POR USO INMORAL: Si lao
sancion de clausura de una casa de huéspedes impuesta por lg Direc-
cién General de Seguridad por razones de moralidad continda durante la
vigencia de la actual LAU, es procedenie la aplicaciin de dicho cuerpo
legal a los hechos originarios de la sancién. [Sentencia 14 noviembre
1952.1

Los copropietarios de un inmuecble instan la resolucién del contrato
de arrendamiento de uro de los pisos del mismo, a1l ampare del nim_ 7.*
del art. 149 de Js LAU. En rrimera instancia y en apelac’on se decreta
1a resolucién solicitada, por haberse dedicado la encargada de la casa
de huéspedes instalada por el arrendaario en el local a un trédfeo inmoral
de habitaciones, que determiné la clausura por la Direccién de Seguri-
dad de todas lag habitsciones de l1a casa no ocupadas por la referida
encargada. En recurso de injusticia notoria, el arrendatiario alega que la
clausura de la casa d¢ huéspedes se realizé en mayo de 1946, continuan-
do sin interrupeién hasta la fecha del proceso, y que por ello €a notoria
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la inaplicabilidad del art. 149 de la LLAU, el cual carece de efectos re
troectivos.

Ei T. S. declara no haber lugar al recurso, estableciendo en su pri-
mer considerando “que en la comunicacién de la Direccion General de
Seguridad fecha 7 de marzo de 1949 se dice que dofia X, encargada por
el arrendatario del hotel o pension instalado en los pisos arrindados,
“ha sido sancionada en B de marzo de 1946 con la clausura de dichos
cuartos por su pertinaz desobediencia y dedicarlos gl trafico ilicito”, lo
que claramente indica que en la fecha de la comunicacion, posterior g la
v.gencia de la Ley de Arrendamientos Urbanos, subsistia, como reconoce
el recurrente, la sancién de clausura impuesta por trafico inmoral, por
lo que la sentencia recurrida agplieé la citada Ley a los hechos origina-
rios de la sancién, 8in incurrir en las infracciones acusadas c¢omo pri-
mers causa del recurso, improcedente, en consecuencia, por la misma.”

14, ARRENDAMIENTO RUSTICO: PRORROGA DE LA RELACION ARRENDATI-
Cla: ART. 1566 C. C.: Dichc precepto no se aplica ¢ los arrendamientos
regidos por la ligislacion especial, que establece causas de prérroga 8u~
jetas a peculinres formalidad:s. [Sentencia Sala V. 26 febrero 1953.]

15. RESOLUCION DEL ARRENDAMIENTQ RUSTICO: CONSIGNACION DE RENTAS:
CONVERSION A NUMERARIO DE LA RENTA EN TRIGO: Scgdn el «it, 3. de la
ley de 2%-VII-1942, la conversiém se hard a razén del precio de tasa
oficial rigente en el dia en que lg renta deba pegarse, aunqve dicha
tasa haya variade durante el lapso de ltiempo del arrendamiento o que
se contrae el pago, y por ello debe entenderse mal hecha la consigna-
cién que atiende para jijar la cantidad a los diverscs precios de iasa
vigentes durante el plazo, produciendo asi la consignacién de una can-
tidad insuficiente. [Sentencia Sala V, 18 febrero 1953.1

16, ARRENDAMIENTO RUSTICO: CONTINUACION DE LA RELACION ARRENDA-
TICIA POR LOS FAMILIARES DEI, ARRENDATARIO FALLECIDO: El art. 18 de o
ley de 15-111-1935 no concede tal derecho en comunidad a todos los pa-
rientes que cita, sino que establece prelacion entre ellos por el orden
en que aparecen designados, y con cardcter excluyente de los parienies
posteriores por los anteriores en grado, que deferming la preferencia
en la sucesion del cényuge viudo, y a falta de éste de los sucesivos pa-
rientes por grados, con obligacién, en ol caso de que los llamados den-
tro de un mismo grado sean varios, de nombrar un cabezalero, para evitar
la divisién del arrendamiento, prohibida por el mismo preceplo, [Sen-
tencia Sala V, febrero 1953.] _

17. APARCER{A: CAUSAS DE DESAHUCIC: CESIGN POR EL APARCERO DE
PARTE DE LA FINCA CON AUTORTZACION DEL CONCEDENTE: Aun en el supuesio
de que la cesion sea autorizada, constituye causa de desahucio en cuanio
que esté prohibida por la ley. [Sentencia Sala V, 9 diciembre 19521



584 Anuario de Derecho civil

16, TRANSFORMACION DE LA APARCERIA EN ARRENDAMIENTO: TIEMP(Q DK
EJERCICIO: DE LA OPCION: Tiene yue 8er cjercituda durante la vig.ncia de
la relacién de aparcerin, y no procede, por tanto, cuando se hace uno
vez terminudu ésta, pero unies de lu fechn que se habfu fijado por las
parics para (o entrega d finitiva de las fineas. [Sentencia Sala V, § fe-
brero 1953.1 '

DERECH(O* MERCANTIL

1. CARACTER JURIDICO DE LA RENFE: ENTIDAD MERCANTIL: V. Scn-
tencia 24 marzo 1952, D. C., 111, 6.

2. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: A los efectos
de resolver la competenciq suscitada, se considera como lal el domdcilio
comercial del comprador cuando el primer emvio realizade en cumpli-
wiento wel controto 8e b to o dicho lugar por cuenla y riesgs del nen-
dedor, sin gue nadae 8ignifique en contra de esto que otras remesas pos-
teriores se hayan reolizado o porie debido, porue los primitives acios
de reconocimiento del lugor de entregn hechos por el vendedor mo gue-
dan desvirtuados por otros posteriores debidos a su exclusiva volunied
unilat:ral, ni tampoco denota cudl sea el lugar del pago el que el com-
prador haya remitido el precio a la cuenta corriente del vendedor en lu
residencia de ésle, cuando, comn en el presente caso, se hizo para que
constara con mds seguridad y no se habig ractado tel forme de payo,
antes al contrario, e] mismo vendedor habia encargado a su represen-
tante legal en la lccalidad en que el comprador tiene su domicilic que
cobrara el imporie de la mercancia rendida.

COMPRAVENTA MERCANIIL: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: La presuncién de
que las ventas mercantiles se cumplen en el establecimiento del vende-
dor no es aplicable cuando consiq cue fué ofro el lugar de cumplimiente
del contrato, [Sentencia 24 enero 1553.1

3. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: A ejectos de
competencia, se presume que las mercancias han sido enitregadas en
el domicilio del vendedor, cuando son rimitidas al comprador por cuenta
y riesgo de este wltimo. [Sentencias 11 junio 1952 y 11 diciembre 1952.]

4. COMPRAVENTA MERCANTIL: PRESUNCION DE ENTREGA DE LA MERCAN-
cfa EN EL ESTABLECIMIENTO MERCANTIL DEL VENDEDOR: Dicha presuncién s
“furis tanium”, y no tiene aplicacién en el supuesto de que haya prueba
de lo contrario, aunque no Sea mds que en principio. [Senteneia 1 jn-
lio 1952.]

5. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUCAR DE CUMPLIMIENTO: Kl libramienio
de letras de cambio realizado con la finalidad exclusiva de facilitar el
pago del precio de una eompravenia mercantil no altera, q efectos de
comyetencia, el lugar en que, confoerme al coniraio, deberiq verificarse
el page que se-reclama. [Sentencias 25 junio 1952 ¥ 11 diciembre 1952.1
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DERECHO PROCESAIL
{. Parte general,

1. COMPETENCIA 1ERRITORIAL: PRINCIPIO DE PRUEBA: Constiluyen un
principio de prueba, a efectos de resovlvey lu compelencia, los documen-
tos presentudos por ung de las partes que aparecen firmados por la
parte contraria o que no han sido impugrados por ella, [Sentencia 27
enero 1953.1 ]

2. CUMPETENCIA TERRITORIAL: PRINCIPIO DE PRUEBA: Lo son, a log efec-
tos de resolver lu compelencia, las facturas extendidas en papel timbra-
do del demandado y gue éste, aunque nmo las firmara, no ha impugnado
al promoverse la competencia. [Sentencia 24 enero 1953.]1

3. COMPETENCIA TERRITORIAL: PRINCIPIC DE PRUEBA: Constituyen un
principio de prueba pura resolver la competencia las facturas presen-
tadas por el demandante y citadas por el demandado como pruebas para
justificar algunas de sus manifestaciones. [Sentencia 11 diciembre 1952 1]

4., COMPETENCIA TERRITORIAL: SUMISION EXPREsA: Lu cldusuly de oua-
misién expresa a los Tribunales de determinado lugar, establecidg en un
conirato de préstamo pigneraticio, es plenamente eficaz pura determinar
la competencia del juzgado que hra de entender de lg accién pergonal
que asiste al prestatario pusa reclumar el sobrante del preciv de venta
de la cosa pignorada, después de salisfecho el préstamo, intereses y
demu~ responsabilidades garantizadas, sin que seq obstdculo pura ello o
quichra del prestatario, porque dicha reclamacion no constiluye uno
cuestion incidental de ias que serdn regladas y se itramitan en los jui-
cios de quiebra, y, por otra parte, aquelly cliusula relativa a la sumi-
8ién expresa obliga a los sindicos de la quiebra, que representan legal-
mente no sélo o la masa de acreedores, sino también al mismo gwebrado,
[Sentencia 27 junio 1952.1

5. COMPETENCIA TERRITORIAL: SUMISION TACITA: La sumision tdcita o
la competenciz de un juzgado ante el que se contesta a la demanda y 8¢
interviene en todas las sucesivas actuaciomes del juicio, no puede des-
virtuarse por la circunstancia de que antes de personarse en dicho juz-
gad: el demandado hubiera promovido la cuestion de competencia por
inhibitoria en ofro juzgado distinto [Sentencia 27 enere 1953.]

6. COMPETENCIA TERRITORIAL: AMBITO DE APLICACION DEL FUERO DEL
DOMICILIO DEL DEMANDADQ: Cuando fuere procedente determinar el fuere
por aplicacién del prineipio del lugar de cumplimiento d* la obligacisn,
perc el Juez de dicho lugar no fuere contendiente en la cuestion de com~
petencia, procede elegir el del domicilio del dememdado, segim senten-
cins 7 ortubre 1949 y 12 cnero 1950. [Sentencia 1 julio 1952.]
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7. COMPETENCIA TERRITORIAL: DOMICILIO DEL DEMANDALU: RELEVANCIA
DEL DOMICILIO MERCANTIL: No habiendo mediado enire los litiguntes mds
relaciones que lag comerciales, el dowmicilio que debe tencirse en cucnta
es el comercial, 8in que importe nuda, a los efectos de esta competencia,
cudl sea el lugar donde tiene sn domicilio privado el demamdado. [Sen-
tencia 13 enero 1953.1

8. COMPEIENCIA TERRITORIAL: NEGADA LA EXISTENCIA DE LA OBLIGACION
RECLAMADA: Faltando la prueba cn principio de la existencia de la obli-
gacién reclamada, que el demandado niege, se ha de atribwir el conoci-
miento del asunto al Juesz del lugar donde el demandado tiene su esta-
blecimiento y domicilio. [Sentencia 27 enero 1953.1

9. COMPETENCIA TERRITORIAL: NULIDAD DE CONTRATO: El Juez compe-
tente para conocer de lo relative al cumplimiento de un contrato en lo
principal, lo es también pare entender en lo que se refiere a sus diver-
sas incidencias o modalidades y, por tanlo, en lo que se refiere a lg de-
mandn sobre nulidad de dicho contrate. [Sentencia 18 febrero 1953.1

10. COMPETENCIA TERRITORIAL: RECLAMACION DE DANOS Y PERJUICIOS:
Ei Juez competente parag conocer de las acciones derivadas de un con-
trato, lo es también pare todas sus incidencics, imcluso gu tncumplimizn-
to. [Sentencia 24 enero 1953.]

11. COMPETENCIA TERRITORIAL: EMBARGO PREVENTIVO: Habiendo pasado
el embargo preventivo a constituir un incidente del juivio entablado para
reclamar el cumplimiento de una obligacién, el Juez competenie para co-
nocer en lo relativo a dicho cumplimiento, lo es también para entender
en lo referente al embargo preventive trabado para asegurar el repetido
cumplimiento. [Sentencia 11 junio 1952.}

12 COMPETENCIA TERRITORIAL: RECLAMACIGN DE DANOS Y FER:UICIOS:
REPRESENTACION: LEGAL: Conformes los Jueces contendienfes y los liti-
gantes en que corresponde o los Tribunales espajioles el conochiniento
de la demanda promovida por accién personal contra la repregsentacién
legal de ung entidad que no tiene domicilioc en Espafia, pero 8i agenies
en distintas poblaciones espatiolas, la competencia debe resolverse en
favor del Juez de la localidad en que radique la representacion central
o principal de la entidad demandada, sobre todo 8i en lo misma poblacién
se celebré el comtrato. [Sentencia 10 febrero 1953.]

13, LEGITIMACION ACTIVA: No se da falla de personalidad en quien de-
manda en gu propio nombre, ni puede estimarse como tal la insuficiencia
de los titulos en que el actor apoye su demanda, lo cual afecta tan sélo a
la existencia de la accidn ejercitada, que es cuesiion de fomdo.

LEGITIMACION ACTIVA: No puede alegarse falta de personalidad comira
quien aparece en el Registro de la Propiedad como titular del derecho que
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reclama en el juicio, mientras no se destruye, en viriud de prueba en
contrario, la presuncién que a todos los efecius estublece, en favor del
titular inscrito, el articulo 88 LH. [Sentencia 14 febrero 1953.]

14. PRUEBA PERICIAL: FORMA DE PRACTICARLA: [ dictamen de un in-
geniero, con cuya rrucbg mo sc trata de acrcditar la existencia de un
hecho realizado anteriormenrte, sino de hacer constar en autos, para mo-
yor ilustracién de los juzgadores, la opinion de un técnico sobre deter-
minado8 exiremos, constituye una pruebg pericial, 8in que pueda alterar
su naturaleza la circunstancia de que el recurrente solicitarq que dicho
informe se diera en foima de certificado y 8in que, por consiguiente,
pueda practicarse en forma documenial, como propuso el recurrente, gino
con los requisitos adecuados a su clase, esiablecidos en el pdrrafo quin-
to, stccion quinta del Capitulo 2.° del Titulo II del Libro segundo de
la LEC. 1Sentencia 31 enero 1953.1

15. PRINCIPIO “IURA NOVIT CURIA”: SENTIDO Y ALCANCE: Este principie
faculta al Juez para que uplique las normas juridicas gque esiime perit-
nentes a las acciones y excepciones utilizadas por las partes, aungue és-
tas no aleguen tales normas, pero no parq que estime ejercitada una ex~
cepcién distinta de la opuesta. [Sentencia 14 marze 1953.1

Véase D. C, II, 2.

16. REQUISITOS INTERNOS LUE LA SENTENCIA: CONGRUENCIA: Al decia~
rarse expresa y claramente haber lugar g la demanda, se entienden re-
chazados, segin constante jurisprudencia, todas las excepciones y punios
de oposicién alegados por el demandado. [Sentencia 14 marzo 1953.]

Véase D. C, II, 2. :

17. DETERMINACION DE LA EXISTENCIA DE DANOS Y PERJUICIOS: MOMENTO
PROCESAL ADECUADO: Constituye constante jurisprudencia que no puede
dejarse para la ejecucién de la sentencia la investigacién de la reclidad
de los mismos, sino 86lo su cuantia. [Sentencia 7 junio 1952.]

18. BENEFICIO DE PCBREZA: No pueden utilizarlo los miembros de ung
Cooperativa para reivindicar bienes perienecientes q ésta. [Sentencia
12 marze 1953.1

El demandado, duefio a la sazén de determinadas industrias, las cedib
por eseritura pidblica a sus dependientes, Posteriormente, todos los ce-
sionarios, entre los gue se encontraban lcs hoy demwandantes, se organi-
zaron colectivamente formando urs Cooperativa mercantil. Los deman-
dantes reclamaban en la demanda su coriespodiente partmpamon en
las industrias que fuercn cedidas por el demandado a sus antiguds de-
pendlentes, v hablendo solicitado el bereficio de gobreza les fué denegado
en primerg y segunda instancia.

Interpues‘o recurso de casacién por infraccicn de ley, por aplicacién
indebida del articulo 20 LEC, el T. S. declara no haber lugar al recurso,
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considerands que los cesionarios de las indusirias de que sc tiata “...al
organizarse colectivamente y constituir la Cooperativa mercantil aludida
se desposeycron voluntariamente de su respectivo dereche individual,
traspasdndolo a la nueva entidad cooperativa formada, y, por tanto, los
actores no tienen amccién directa para ejercitar la reivindicacién a que
antes se alude frente g los antiguos duefios, la cusl, en su caso, habria
de corresponder a la Cooperativa, razén por la que debe estimarse que
la que pretenden ejercitar los actores no es la reivindicacién de un de-
rechh propio, aunque se diga que es el rclative a su alicuota particira-
¢iérn en la industria tantas veces citada que, como antes se dice, apor-
taron volurtariamente a la Cooperativa, sino un derecho ajeno gque afecta
a dicha entidad y... sin qu¢ haya sido vulnerada tampoco la doctrina ju-
risprudencial que se cita referente g casos de condominio, la cual seria
aplicable si los actores litigasen con 1a Ceuperativa en la que, en efecto,
son condéminos...” (Considerando 2.°).

18. BENEFICIO DE POBREZA: REQUISITOS DE LA DEMANDA: E8 inadmisible
la demanda solicitando el beneficio de pobreza 8i en ella no se concreto
la edad del solicitante ni se indica el domicilic o domicilios del peticio-
nario en los cinco anios anteriores o la prticion. [Sentencia 17 eners 1953.]

1I. Procesos en especial.

1. JUICIO DE DESAHUCIO: COMPLEJIDAD DE LAS CUESTIONES PLANTEADAS:
Del hecho de la copropicdad del arrendador y arrendatario y un tercero
sobre la cosa arrendada no surge la complejidad de relaciones que hage
imposible dilucidar en juicio de desahucio la terminacién de la situacién
creada por el arrendamiento, cuando es ésta la uniea digcutide. [Senten-
cia 14 marzo 1953.]

Véase D. C, 11, 2

2. RECLAMACION DE SALDOS EXPOLIADOS: PLAZO PARA FORMULARLAS: Fl
plazo sennlado en el Decreio de 24 de mayo de 1945 para formular las
reclamaciones de saldos exroliados, a que se¢ refiere la Ley de 12 de di-
ciembre de 1942, era improrrogable y no puede estimarse interrumpido
por haber presentado el recurrenle, antes de finalizar aquel plazo, e/
anincio de reclamdacion, prevenido por Ia Ley de 27 de junio de 19482, sin
oiro alcance y fimalidad que el que se considera el nimero de posibles re-
clamaciones para constituir lag Comisiones que en ellas habian de enten-
der, anuncio que no pu de confundirse con la reclamacion misma. [Sen-
tencia 2 febrero 1853.1

1. Recursos,

1. LA APELACION: CUESTIONES NUEVAS: JUICIO DE RESOLUCION DEL ARREN-
DAMIENTO URBANO: Los motwos de oposicion a la demanda gue se aducen
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por primera vez en la visia del asunto en segunda instancic no puéden
ser estimados. [Sentencia 23 enero 1953.1

En el caso de autos, el propieturio de un inmueble pretendia, y con-
siguié en rrimera instancia y en apelacién, la resoluciin del arrerda-
miento de un loenl de negocio por dirribo con propésito de reedificar,
El arrendatario alegé—pero solamente en la vista de la apelacién—
que ¢} propietario no se habia comprome’ido a respetar su obligacién
de conservar un local de negocio para el arrendatario en la finca que
habia de reedificar, conforme a lo prevenido en el apartado a) del ar-
ticulo 1062 de la LAU. El recurso de irjusticia notoria contra la senten-
cia de apelacién se fundamenta, en uno de sus moctives, en no haber-
se tenido en cuenta la excepcién alegada. El T. 8. no da Iugar al mis-
mo por dicho motive,

“El motivo primero, en cuanto alega que el prorietario no se compro-
metié6 g respetar su obligacién de conservar un lecal de negocio en Ia
finea que habria de reedificar conforme a lo rrevenido ¢n ¢l apartado a)
del artifculo 102 de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos, constituye una
cuestién nueva, pues este motivo de oposicién no se adujo <n la contes-
tacién a la demanda, sino por primers vez en la vista del asunto en se-
gunda instancia, y por ello procedié acertadam:nte la Sala al declararlo
asi, y, por lo tanto, no puede ser objeto del presen’e recurso de irjusti-
cia notoria, ello aparie de que habiéndose concedido por el Gobernador al
interesado propietario la autorizacién para el dervibo sobrz la base d°
respetar las condiciones de los arartados @) y b) del citado articulo, se-
gin se deduce del oficio de comunicacién del mismo a dicho propietario,
es indudable que és'e contraje tal obligacién y, por 1> tan’o, no podiia
basarse en esta circunstancia la estimacién del recurso.” (Consideran-
do 3.°).

El recurso se estima, sin embargo, por otro de los funcionarics, (Véa-
ge D.C, I11.7)

2. LA APELACION: RECIBIMIENTO A PRUEBA: Habiendo sido cxpedidos
por el Juzgado los decumenios para la prictica de la prueba colicitada y
entregados a la parte solicitante, ésta no ha acreditado haber gestiona-
do su despacho normal, ni que fueran debidamente cwi sados, ni que en-
conirang graves obstéculos parg el cumplimiento de lo que le interesaba
y se le habia encomendado, por lo que su conducta denota una negligincia
que el Tribunal a qu» acusa y que impide apreciar que wno le sea impu-
table que la prueba propu sta no se realizarg toialmente en primera ins-
tancia. [Sentencia 27 marzo 19531

3. ELECCION DE LA APELACION EN EL SUPTESTO DE 1A DISPOSICION TRAN-
SITORIA 2, LEY DE 21-TV-1949: Costas: Elegida la apelacién, el recurso
de injusticia notoria caduca para todos sus efectos, puesio que por dispo-
#icion expresa de la Ley se convierte en recurso de apelaciém, y, por lo
tanto, las suposiciones que sobre costas rijan en este ullimo som las ap -
cables. [Sentencia 12 julio 1952.] i
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4. LA CASACION: RESULUCIUNES RECURRIBLES: Reiferadisima jurispru-
dencia, interpretands <l ariiculo 944 LEC, ha dec.arado quz los términos
de esas liguidaciones no pueden ser impugnados en el reccurso de casacién.
[Sentencia 7 junio 1952.]

5. LA CASACION: RESOLUCIONES RECURRIBLES: Kl aute que se limita a
ordenar que el actor de una tenencia de dominio sea oidy y fenido por
parte en el procedimiento correspondiente, mo ruede comsiderarse como
regolucién definitiva, a tenor del nmimero 1, articulo 1.690 LEC, puesto
que no terming ningdn proceso hacicndo imposible su continuacién, y por
ello no es susceptible de ser recurrido em casacion. {Aute 13 noviem~
bre 1952.]

6., LA CASACION: RESOLUCIONES RECURRIBLES: A los efectos de la ad-
mision decl recurso de casacion, no tiene el concepto de resolucion defini-
tiva ¢l auto que pone término a un incidente de recusacion, pero no al
juicio en que aquél ge habia promeovido, y que, por tanto, no impide la
continuacién de este juicio.

LA CASACION: ADMISION INDEBIDA DEL RECURSO: La indebida admision del
recurso por la Sala sentenciadora de instancia mo puede dotur al mismo
de la viabilidad de que carece, cuya circunstancia lo hace desestimable
porque las causas de inadmisién, cuando ésta no se hubiere acordado opor-
tunamente, lo son también de desestimacién d’l recurso, [Sentencia 7 ene-
ro 1953.1

7. LA CASACION POR INFRACCION DE LEY: CUESTIONES NUEVAS: No pue-
den ser propuestas en esie recurss. [Sentencia 9 mayo 1952.]

8. LA CASACIGN POR INFRACCION DE LEY: REQUISITOS: IMPUGNACION DEL
FALIO: No procede la casacidn de una sentencia cuando en €l recurse no
ge impugna el verdudero y eseneial fundamento del fallo. {Sentenria 18
junio 1952.1

9. LA CASACION: POR INFRACCION DE LEY: REQUISITQS: IMPUGNACION DEL
FaLu0: El recurse de casacién no gse da comtra lcs razonamientos de la
senlencia impugnada cuando el fall» no €8 sonsecuencia exclusiva de ellos
| Sentencia 9 mavo 1952.]

10, LA CASACION POR INFRACCIOKN DE LEY: ERROR MATERIAL EN LA SEN-
TENCIA RECURRIDA: Fundado el fallo de la sentencia recurrida en lo dis-
puesto en un determinado precepio legal, ln circunsiarcia de que, en
vez de este precepto reclamenle aplicado, se cite en los fundamentos
del fallo oiro precepto distinto, por evidente error material, no autoriza
a pedir la casacién, basdndose en la infraccion de este #liimo, que mo
tiene relacion alguna con el caso controvertido. [Semtencia 20 febrere
1953.]
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11, La CASACION: MOTIVOS: NUM, 1.°, 1.692 LEC: E! error de hecho
o de derecho en la apreciacién de la prueba no puede alegarse al am-
raro del wim. 1.7, 1.692 LEC, [Sentencia 9 mayo 1952.]

12, LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 3.°, ART. 1.692 LEC: No puede invo-
carse omigibn o defecto de pronunciamiento en el fallo cuando en ésie
se resuelven todas las preiensiones formuladas en el pleito, [Sentencia
28 febrero 1953.]

13, LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 5.°, ART. 1.692 LEC: La gentencia
recaida en una causa criminal, motivada por la venta que el demandado
kizo a un tercero de una dec las tres plantas de un edificio vendidas an-
teriormente al demandante, y en cuya sentencia se condenaba al vende-
dor a indemnizar al primer comprador, hoy demandante, [a cantidad
recibida de éste a cuenta del precio de dicho piso, no puede alegarge en
el pleito entablado para reclamar del vendedor lg entrega de las dos
plantas restantes. [Sentenzia 27 diciembre 1952.1

14. LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 7.°, ART. 1.692 LEC: Para impugnar
hechos que en la sentencia recurrida se estiman probados debe apoyarse
la impugnacién en algin documento o acto auténtico que demuesire el
supuesto ¢rror en la apreciacién de las pruebas. [Sentencia 13 febre-
ro 1£53.]

15. LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 7.°, 1.692 LEC: DoCUMENTO Aﬁn“m—
TICO: No tiemen tal cardcter a los efectos de casacién log coniratos ds
arrendamiento. [Sentencia 9 mayo 1952.]

16. LA CASACION POR INFRACCION DE LEY: MOIIVOS: NUM, 7.°, ART, 1,602
LEC: Para combatir en casacién la apreciacion de las pruebas por el
Tribunal de instancia, alegando error de derecho, €8 requisito inexcu-
sable para lo eficacia del recurso que se cite la norma probatoria que
g6 supone infringida, [Sentencia 20 febrero 1953.1

17. LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 7.°, ART. 1.692 LEC: La tnterpreta-
cién dada por la Sala de instancia a una caria suschita por uno de los
demandados, sin contradecir los términos en que dicha carte esid con-
cebida, no puede combatirse en casacion por la via del mim, 7.° del ar
ticulo 1.692 LEC. [Sentencia 28 febrero 1953.]

18. LA CASACION: MOTIVOS: NUM 7.°, ART. 1.692 LEC: APRECIACION DE
LA PRUEBA TESTIFICAL: No tncumbe al Tribunal Suprémo, por ser mera-
mente admonitiva y sometida exclusivamenie al prudente arbilrio del
Tribun&l “a quo™. [Sentencias 31 maye 1952 y 28 febrero 1953.]

19. LA CASACION: MOTIVOS: NUM. 7.°, 1.692 LEC: No puede preiender
la parte que su arreciacion de la p'rueba prevalezea sobre el griterio in-
terpretativo del Tribunal de instancis. [Sentencia 9 mayo 19521]
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20. LA CASACION: MOTIVOS: NOM. 77, Art. 1.692 LEC: APRECIACION DE
LA PRUEBA EN SU CONJUNTO: No ¢8 licito desarticular los elemenios pro-
batoriog tomados en consideracién en la instancia paru acoger el que ge
cree fevorable y preacindir del que perjudica. [Sentencias 31 mayo 1952
y 28 febrero 1953.]

1. LA CASACION POR QUEBRANTAMIENTQ DE FORMA: KEQUISITOS: DEPG-
8IT0 PREVIO: Con arreyle al art. 1.751 LEC, es precisn presentar con el
cacrity en que se interponga el recurso el documento que acredite ha-
berse hecho el depbsito prevenido en el art. 1.698 «e la propia ley, sien-
do incficaz, a dicho efecto, la pregentacién <n metdlico de la cartidad
correspondiente. [Sentencia 7 enero 1953.]

22. LA CASACION POR QUEBRANTAMIENTO DE FORMA: EFEC10S DE LA DES-
ESTIMACION DEL RECURSO: S/ el recurso de casacién por quebrantamiento
de forma es desestimado por no ser definitiva la resolucién recurrida,
no ha lugar ¢ la entrega de los autos a lu parte recurrente gue hubiese
hecho la protesia ide interponer <l recurse de fondo, pues éste habria de
ger rechazads ¢n el trdmile sobre admisién. [Sentencia 7 enero 1953.]

23. LA CASACIGN POR QUEBRANTAMIENTQ DE FORMA: MOTIVOS: NUM. 6°,
ART. 1.698 LEC: Lg tnica incompetencia que pw de hacerse valer como
motivo de casacion por gquebrantamiento de forma es lao territorial, mien-
tras que la incompetincia por razén de la materia, cuantia y grado de lo
Furisdiccién, sélo puede combatirss mediante el recurso por infraccion de
ley. [Sentencia 24 enero 1953.1

24, RECURSO DE INJUSTICIA NOTURIA: FORMULACION: Ng basta citar ¢n
los motivos log preceptos que 8e suponey infringidos, sino que es preciso
hacer constar el concerto por el cual se estima cometida a infraccion.
[Sentencia 10 julie 1952.1

15. RECURSG DE REVISION: CUESTIONES NUEVAS: No pueden plantesrse
en este recursp [Sentencia, Sala V, 26 febrero 1953.]

26. RECURSO DE REVISION POR INJUSTICIA NOTORIA: CUESTIONES NUEVAS:
Conforme a la doctring jurisorudencial, su planteamiento esid vedado en
esie recurso.

RECURSO DE REVISION DE INJUSTICIA NOTORJA: MOIIVO FUNDADO EN OTRO
DHEESIIMADO: No es estimable un motivo cuando se basa en la esitimacion,
»o verificada, oiro. [Sentencia, Sala V, 27 junio 1852.]

27. RECURSQ DB REVISION POR INJUSTICIA NOTORIA: MOTIVO FUNDADO
EN LA ESTIMACION NO EFECTUADA DE 0TRO: Negada lg premisa quedan ne-
gadas sus consecuencias. [Sentencia, Sala V, 20 junio 1952.]

28, RECURS0 DE REVISION POR INJUSTICIA NOTORIA: REQUISITOS: IMPUG-
NACIGR DRI PALLO: La impegnacién de uno de sus fumdamenios carece
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de cficacia cuando deba se; mantenido en virtud d& otros gne no se im-
pugnan. [Sentencia, Sala V, 2 fehrero 1955,

29. RECURSO DE REVISION POR INJUSTICIA NOTOKIA: CAUSAS: MANIFIES-
TO ERROR EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: [labiéndos: eslimado por el
Tribunal d- ingtanciq ol apreciar la prveba que las afirmaciones conte-
nidas en uno de los documentos no correspondian a la verdad, por lo que
no fucron aceptadus, no puede pretenderse, hasdndose solamenic ~n dirho
documento, que se incurri'ra en manifiesto errer en la apreciacin de a
prucha, [Sentencia, Sala V, 9 marze 1953.]

30. RECURSO DE REVISION: EXPROPIACION POR (AUSA DE UTILIDAD S$O-
CIAL: INDEMNIZACIONES POR LA RAPIDA OCUPACION DE LA FINCA: Como ya
serialé la 'S. 20 marzo 1952, quedan excluidus de diche rccurse, por dispo-
n.rlo asi el pdrr. 2.5 del art. 4.°, en relacién con ¢ art. 7.° de la ley de
27-1V-1946 [Sentencia, Sala V, 15 abril 1952.]



SUMARIO

1. ESTUDIOS MONOGRAFICOS

ALBALADEJO GARCIA, Manuel: Invalidez e ineficacia del reconocimiento de ja filiacion
natural.

SAENZ DE SANTA MARIA TINTURE, Ignacio: Notas sobre los albaceas y contadores
partidores. Analogias y diferencias.

ESTEVEZ, José lois: Sobre la esencia de la posesidn como conceplo juridico.

GONZALEZ ENRIQUEZ, Manuel y LOPEZ LOPEZ, Jeronimo: £f valor actual de fa Ley y
los defectos legis/ativos.

2. VIDA JURIDICA

3. BIBLIOGRAFIA

4. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

5. JURISPRUDENCIA.



