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ESTUDIOS MONOGRAFICGS

La transmision de la propiedad y de los riesgos
en la compra-venta de cosas genéricas

ALFONSO DE COsSIO
Catedrdtico de Derecho Civil de la Universidad de Sevilla

Una de las mayorcs dificultades que se oponen a una raciondl
'y justa solucion de algunos problemas juridicos, es el prejuicio
creado por ciertas reglas o aforismos aceptados tradicionalmente
como verdaderos axiomas, por esa natural tendencia a confundn
las férmulas mnemotécnicas con las verdades inconcusas, y que
en el presente caso, por aphcacmn del famoso brocardo «pericu-
lum est emptorisn, hace a veces al comprador soportar los riesgos,
no sélo del posible perecimiento de las cosas, sino también de ciet-
‘tas especulaciones doctrinales. Por otra parte, cuando, como aqui
ocurre, hemos de actuar sobre algunos conceptos que la técnica del
derecho recoge del mundo de la Naturaleza—«fuerza mayor»,
«riesgon, «perecimienton, «deterioron, wcosan, «géneron—convie-
ne no olvidar, para evitar posibles y frecuentes equivocaciones, que
tales conceptos experimentan una profunda transformacidn al con-
‘vertirse de naturales en normativos.

Por esta razén, tal vez o més prudente fuese proceder a un nue-
vo planteamiento de la cuestidn, en términos radicales, mediante
un examen de los distintos supuestos que la prictica puede ofre-
«cernos, prescindiendo en absoluto de todos los antecedentes histé-
‘ricos y doctrinales, y buscando solamente la solucién mds justa.
Sin embargo, esta manera de plantear el problema no nos es posi-

le, en cuanto hemos de actuar a través de un conjunto ds pormnas
‘de derecho positivo, limitindose nuestra tarea necesariamznte al
campo de la mera interpretacion, y careciendo, por tanto, de la
libertad que ofrece cualquier empefio de pura creacién juridica. Pro-
curaremos, sin embargo, penetrar con la mayor claridad posible en
la esencia de los principios que orientan en estz punlo el sisterna
legal espaifiol, desenvolvieando ideas que dejamos en parte apunta-
das en un anterior trabajo sobre «Los riesgos en la compraventa
civil y en la mercantily, publicado el afio de 1944 en la «Revista
de Derecho Privado».

La idea del riesgo va implicita en todos los seres temporales

(1) Ponencia que se presentari al proximo IV Congreso Internacional
de Derecho Comparado (Paris, 1934). .
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y contingentes, afectando, por lo tanto, por igual, a los hombres y
a las cosas que se encuentran por su naturaleza, destinados a pere-
cer, y cuya existencia presente supone una continua incertidumbre
acerca del mafiana. Esta incertidumbre—riesgo de dafio y muerte—
gravita sobre todas las relaciones posibles y dota de un sentido,
en cierto modo aleatorio, a todas las vinculaciones humanas, el
cual ha de influir necesariamente en el mundo del derecho. Sin
embargo, este riesgo, este peligro que amenaza 1 las cosas, y que
puede determinar su deterioro o perecimiento, se nos presenta, a
través de la técnica juridica, no como un concepto material, sinco
més bien como una fuente de consecuencias normativas. El hecho
material del dafio o perecimiento causado, interesa solamente en
cuanto constituye un hecho capaz de producir determinados efectos
juridicos, creando, modificando o extinguiendo ciertas relaciones
de derecho. El riesgo queda asi referido mds que a las cosas, a las
relaciones juridicas de que éstas son objeto ; Ia pérdida o deterioro
interesa, en cuanto es capaz de producir determinadas alteracionss
en el mundo del derecho.

Dos ideas fundamentales parecen haber orientado toda esta ma-
teria: de una parte el principio de que las cosas perecen para su
duefio, y de otra el de que aquel que se lucra con el beneficio
que la cosa es susceptible de producir, debe soportar los riesgos de
la misma en justa correspondencia. Ambos principios aparecen in-
timamente vinculados entre si y se desenvuelven en el plano de los
derechos reales, afectando a la teoria de la propiedad, en cuyo on
cepto parecen ir impiicitos y mds concretamente a la doctrina de
la accesidn, en sus diversas formas, de la que el segundo es una
mera consecuencia. s indudable que no puede pensarse en una
relacién de dominio sobre una cosa que ha perecido, ya que la pro-
piedad exige siempre. por definicién, un objeto actual, y es justo
que el llamado a recibir las accesiones de la cosa, soporte también
los dafios de la misma. Sin embargo, la cuestidn es mas oscura ds
lo que a primera vista parece.

En primer lugar, aunque es cierto que las cosas perecen para su
dueiio, ello quiere sdlo decir que perdida la cosa queda extingu:do
el dominio que sobre la misma se hallaba constituido ; pero con él
quedan también extinguidos todos los demds derechos que tentan
por objeto la cosa perecida. En segundo lugar, el principio: «Qui
sentit commodum, sentirc debet et incommodum», en conexion
con las normas que regulan la accesién discreta y la continua, cons-
tituye sélo el reverso de la regla «res perit domino», ya que es 16-
gico que sea aquel que recibe los posibles lucros de la cosa, quien
soporte la pérdida de la misma, y al contrario. Pero ambos princi-
pios sufren una verdadera complicacién cuando del plano de los
derechos reales, en que originariamente se desenvuelven, pasar os
al de los derechos de crédito. - ‘

Y decimos esto porque es evidente que en-el plano de los dere-
chos reales, ambos principios complementarios, son meros des.
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envolvimientos del mismo concepto del dominio que no puede sub-
sistir sin objeto y que implica, por esencia, la adquisicién de Jos
lucros que éste es susceptible de producir; en cambio, en el dmbito
de los derechos de crédito, el planteamiento de la cuestidn es com-
pletamente distinto, de una parte, porque cuando el hecho culposo
es causa de la pérdida de la cosa, nace una obligacién de indem-
nizar, cuya consecuencia se traduce en una sustitucién de valores
ccondmicos en el patrimonio del titular de la misma, subrogando
en el lugar que ocupaba el derecho extlr‘guldo otro derecho a la
indemnizacién de los dafios y perjuicios de cardcter personal, lo que
hace que el dafio o pérdida repercuta en dltimo término sobre un
patrimonio distinto del del titular de la cosa dafiada o perdida:
de otra parte, porque cuando ésta, por cualquier titulo se hallaba
«in obligationen, su pérdida, si es debida a caso fortuito o fuerza
mayor, tiene como consecuencia la extincién de la relacidn obligato-
ria constituida, y, en tal sentido, determina el articulo 1.182 del
Cédigo Civil espafiol que: «Quedard extinguida la obligacién que
consista en entregar una cosa determinada, cuando ésta se perdiere
o destruyere sin culpa del deudor, y antes de haberse éste consti-
tuido en mora» ; de donde se sigue que si se perdié por culpa de:
deudor, la obligacién no se extingue, sino que se transforma en la
forma antes indicada en obligacién de indemnizar al acreedor los
dafios y perjuicios causados.

Establecidas estas premisas, y refiriéndonos ya concretamente
al contrato de compraventa, parece que la cuestién es susceptible
de diferente solucién si la planteamos en el puro planc de los de-
rechos reales, que si ha de resolverse en el de las obligaciones. En
el primer caso, si la cosa perece para su duefio, habria que determi-
nar quién era el duefio de la cosa después de perfeccionado el con-
trato: en los sistemas que como el francés consagran la compra-
venta traslativa {«vendre est aliéner»), la cosa pereceria para el com-
prador que es propietario de ella una vez prestado el consentimien-
to; en los sistemas que como el espafiol admiten el principio de los
efectos puramente obligatorios de la compraventa, la cosa perecida
antes de la entrega, pereceria para el vendador que es su propieta-
rio todavia: extinguida la propiedad por pérdida de su objeto, no
seria posible transmitirla al comprador. En el segundo caso, es de-
cir, cuando el problema se suscita en el plano de los derechos de
crédito, nada resolvemos con el indicado principio «res perit do-
mino», porque queda en pie la cuestién, perfectamente distinta de
si a pesar de la pérdida subsiste o no la obligacién de pagar el
precio.

El problema de los riesgos en la compraventa, por lo tanto, no
consiste en determinar los efectos que en orden a la propiedad de
la cosa puede producir la pérdida de la misma, sino en saber qué
patrimonio en definitiva ha de sufrir el quebranto econémico que
tal pérdida supone. O, lo que es lo mismo, si es el comprador o
€l vendedor quien ha de perder el precio de la misma. Tal determi-
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nacién aparece perfectamente diferenciada de la de la' repercusion
que tal pérdida puede tener en cuanto al dominio: es claro que
quien pierde el dominio, por el perecimiento de la cosa, no puede
ser persona distinta de su propietario (vendedor o comprador, se-
gin los casos), y ello tanto en el supuesto de que la pérdida se
haya producido por caso fortuito, como cuando ha sido causada
por culpa; pero esto no resuelve nada acerca quién sea el que
haya de soportar los riesgos del contrato. De donde se sigue que
tanto cuando la venta es transmisiva y directamente productora de
efectos reales, como cuando es puramente obligatoria e inspirada
en €] principio: «traditionibus atque usucapionibus dominia re-
rum, non nudis pactis transferuntur», se plantea, en idénticos tér-
minos la misma cuestién: ; Subsiste después de la pérdida fortuita
la obligacién del comprador de pagar el precio?

Y decimos esto porque hdyase o no transmitido la propiedad
por el mero perfeccionamiento del contrato de compraventa, es in-
dudable que de ella deriva para el vendedor en todo caso la obli-
gacién de la entrega material de la cosa al comprador, a la que en
definitiva va vinculada como contraprestacién la obligacién de este
tltimo de pagar el precio. Claro estd que si el perecimiento se pro-
dujo por culpa del vendedor, no podrd éste, ya que el incumpli-
miento le es imputable, exigir el pago, y deberd, ademads, resarcir
dafios y perjuicios. Pero si tal pérdida se produjo por causa im-
previsible y ajena a su voluntad, es también claro que queda exen-
to, sin responsabilidad alguna, de su obligacién de entrega o tra-
dicién de la cosa que no existe. Ahora bien, al extinguirse esta obii-
gacién del vendedor ¢ podré el comprador excepcionar el incumpli-
‘miento del contrato y negarse en consecuencia a pagar el precio
convenido?

Asi planteada la cuestién es indudable que los términos de so-
lucidn de la misma aparecen desvinculados en absoluto del princi-
pio «res perit dominon, y han de desenvolverse dentro exclusiva-
mente del derecho de obligaciones. Por tal razén, estimamos que
la formulacién del tema de esta ponencia—la transmisién de la pro-
piedad y de los riesgos en ia compraventa de cosas genéricas—su-
giere dos problemas distintos, susceptibles de solucién diferente,
.que podri o no ser coincidente, segun el criterio que adoptemos,
pero siempre fundada en cada caso en razones de distinta natura-
leza. Por eso podemos afirmar previamente que la transmisién de
la propiedad y la transmisién de los riesgos de las cosas vendidas
son dos problemas que se ofrecen o deben ofrecerse con absoluta
independencia el uno del otro. Es mds, que el primero presenta
‘escasas dificultades en nuestro sistema juridico espafiol, en cuanto
en & solo la tradicién—en sus distintas formas—unida al contrato,
produce este efecto; en tanto que el segundo es extraordinariamente
complicado.

Estudiaremos, por lo tanto, el problexra de los riesgos con pre-
ferencia, y sélo secundariamente el de la transmisién de la propie-
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dad en la compraventa que, dicho sea de paso, ofrece-pocas pecu-
liaridades de interés cuando se trata de cosas genéricas, ya que en
definitiva, como luego veremos, toda compraventa de cosa genérica
se convierte, mediante la especificacién en compraventa de cosa es-
pecifica. A tales efectos, vamos a examinar primero las normas ge-
nerales del Cédigo Civil espafiol relativas a esta materia, para des-
.pués estudiar con mayor detenimiento las concretamente aplicables
a las cosas genéricas.

1.° EL PROBLEMA GENERAL DE LOS RIESGOS EN LA COMPRAVENTA

Segtin el articulo 1.452 del Cddigo Civil: «El dafio o provs-
cho de la cosa vendida, después de perfeccionado el contrato, se
regular4 por lo dispuesto en los articulos 1.096 y 1.182.. Esta regla
se aplicard a la venta de cosas fungibles, hecha aisladamente y por
.un solo precio, o sin consideracién a su peso, nimero o medida.
Si las cosas fungibles se vendieren por un precio fijado con rela-
¢ién al peso, niimero o medida, no se imputard el riesgo al com-
prador hasta que se hayan- pesado, contado o medido, a no ser
que éste se haya constituido en mora.» i

Hubiera sido preferible que el legislador, en vez de limitarse a
una mera remisién a otros preceptos que no resuelven directamente
€l problema de los riesgos, hubiese establecido una regla clara que
nos permitiese resolver los casos de perecimiento de la cosa vendida
.y no entregada, con lo que hubiera evitado no pocas dificultades al
intérprete. Ya hemos visto cémo el articulo 1.182 antes transcrito,
se limita a reconocer que la pérdida del objeto vendido determina,
<cuando es fortuita, la extincién de la obligacién de entrega del ven-
dedor, pero sin decirnos nada acerca de si subsiste o no la obliga-
cién reciproca del comprador, a pesar de dicha pérdida. En cuanto
al otro precepto, el articulo 1.096, tampoco resuelve la cuestidn,
sino en relacién a ciertos casos concretos expresamente determi-
nados. :

Dice, en efecto, el citado articulo 1.096 que: «Cuando lo que
deba entregarse sea una cosa determinada, el acresdor (comprador
€n este caso), independientemente del derecho que le otorga el ar-
ticulo 1.101, puede compeler al deudor a que reaiice la entrega. Si
la cosa fuere indeterminada o genérica, podrd pedir que se cumpla
la obligacién a expensas del deudor. Si el obligado se constituyere
en mora, o se halla comprometido a entregar una misma cosa a dos
o més personas diversas, seran de su cuenta los casos fortuitos has-
ta que se realice la entrega.» Es decir; que al problema de los ries-
gos se refiere tinicamente el ltimo parrafo, y ello tan sélo en relacidn
a dos casos concretos: mora del vendedor y doble venta. ;Qué
ocurrird en los restantes? La interpretacién «a contrario sensu» de
este precepto, juntamente con la del dltimo pérrafo del articulo
1.452, que imputa el riesgo al comprador a partir del momento en
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que éstas se hayan pesado, contado o medido, mueve a la'doctrina
a concluir que cuando se trata de venta de cosas especificas y deter-
minadas y no haya mediado mora o doble venta, el Cédigo Civil
consagra en toda su amplitud el tradicional brocardo «pericuium
est empiorisn, con su natural consecuencia de que el comprador, a
pesar de la pérdida fortuita de la cosa, no puede alegar la excep-
cién de incumplimiento de contrato y viene, por lo tanto, obligado
a pagar el precio convenido.

Es, sin embargo, lo cierto, que tal principio no se encuentra
explicitamente formulado en la Ley, sino que debe ser inferido me-
diante un esfuerzo dialéctico del intérprete, que, en cierto modo,
aparece legitimado por la fuerza tradicional reconocida a la indi-
cada regla. Dicha norma romana, aparece reconocida en nuestro
derecho histérico de manera expresa. Asi, en la ley 17, titulo X del
libro III del Fuero Real, que disponia que: «Si algun home ven-
diere casa o cavallo, o otra cosa cualquier: e si despues que la
vendida fuere cumplida, la casa ardiere, o cayere, o el cavallo se
muriere, o otro dafio cualquier le viniere antes qu= lo haya recibido
el comprador, el dafio sea de aquel que la compré y el pro otrosi,
si en alguna cosa mejorare la cosa vendida: y esto sea si el vendedor
no alargé de dar la cosa vendida, o si no se perdié por su culpa, o
si no fizo pleyto, que si se perdiese o se dafiase, que el dafio fuese
suyo y no del comprador: ca en estas tres cosas el vendedor debe
haber el dafio e no el comprador: pero si algun pro y viniere, sea
del comprador.» En este mismo sentido, si bien con mayor clari-
dad, se expresa la ley 23, titulo V de la Partida V: «Cimplese la
vendida en dos maneras: la una se face en escrito; la otra sin él;
cuando se face sin escrito, aviniéndose comprador e vendedor, uno
de la cosa, otro del precio, dende en adelante, el dafio que viniese
de la cosa, es del comprador. Eso mismo decimos cuando se face
por escrito ; luego que la carta es acabada e firmada con testigos,
dende en adelante es el dafio del comprador, magiier la cosa non
sea pasada al su poder.»

No pugna este principio, como se ha pretendido, con el més
general de que las cosas perecen para su duefio, ni constituye una
verdadera excepcién al mismo, ya que nada tiene que ver que el
vendedor pierda la propiedad de la cosa vendida y no entregada
(al extinguirse su dominio al perecer su objeto), con que, segin an-
tes hemos sefialado, el comprador venga obligado a pagar su pre-
co a pesar de dicha pérdida. En el sistema francés, de la venta
traslativa, el comprador soporta el riesgo, no tanto en cuanto es
propietario, como en cuanto es comprador v viene, como tal, obli-
gado a pagar el precio, de la misma manera que en el sistema es-
pafiol de la venta obligatoria, €l vendedor que hizo tradicién ins-
trumental de la cosa vendida mediante el otorgamiento de la co-
rrespondiente escritura, y, por lo tanto, transmitié la propiedad,
aunque no verificara la entrega material a que venia obligado.
cuando incurre en mora o realiza una doble venta del mismo obje-
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to, ha de soportar los riesgos y no puede exigir del comprador el
pago del precio: en este caso la cosa perece para su duefio, en cuan-
to el comprador, ya propietario de la misma, ve extinguido, con
su pérdida su derecho de dominio, pero el riesgo lo soporta el ven-
dedor que no sélo no puede exigir el precio, sino que ademds debe
indemnizar los dafios y perjuicios causados al comprador, si medié
culpa o negligencia.

Asi planteadas las cosas, no existe razén alguna para conside-
rar ni més 1égico ni més justo el principio contrario propugnado
por la llamada escuela del derecho natural, y consagrado por el
derecho germénico, que al vincular la transmisién de los riesgos a
la investidura (principio de la tradicién), impone la regla inversa
de «periculum est venditoris», ya que precisamente lo que hay que
explicar, tanto en este caso como en el contrario, es precisamente
la razén por la cual el comprador queda aqui exonerado de su
obligacién de pagar el precio, a pesar de haber consentido un con-
trato que a ello le vinculaba, y esta explicacidn debe tdnica y exclu-
sivamente buscarse en el plano del derecho de obligaciones, que es
en el que desenvuelve su eficacia el contrato de compraventa, y no
en el de los derechos reales, cuyas normas Unicamente pueden ha-
cernos entender por qué razdn el dominio se extingue al perecer las
cosas que constituian su objeto. En dltimo término y bien conside-
rado, el problema de los riesgos en la compraventa no es una mera
cuestién conceptual, sino, como todos los juridicos, un problema
de justicia. .

Por esta razdn, antes de afirmar de modo rotundo como con no-
toria ligereza se ha hecho en ocasiones, que nuestro Cédigo Civil
admite en términos absolutos el principio de que la cosa perece en
todo caso para €! comprador, sin otro fundamento que los argu-
mentos deducidos «a contrario sensu» de los ultimos pirrafos de
los articulos 1.006 y 1.452, que no aluden de modo directo a este
principio, sino que se limitan a resolver supuestos concretos y de-
terminados con arreglo a un criterio, y la inercia de una tradicién
doctrinal y legislativa, resumida en 2l célebre brocardo «res perit
emptorisn. Sin rechazar de plano la legitimidad de tal interpreta-
cién, nos permitimos intentar reducirla a sus justos limites, y ante
todo, seftalar una aparente incongruencia El articulo 1.452, fun-
damental en esta materia, se refiere no sélo a los dafios, sino tam-
bién a los «provechos» de la cosa vendida, y sin embargo, limita
su remisién al articulo 1.096, que para nada se refiere a los «pro-
vechos», sino tan sélo a la obligacién de entrega y su cumpli-
miento, y al 1.182, relativo a la extincién de las obligaciones por
pérdida de la cosa. No alude, en cambio, al articulo 1.095, que
es el que realmente se refiere a dichos provechos de la cosa que ha
de ser entregada.

Dice, en efecto, el precepto referido, que: «El acreedor tiene
derecho a los frutos de la cosa desde que nace la 08%igacion de en-
tregarla. Sin embargo, no adquirird derecho real sobre ella hasta
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que le haya sido entregada.» Correlativamente a este principio, y
dentro ya del contrato de compraventa, determina el articulo 1.501
que: «El comprador deberd intereses por el tiempo que medie en-
tre la cntrega de la cosa y el pago del precio, en los tres cisos si-
guientes: 1.° Si asi se hubiese convenido; 2.° Sz la cosa vendida y
entregada produce jruto o renta; 3.° Si se hubiere constituido en
mora con arreglo al articulo 1.100.»

Nos interesa poner en relacién estos preceptos, aundue su cO-
nexidn no sea a primera vista patente, y al mismo tiempo, relacio-
nar este derecho del acreedor a los frutcs, con la norma general
de que aquel a quien corresponden los lucros de la cosa, debe so-
portar los dafios de la misma. En cuanto al primer problema, ve-
mos que tanto el articulo 1.095 como el 1.501, hacen referencia
a la entrega y a la «obligacién de entregarn. ¢ Cémo se explica que
el derecho a los frutos corresponda al comprador desde que nace
la obligacién de entregar, y en cambio, el correlativo derecho del
vendedor a percibir los intereses del precio atn no satisfecho, sola-
mente a partir del momento de la entrega real? Porque es induda-
ble que en el intervalo que media entre ambos momentos {obliga-
cién y entrega), los frutos corresponden al comprador, y en cambio
el vendedor no puede exigir los intereses del precio. La aparente
contradiccién, sin embargo, se explica facilmente, si se tiene en
cuenta que la obligacién de entregar, normalmente, no surge sin el
pago del precio, ya que nos encontramos ante obligaciones sinalag-
maticas, y que si la entrega se hace sin que haya mediado dicho
pago, ello obedecerd a que las partes han estipulado un determi-
nado plazo—expresa o tdcitamente—, y entonces se deberdn los
intereses como compensacién de los frutos (supuesto segundo), o
bien el comprador incidird en mora automaticamente por la entre-
ga y cumplimiento de su obligacién por parte del vendedor, y los
intereses entonces adeudados, serdn los intereses moratorios (su-
puesto tercero).

Pero en cambio, ¢cémo armonizar €l principio contenido en ¢l
articulo 1.095, qus no atribuye al comprador los frutos hasta que
nazca la obligacidn de entregar, con el principio de la perfeccidn,
en virtud del cual el comprador asumiria los riesgos desde el mo-
mento en que la compraventa quedd perfecta como contrato? ¢ Ha-
bremos ds entender aqui una excepcidn al principio de que los ries-
gos los soporta quien tiene el derecho a los lucros? Porque si ven-
do una cosa y estipulo que no habré de entregarla hasta dentro de
tres meses, es indudable que los frutos no corresponderan al com-
prador hasta transcurrido dicho término. Pero ;habrd ese mismo
comprador, a pesar de ello, de asumir los riesgos inmediatamente
una vez perfeccionado el contrato? Una afirmacién absoluta del
principio «periculum est emptoris», nos ilevaria a contestar afir-
mativamente a esta pregunta, lo que en el fondo supondria una
verdadera injusticia. Bien que al perderse en este caso el objeto
de la venta, quedase extinguida mi obligacién de entregarla ya que
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esto es lo que dispone el articulo 1.182,  pero atribuirme ademés
el derecho a exigir el pago del precio beneficidndome también de
los frutos producidos durante este intervalo (que es lo que dispone
el articulo 1.095), resulta.a todas luces contrario al méis elemental
sentido de la justicia.

No se trata, por lo tanto, de negar o afirmar la vigencia del
antiguo principio de que las cosas perecen para el comprador dentro
de nuestro derecho positivo, 1o cual careceria en el fondo de sen-
tido, ya que es indudable, dados los precedentes v estado de la doc-
trina al publicarse nuestro Cédigo civil de 1889, que el mismo fué
tenido en cuenta, aunque no expresa y directamente formulado por
el legislador, sino mds bien de fijar dentro de qué limites y a
partir de qué momento puede entrar en juego el referido princi-
pio: entre el radical sistema de la perfeccidn y €l de la tradicidn,
pensamos que cabe establecer, sin contradecir con ello las normas
del Cdédigo, ciertas posiciones menos radicales, pero més ajustadas
a las exigencias de las diferentes situaciones posibles, evitando €x-
cesos ‘de generalizacién que a veces llegan a ser perturbadores. El
cxacto planteamiento del problema no puede, a nuestro juicio, ser
la.mera afirmacién de que el comprador asume los riesgos de la
cosa vendida, sino mds bien este otro: a partir de qué momento y
en .qué casos asume el comprador los riesgos de la cosa vendida.

Segtn el articulo 1.460: «Si al tiempo de celebrarse la venta se
hubiese perdido en su totalidad la cosa objeto de la misma, que-
«dar4 sin efecto el contraton. E§ decir, que para que haya comprd-
venta se precisa un objeto, que en este caso falta, cualquiera que
haya sido la causa de su perecimiénto; y carente el contrato de
uno de sus elementos esenciales—no se puede consentir sobre la
nada—, resulta indudable que nos encontramos, ro ante un supues-
to de nulidad, sino de inexistencia. Esto sentads, y por argumen-
tacién contraria, hemos de llegar a la conclusién de que la pérdi-
da del objeto producida después de perfeccionada la compraven-
ta, no afecta para nada la validez de] contrato: el perecimiento
de Ia cosa que estd «in obligatione», en virtud de la relacidén con-
tractual creada, podrd determinar una responsabilidad contrac-
tual (derivada de la culpa), que convertird la obligacién en obliga-
¢ién de resarcimiento de dafios y perjuicios, o bien si es debida a
caso fortuito, la extincién de la obligacién de entrega que gravi-
taba sobre el vendedor. »

Si partimos de la base de la venta pura y al contado en que
simultineamente se concierta el acuerdo obligatorio y se hace tradi-
cién de la cosa y del precio, carece de sentido el planteamiento
de la cuestién: es indudable que entonces se La agotado en el
acto el contenido obligatorio del contrato de compraventa median-
te su total consumacién, y que Unicamente podrd suscitarse la
cuestién del perecimiento por vicios ocultes, que nada tiene que
ver con la de los riesgos que aqui nos ocupa. Esta tiene solamen-
te sentido cuando la perfeccién de la compraventa, producida por
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{a prestacién del consentimiento sobre la cosa y sobre el ‘precio,
y determinante solamente de efectos obligatorios, no reales, y la
consumacién total de esas obligaciones originadas por el contrato,
media un lapso de tiempo mds o menos largo.

Cabe entonces preguntar, cuédles sean las causas o razones que
pueden determinar esa dilacién de los actos de cumplimiento, y a
quién deba ésta imputarse en cada uno de los casos. En principio,
la consumacién de la compraventa -exige una actividad coopera-
dora de vendedor y comprador, y asi es posible que uno de ellos
haya realizado por su parte cuantos actos sean precisos para el
cumplimiento de su obligacién, y la otra no haya prestado toda-
via su actuacién necesaria. Cémo es posible también que, aun per-
fecto por la prestacién del consentimiento, el contrato de compra-
venta, la obligacién de entregar no haya surgido todavia, sine
que por previsidn expresa o tdcita de las partes haya sido dife-
rida a un momento futuro. Ello nos llevard forzosamente a discri-
minar los diferentes momentos y situaciones que pueden mediar
entre la perfeccién del contrato y la gntrega real de la cosa.

Excederfa de los limites forzados de esta memoria un estudie
detenido acerca del origen y alcance del principio «periculum est
emptoris» dentro del Derecho romano, que nos conduciria nece-
sariamente a la confirmacién de cuanto venimos afirmando. En la
obra justinianea se hace referencia al problema de los riesgos en
m4s de cincuenta textos, entre los cuales puede considerarse come
fundamental, Inst. 3, 23, 3; «Cum autem emptio et venditio
contracta sit (quod effici diximus, simulatque de pretio convene-
rit, cum sine scriptura res agitur), periculum rei venditae statim
ad emptorem pertinet, tametsi adhuc ea res emptori tradita non
sit.» Si la pérdida se produjo por caso fortuito o fuerza mayor:
«emptoris damnum est, cul necesse est, licet rem non fuerit nactus,
pretium solvere. Quidquid enim ex his sine dolo et culpa venditoris
accidit, in eo venditor securus est. Sed et si post emptionem fundo
aliquid per alluvionem accessit, ad emptoris commodum pertinet :
nam et commodum eius esse debet, cuius periculum est. Quod si
fugerit homo qui veniit aut subreptus fuerit, ita ut neque dolus
neque culpa venditoris interveniat, animadvertendum erit, an cus-
todiam eius usque ad traditionem venditor susceperit. Sane enim,
si susceperit, ad ipsius periculum casus pertinet; si non suscepe-
rit, securus erit. Idem et in ceteris animalibus ceterisque rebus in-
tellegimus. Utique tamen vindicationem rei et condictionem exhi-
bere debebit emptori quia sane, qui rem nondum emptori tradidit,
adhuc ipse dominus est. Id est etiam de furti et de damni iniuriae
actionen.

Se refiere el texto transcrito a los casos normales de compra-
venta: cuando coinciden la perfeccién del contrato con el naci-
miento de la obligacién de inmediata entrega ; en eHos depende de
la iniciativa del comprador, exclusivamente €l hacerse cargo de la
cosa, y es perfectamente justo que si por su sola voluntad demora
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dicho momento, sea él exclusivamente también quien soporte los
riesgos que en ese intervalo puede correr la cosa. Unicamente
cuando, por cualquier circunstancia, el vendedor ha asumido, ade-
m4s, una obligacién de custodia, puede, por razén de la custo-
dia, no de la venta, hacérsele soportar los riesgos de la cosa: «et
sane periculum rei ad emptorem pertinet, dummodo custodiam
venditor ante traditionem praestet» (Ulpiano, D. 47, 2, 14, pr.).
Sin embargo, no siempre el comprador puede hacerse cargo inme-
diatamente de la cosa, sino que existe o puede existir alguna razén
ajena a su voluntad o arbitrio que impida la actual entrega: cuan-
do se verificé la venta bajo condicidn suspensiva, o se establecié
#n término a favor del vendedor, o cuando se trata de venta al-
ternativa, o el precio ha de ser fijado de conformidad con el peso,
atmero o medida de las cosas vendidas, o estas deben ser especi-
ficadas por el vendedor, o elaboradas o construidas por él... En
ninguno de estos casos es preciso el transcurso de cierto tiempo,
& la realizacién de algtin evento o acto posterior, por lo que el
Derecho romano modifica la regla general en que se identifica la
venta «contracta» con la venta wperfectan o «mpletan para esta-
blecer una distincién entre ambos términos.

En tal sentido, por ejemplo, el texto de Paulo (33 ad ed. empti
venditi. Lenel, nr. 513): «Necessario sciendum est, quando per-
fecta sit emptio: tunc enim sciemus, cuius periculum sit: zam per-
Jecta emptione pericwlus ad empiorem respiciei. Et si id quod
venierit appareat quid quale quantum sit, sit et pretium et pure
venit, perfecta est emptio.n Es decir, que el traspaso de los ries-
gos al comprador no se opera por la mera celebracién de la compra-
venta, sino solamente cuando ésta llega a ser perfecta; o lo que es
Jo mismo, cuando las obligaciones en ella contraidas pueden ser
exigidas. La venta llegaria en tal sentido a ser perfecta, produ-
ciendo sélo entonces el desplazamiento de los riesgos al cumplirse la
condicién o el término suspensivos, al producirse la eleccién en la
venta alternativa, al haberse pesado o medido o contado las co-
sas vendidas, al haberse producido la especificaci6n... Prescin-
diendo aqui de que esta interpretacién de las fuentes sea o no
exacta en su integridad, hemos de reconocer que nos ofrece una
buena base para el estudio del derecho actualmente en vigor y la
mds exacta delimitacidon del principio que estudiamos.

En efeclo, cuando €l articulo 1.095, ya citado, habla de la
ebligacion de entregar y no de la perfeccion del contrato de com-
praventa (no dice que los frutos y accesiones corresponden al com-
prador a partir del contrato, sino solamente desde que nace la
obligacién de entregar la cosa), establece una regla perfectamente
justa, que tiene una doble vertiente: al problema de los lucros,
que directamente aborda, y a su correiativo de los riesgos, que
parece dar por resuelto en el mismo sentido. Antes de nacer la
obligacién de entrega, ni el comprador puede exigirla ni el ven-
dedor imponerla ; la cosa estd en poder y propiedad de este ultimo,
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y a él exclusivamente habrdn de corresponder los lucros durante
este periodo—esto es lo que se deduce del texto del citado articu-
lo—y, por lo.tanto, estimamos en justa correspondencia, los ries-
gos de la cosa. Por el contrario, nacida la obligacidén de entregar,
¢l comprador puede inmediatamente exigir la entrega material de
{a cosa; si a pesar de ello el vendedor la demora, no por ello ha-
brd de perjudicarle la omisién del deudor, y, por lo tanto, se le
reconoce expresamente el derecho a los frutos que desde entonces
rinda el objeto de la venta. Si, por el contrario, el vendedor esta
dispuesto a entregar, y el comprador, por su conveniencia o por
su desidia, demora el hacerse cargo de la cosa, no por ello log
riesgos .de la cosa vendida habrdn de recaer sobre el vendedor, que
se verfa en tal caso perjudicado por la omisién del comprador y
no tendria ni siquiera la compensacién que la percepcién de los
frutos pudiera ofrecerle. 5i ambas cuestiones, como es universal-
mente admitido, exigen una solucidn unitaria «nam et commodum
esse debet, cuius periculum est», parece claro que los riesgos no
4hiabrin de transmitirse al comprador hasta que haya surgido Ia
-obligacién de entrega de la cosa vendida.

Pudiera ob}etarse que siendo la fuente de que derivan todas las
o’bhgacmnes de la compraventa el mismo contrato, desde la per-
feccidn de éste existe para el vendedor la obhgacxon de entregar
la cosa, y que, por lo tanto, el articulo 1.095 citado es més bien un
argurento a favor del inmediato desplazamiento de los riesgos al
comprador, y de la admisién en el Ciddigo civil espafiol del princi-
pio de la perfeccién con todas sus consecuencias. Sin embargo, es-
timamos que, aunque tal afirmacidn es inicialmente cierta, no se
ajusta a la realidad en muchos casos: decir que el vendedor tiene
la obligacién de entregar cuando todavia no es posible exigirsela,
carece juridicamente de sentido Ello, no obstante, seria mds exacte
decir q'ue el desplazamiento de los riesgos, asi como el derecho a la
percepcién de los frutos y accesiones de la cosa, se producia a partir
del momento en que seglin contrato debié entregarla el vendedor.
Esta interpretacién nos parece la dnica posible y légica del ar-
ticulo 1.095. Y ademds, la tdnica, también, que nos permite com-
.paginar el principio «periculum est emptoris», con las normas que
rigen en materia de obligaciones bilaterales, sobre todo en cuanto
se refiere a la excepcidn de «contrato incumplidon.

Si el pago del precio es la contraprestacién debida por la en-
trega de la cosa, en principio, aquél no podrd ser exigido cuando
ésta no haya sido entregada; de la misma manera que si yo me
comprometo a prestar un determinado servicio, y luego no me es
‘posible realizarlo, no podré exigir la retribucién pactada, ya que
para ello careceria de una causa que justificase tal exigencia.
Pero si vendida una cosa llega el momento en que ésta ha de ser
entregada, segiin los términos de lo convenido, es indudable que
la demora en la entrega. solamente puede ser imputable o al acree
dor o al deudor. .Si el comprador. exigié la entrega mediante el
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oportuno requerimiento, o bien, simplemente, pagd el precio, con
lo que de modo automético puso en mora al vendedor, es claro
que este Gitimo soporta los riesgos de la cosa, porque asi lo dis-
pone expresamente la l.ey. Si, por el contrario, no se preocupd de
pedir dicha entrega, a ¢l solamente puede ser imputable tal de-
mora, no existiendo, por lo tanto, razén que fundamente el exo-
nerarle de los riesgos, haciéndolos gravitar sobre el vendedor,
gue soportaria de este modo un perjuicio solamente imputable
al comprador. [in tal’supuesto aparece plenamente justificado el
principio de que los riesgos corresponden a este iltimo, ya que
le son compensados, segin hemos visto, con su derecho a los fru-
tos y accesiones. Otro tanto ocurrird, y por ¢l mismo motivo,
cuando la demora sea imputable ¢ ambas partes, y se funde en
razones de reciproca conveniencia!

La cuestién, sin embargo, puede plantearse cuande la dlla—
cibn en la entrega, una vez nacida la obligacién de entregar, se
deba a concesién graciosa del comprador, en exclusivo beneficio
del vendedor. En tal supuesto, parece que habra de estarse, ante
todo, a lo que hubiesen convenido las partes, suscitdéndose sélo la
cuestién cuando no haya mediado tal convenio. Precisamente,
refiriéndonos a esta h1potes1s deciamos literalmente en un traba-
jo anterior:

«Perfeccionado el contrato e individualizada la cosa vendlda(,
se presume que ésta se encuentre a disposicién del comprador, y
que si.éste no la retira, es.porque no quiere o porque no le convie-
ne; a él solamente debe imputarse, por tanto, la dilacién, y seria
consiguientemente injusto que el vendedor, por cuya transigencia
y buena fe tal situacién habia podido producirse, perdiera el
precio al destruirse o dafiarse fortuitamente, sin culpa alguna por
su parte, la cosa. Pero esta presuncién, como contenida en un pre-
cepto de derecho voluntario, derogable por la voluntad de las par-
tes, es tan sélo una presuncién «iuris tantum» que la prueba en
contrario puede desvirtuar. De donde se sigue que siempre que
pueda demostrarse que la dilacién se produjo en beneficio ex-
ciusivo del vendedor, y por mera transigencia del comprador,
al primero solamente dsberdn imputdrsele los riesgos, negéndo-
sele, por lo tanto, la accién para exigir el precio. Confirmase este
punto de vista si considéramos que, produciéndose en virtud de
la presuncién contenida en el articulo 1.452 una norma de derecho
excepcional, la interpretacién restrictiva se impone, siendo apli-
cable a todos los casos que no estén claramente contenidos en la
misma, la norma general que sienta el- articulo 1.124. Por otra
parte, segin el articulo 1.258, los contratos obligan a «todas las
consecuencias que, segin su naturaleza, sean conformes a la bue-
na fe», y es consecuencia derivada de ésta, que aquél a quien
aprovecha la dilacién, deben perjudicar los riesgos que de la mis-
ma pueden originarse.»

«El articulo 1.452, por lo tanto, no tiene mds virtualidad que
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desplazar la carga de la prueba; pero, bien entendido que lo que
hay que probar es sélo que la dilacién se produjo en ventaja ex-
clusiva del vendedor, no que éste haya incurrido en culpa o negli-
gencia, ya que en este Gitimo supuesto, habriamos de acudir, no al
precepto examinado, que excluye todo supuesto culposo y no ge-
nera la obligacién de indemnizar los dafios y perjuicios, sino a las
normas reguladoras de la responsabilidad contractual en general.
Excliyese asimismo el supuesto de perecimiento por vicios o defec-
tos de la cosa anteriores al contrato (oblifacién de saneamiento
de los articulos 1.474 y ss. del C. c.); en cambio, no modifica para
nada el principio sentado, el hecho de que la pérdida se haya pro-
ducido por el acto de un tercero, ya que en tal caso éste quedard
obligado a indemnizar a la parte que haya de soportar el riesgo.
Asimismo deberdn incluirse los supuestos de experimentacién, con-
fiscacion, requisa en tiempo de guerra, etc. acaecidos con posterio-
ridad a la perfeccidén del contraton.

Seguimos pensando, a pesar de la opinién contraria de algunos
autores, que ésta es la dnica solucidén justa del problema; pero,
a fin de evitar falsas interpretaciones, consideramos precisa alguna
aclaracién, distinguiendo para ello diferentes supuestos que pueden
presentarse. Si admitimos que, aun demorada Ja entrega, de mu-
tuo acuerdo, y en provecho del vendedor, deben atribuirse los fru-
tos que durante este tiempo produzca al comprador, a & habrian
de atribuirse, en justa correspondencia los riesgos de la misma;
si fuere el vendedor quien continuara, en virtud de lo convemdo
percibiendo aquellos frutos y accesiones, él habria, por la misma
razén, de soportar los riesgos de dafios o pérdida. Sin embargo,
tal solucién presupone la de un problema previo, que es precisa-
mente el mismo que acabamos de plantear, y al que dnicamente
podemos darsela, aténiéndonos a la interpretacién que anterior-
mente hemos dado del articulo 1.095: es decir, que estimamos que
cuando por acuerdo expreso o técito, se ha convenido la demora
de la entrega mds alld del momento inicialmente previsto, en pro-
vecho del vendedor, habrd de estimarse que aln no existe obiiga-
cién de entregar, y que, por lo tanto, los riesgos v los lucros
seguirdn gravitando sobre éste. Por el contrario, si se convino que
a pesar de la demora, los frutos y accesiones corresponderian al
comprador, en justa correspondencia habran de atribuirsele tam-
bién los riesgos de la cosa. Caso distinto serd aquel en que no pue-
da hablarse propiamente de un acuerdo, sino simplemente de una
transigencia unilatera] del comprador, que redunde en beneficio
del vendedor : entonces no puede negarse que la obligacién de entre-
gar existe, y que, por consiguiente, el traspaso de los riesgos se
produce, en tanto no se haya constituido en mora el vendedor.

Sentadas estas conclusiones, vamos a ver en qué forma puede
hacerse aplicacién de tal doctrina a:
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2% La transmisidn de los riesgos en la compravenia de cosas
genéricas.

No supone, a nuestro entender, la compraventa de cosas gené-
ricas una verdadera excepcién al general principio que acabamos
de establecer de que la asuncién de los riesgos por el comprador se
produce sblo a partir del momento en que surge la obligacién de
entrega. En este punto, sin embargo, son precisas algunas aclara-
ciones previas, para evitar algunos errores comunes. Ante todo, lo
que hayamos de entender por compraventa de cosas genéricas. En
principio, cosa genérica, por oposicién a cosa especifica, es aquella
que no aparece determinada individualinente, sinc tan sélo por su
pertenencia a un «géneron determinado. Pero el género es algo
que no se encuentra en la naturalza como tal género, ya que ésta
dnicamente nos ofrece objetos individuales, sino que constituye
més bien un concepto puramente 14gico, mentalmente construido,
en cuanto aisla notas comunes a diferentes objetos, a los que, por
an procedimiento meramente especulativo, reduce a una unidad,
que se da en el plano del pensamiento, pero nunca en el de la na-
turaleza. Por esta razén, nunca podremos encontrar en la natura-
leza «cesas genéricasw, sino tan sdlo cusas individuales, no encon-
trarémos nunca «el caballon, sino tan sblo «este caballoxn, o «aquel
caballon. En el plano del pensamiento, por el contrario, todas las
cosas se nos definen como genéricas, en cuanto toda definicién se
produce «per genus proximum et differentiam specificam», Defi
nimos, por tanto, un individuo, en cuanto lo incluimos en un gé
nero determinado. En tal sentido, y desde el punto de vista 16-
gico, no desde el natural, todas las cosas son genéricas, en cuanto
todas ellas aparecen incluidas en el género «cosasn, de donde s¢
sigue que no es posible definir légicamente los géneros mis remo-
tos, v que las cosas individuales, tal como se nos ofrecen en la na-
turaleza, sblo pueden ser conocidas directamente mediante la in-
tuicién, y légicamente, en cuanto pueden ser referidas a un
género determinado.

Esto sentado, podemos sentar Ja atirmacién de que no es posi-
ble hablar propiamente —aunque el uso autorice esta expresién-- de
compraventa de cosa genérica, sino mas bien de compravenia ge-
nérica. La caracteristica de esta clase de contrato consiste en que
el objeto no se determina por designacién directa ‘como ocurre en
la llamada venta de cosa especifica: te vendo este caballo); sino
por definicién 1égica, sefla:ando su género, y, a lo sumo alguna de
sus caracteristicas _«te vendo un cabailo», o «te vendo un caba-
llo blanco»;. Quiere ello deccir, que depende exclusivamente de la
voluntad de las partes al celebrar el contrato, condluir la venta
como genérica o como especifica, siquiera haya objetos que por
su peculiar naturaleza se presten mds a uno que 3 otro tipo de con-
vencién. Es preciso, para que pueda existir compraventa genérica.
que los posibles objetos ofrezcan una cierta nota de fungibilidad,

2
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3, 1o que es lo mismo, que sea indiferente la entrega de uno u otro,
siempre que puedan considerarse comprendidos dentro del génere
estipulado. Ello no quiere decir, sin embargo, que coincidan exac-
tamente estos dos conceptos de «cosa genérican y de «cosa fun-
gible». .
Y decimos que no coinciden ambos conceptos, porque ordipa-
riamente se suele restringir este concepto de cosa fungible, a aque-
llas cosas que ademds de ser genéricas, «pondere, numero, mensu-
ra constant», lo que las convierte en una especie particular dentro
del concepto més amplio de cosas genéricas (muchas de las cuales
no son susceptibles de peso, ndmero, ni medida); y, de otra parte,
porque puede ocurrir perfectamente que una cosa en si fungible,
haya sido objeto de venta como especifica, sin que pierda por ello
sa carécter -de fungibilidad : por ejemplo, te vendo todo el trige
que contiene este granero. Si el trigo asi especificado, se perdiere
. por culpa del vendedor, éste podrd indemnizar entregando una
..cantidad equivalente de trigo de la misma calidad, dada la fungi-
" bilidad de la cosa. Por €l contrario, si la cosa fungible vendida
como especifica, perfectamente individualizada, se perdiere sin cul-
pa del vendedor antes de ser entregada, pero después de haber
nacido la obligacién de entrega, se aplicard la norma general antes
estudiada acerca de la transmisidn de los riesgos en la venta espe-
cifica, ya que la venta se hizo, no con referencia a un género, sino
a una especie, o, mejor adn, se vendié una individualidad.

Tal distincién es esencial para entender el verdadero alcance
de los dos tltimos parrafos del articulo 1.452, que con poca refle-
xién la doctrina suele referir a la venta genérica, pero que, como
veremos, nada tienen que ver con ésta. Dice asi, literalmente,- el
aludido precepto: «Esta regla (la general referente a la venta es-

* pecifica) se aplicard a la venta de cosas fungibles, hecha aislada-
"mente y per un solo precio, o sin consideracién a su peso, numero
o medida.—Si las cosas fungibles se veadieren por un precio fija-
do con relacién al peso, nimero o medida, no se imputard el ries-
go al comprador, hasta que se havan pesado, contado o medido,
a no ser que éste se haya constituido en mora». El primero de los
parrafos transcritos habla claramente del supuesto a que antes he-
mos hecho referencia, es decir, al caso en que las cosas fungibles se
han vendido como individualizadas, y a é! dispone habrd de apli-
carse la regla general de la transmisiéon de los riesgos. El segundo
parrafo, a nuestro juicio, no se refiere directamente a la venta ge-
nérica, sino més bien a la venta con fijacién dei precio ad men-
Surant.

A esta clase de compraventa, que no debe confundirse con la
compraventa genérica, ya que lo caracteristico de ella no es que las
cosas se hayan definido en el contrato como genéricas, sino que
la venta se Hevé a efecto con perfecta individualizacidn del objeto,
y unicamente se hizo depender el precio de la imedida, nimero o
peso de las cosas vendidas: te vendo todo el trigo que contiene
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este granero, a tantas pesetas la fanega. La cosa estd determina-
da, y el precio, solamente es determinable. A ella se referia un
fundamental texto de Gayo (D. 18,1,35, 5y 6)°

«In his quae pondere numero mensurave constant, veluti tru-
ment vino oleo argento, modo ea servantur quae in ceteris, ut si-
mul atque de pretio convenerit, videatur perfecta venditio, modo
ut, etiamsi de pretio convenerit, non tamen aliter videatur perfecta
venditio, quam si admensa adpensa adnumeratve sint. Nam si om-
ne vinum vel oleum vel frumentum vel argentum, quantumcumque
esset, uno pretio venierit, idem iuris est quod in ceteris rebus. Quos
si vinun ita venierit ut in singulas amphoras, item oleum ut
in singulos metretas, item frumentum ut in singulos modios, item
argentum ut in singulas libras certum pretium diceretur, quaeritur,
quando videatur emptic perfici. Quod similiter scilicet quaeritur
et de his quae numero constant, si pro numero corporum pretium
fuerit statutum. Sabinus et Cassius tunc perfici emptionem existi-
mant, cum adnumerata admensa adpensave sint, quia venditio
quasi sub hac condicione videtur fieri ut in singulos metrctas aut
in singulos modios quos quasve admensus eris aut in singulas li-
bras guas adpenderis aut in singula corpora quae adnumeraveris
Ergo et si grex venierit, si quidem universaliter uno pretio, perfec-
ta videtur, postquam de pretio convenerit: si vero in singula cor-
pora certo pretio, eadem erunt, quae proxime tractavimus», °

Este pasaje de Gayo, aunque no.se refiere directamente al pro-
blema de los riesgos, sino tan sélo al momento de perfeccién de la
«emptio ad mensuram», de la cual, en definitiva ha de depender
la transmisién de los riesgos al comprador (ya que segin hemos
anteriormente indicado, en derecho romano tal transmisién no es
efecto de la «emptio contractan, sino de la wemptio perfectan),
constituye la base doctrinal que ha inspirado a los redactores del
articulo 1.452 del C. c. en los dos pdrrafos antes transcritos, que
se apoya, por lo tanto, en la doctrina de la escuela de Sabino, ya
que, segin parece inferirse del texto transcrito, los proculeyanos
mantenian la tesis contraria, es decir, que la venta era perfecta
desde el primer momento, ya que nada se oponia a que se proce-
diere a la inmediata medida, peso o cuenta de las cosas fungibles
vendidas. Pero ademds, en el dltimo inciso, se asimila al caso de
la venta de cosas fungibles «ad mensuram», la venta de una uni-
versalidad integrada por varios objetos diversos, aunque no fungi-
bles: por ejemplo, una biblicteca (el autor dice el rebafio}, en que
el precio se fija a tanto el volumen, aunque éstos no sean entre si
fungibles, e incluso puedan ser ejemplares dnicos por su rareza:
se trataria también de una wemptio ad mensuram», y a ella ha-
briamos de aplicar idénticas normas ; es decir, sélo después de ha-
berse contado el mimero de volimenes, y de esta forma determt-
nado el precio, podria entenderse que los riesgos se habian despla-
zado al comprador.

Sin entrar a discutir aqui la argumentacién de los sabinianos,
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relativa al caracter condicional de la venta «ad mensuram», que
no se ajusta, desde luego, al concepto que nosotros tenemos de la
condicidn, solo nos interesa destacar la identidad de solucién de
nuestro Cédigo con el texto de Gayo. En definitiva, el fundamen-
to del articulo 1.452 parece ser mds bien el de que, hasta que se
haya determinado ¢l precio, no existe la obligacién de entrega, ni
es ésta posible, por tanto, hasta llevar a cabo la mensura, por lo
que, aplicando la regla general, tampoco puede producirse, hasta
ese momento, la transmisién de los riesgos al comprador. Unica-
mente en caso de mora dei vendedor—-ha de entenderse que en
realizar la medida o peso, ya que la entrega no es posible sin el
cumplimiento de este requisito—continuardn gravitando sobre él
los riesgos de la cosa o cosas vendidas.

De lo dicho se infiere, a nuestro juicio, que la «emptio ad men-
suram» no es venta genérica, sino especifica, en cuanto el objeto
aparece perfectamente individualizado desde el primer momento,
y, por lo tanto, que refiriéndose a este solo supuesto el tltimo pé-
rrafo del estudiado articulo 1.452 del C. c., falta en dicho Cuerpo
legal una norma especial que solucione directamente el probleina
de la transmisién de los riesgos en la venta genérica. Esta se ins-
pira en su regulacién, en algo completamente distinto: el princi-
pio «genus nunquam peritn. En cuanto objet> de la venta no
son, como en el caso anterior cosas individualizadas y concretas,
sino determinables en relacién a un género que se define en el con-
trato, no cabe, en principio, la extincion de la cbligacién por pe-
recimiento de la cosa, ni es, por tanto, de aplicacién el articu-
lo 1.182 del C. c., Gnicamente relativo a «la obligacién de entregat
cosa determinada». Por otra parte, y segin el articuio 1.167:
«Cuando la obligacidn consista en entregar una cosa indetermi-
-nada o genérica, cuva calidad y circunstancias no se hubieren ex-
presado, el acreedor no podrd exigirla de-la calidad superior, ni
el deudor entregarla de la inferiorn. A su vez el péarrafo segundo
del articulo 1.096 determina que: «Si la cosa fuere indeterminada
o genérica, podrd pedir—el acrecdor —que se cumpla la obligacién
a expensas dei deudor».

Estimamos que la distincién es fundamental, ya que en reali-
dad entre la compraventa genérica v la especifica existen diferen-
cias tan esenciales como entre ! mutuo y el comodato, y sélo en
un sentido limitado pueden ser consideradas como integradas en
un concepto unitario, ya que su regulacién es sustancialmente dife-
rente en la mayor parte de cus efectos. Pero prescindiendo del mds
general problema de si seria conveniente en los futuros Cédigos re-
gular ambas figuras como instituciones diferentes—el derecho ro-
mano c.dsico, por ejemplo, no parece haber admitido la compra-
venta genérica, acudiendo, cuando de ella se trataba al mecanismo
de la «stipulation—hemos de limitarnos aqui a sefialar la dife-
rente transcendencia que el perecimiento fortuito de la cosa puede
tener cuando se han vendido cosas fungibles determinadas {(«ad
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mensuramn», o a precio cierto), y cuando las mismas se mencionan
en el contrato genéricamente y sin la debida individualizacién.

En el primer caso, que es el anteriormente examinado, y a que
alude el ultimo péarrafo del articulo i.452, e perecimiento de las
cosas fungibles desde el principio individualizadas {aunque atn
no haya nacido la obligacién de entrega que produce ¢l desplaza-
miento de los riesgos), exonera al vendedor de la obligacién de
entregar otras equivalentes en su lugar, ya que éstas fueron vendi-
das especificamente, como individuos, y no como género; cuales-
quiera que sea su calidad (superior o inferior) el comprador no
puede exigir otras distintas, ni e! vendedor imponer el pago con
otras diferentes, aunque fueran de mejor calidad. En definitiva,
se trata de venta especifica, y no puede tener a ella aplicacién
el principio de que los géneros nunca perecen, ni serle de aplica-
cién aquellas otras normas que el C. ¢. limita a las ventas ge-
néticas.

En el segundo supuesto, es decir, cuando se trate de venta ge-
nérica propiamente dicha, la pérdida producida antes de la indi-
vidualizacion o especificacién del objeto de la venta, es intranscen-
dente: el vendedor seguird obligado a la entrega de los objetos
estipulados, porque el género no ha podido perecer, y habra de
entregarlos de la misma especie y calidad pactadas, y si no lo
hiciera, podra el comprador adquirirlos a su costa, aunque el pre-
cio de los mismos sea superior al que se estipuld en el contrato. De
aqui se deduce que cuando se trata de venta «ad mensuram», o
vendedor soporta el riesgo hasta que la medida se realiza, en el
solo sentido de no poder exigir cl precio de la cosa perdida; en
cambio, cuando se trata de venta genérica, se mantiene la obliga-
cién de entregar otro tanto de la misma especie v calidad pactada,
y correlativamente, como es natural, la del comprador de pagar
el precio convenido, con lo que, en definitiva, no sdlo soporta el
vendedor el riesgo de las cosas perdidas, sino ademis el de la
diferencia de precio que haya de pagar por las que deba adquirir
para suplir aquéllas.

‘Sin embargo, dentro de la venta genérica se impone hacer a:-
gunos distingos ya que el principio de que los géneros ‘nunca pe-
recen tiene un valor muy relativo. Si la venta se hizo refiriéndose
4 una determinada cantidad de cosas genéricas, consideradas en
abstracto, parece que aquel principio puede aplicarse en toda su
amplitud, a no ser que por cualquier circunstancia, ajena a la pér-
dida de la cosa, la prestacion resulte imposible: por ejemplo, por-
que no existan en e, mercado cosas de aquella especie y calidad,
en cuyo caso, ia obligacién de entregarlas habrd de reputarse ex-
tinguida por imposibilidad. El que resulte extraordinariamente
onerosa su adquisicién, podra determinar problemas que exceden
de los limites de la cuestidn objeto de esta memoria, y que mas
bien encajan dentro de la teoria del riesgo imprevisible la cual,
por otra parte, no se limita a la compraventa genérica, sino fue
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se extiende también a la especifica). Pero cabe pensar, y de hecho
se da con mucha frecuencia, que la venta se refiera a cosas que for-
man parte de una determinada masa de que en el momento de
perfeccionarse el contrato, pucde disponer el vendedor: Te vendo
cien fanegas del trigo que se encuentran en mi granero.

Nos encontramos entonces ante un tipo de compraventa que
guarda ciertas analogias con la venta «ad mensuram», pero que
se diferencia sustancialmente de ella, en cuanto ro tiene un objeto
desde el principio delimitado, sino que debe ser individualizado
previamente. En la venta «ad mensuram», la cosa estd determi-
nada, y el precio es solamente determinable mediante la medida;
en la figura que ahora examinamos, por el contrario, el precio estd
determinado desde un principio, y el objeto 2s el que debe ser
determinado mediante esa medida. Es el supuesto previsto por
Gayo (D. 18,1,35,7): «Sed si ex doleario pars vini venierit velu-
t1 matretae centum, verissimum est quod et constare videtur, an-
tequam ametiatur, omne periculum ad venditorem pertinere: nec
interest, unum in singulos eos» (En €l mismo sentido Ulpia-
no, D, 18,6,5). Y, con mayor claridad, C. 4,48,2,pr.: «Cum con-
venit, ut singulae amphorae vini certoc pretio veneant, antequam
tradantur, imperfecta etiam tunc venditione periculum vini empto-
ris, qui moram mensurae faciendae non interposuit, non fuitn.

Es evidente la consecuencia: si la pérdida o el dafic se pro-
dpce antes de haberse llevado a efecto la individualizacién de las
cosas vendidas, no puede el vendedor exigir el precio; pero, esta-
r4 obligado a suministrar una cantidad equivelente del mismo
género, aunque para ello tenga a su vez que adquirirla. Si aplica-
semos la regla de que los géneros nunca perecen, forzosamente ha-
briamos de contestar afirmativamente a la cuestién. Sin embargo,
si tenemos en cuenta lo que anteriormente hemos expuesto acerca
del concepto de venta genérica, podremos comprobar que en la
hipétesis ahora examinada, la determinacién de la cosa no se ha
hecho en relacién a un género determinado por sus caracteres abs-
tractos, sino, més concretamente, lo vendido ha sido tan sélo «una
parte de determinada masan, que es cosa muy distinta, 1a volun-
tad de las partes, al contratar, no quiso cosas de un determinado
género, sino precisamente cosas de aquella determinada masa, y
asi como el vendedor no podria pretender imponer al comprador
el recibo de cosas que aun perteneciendo al mismo género que las
que fusron objeto de la venta, no formasen parte de la masa a que
el contrato se refiriera, tampoco podra éste exigir a aquél, en caso
de pérdida, la entrega de otras distintas, aunque del mismo gé-
nero.

Es decir, que no nos encontramos ante una verdadera forma de
compraventa genérica, sino mds bien ante una cspecial figura que
ofrece notable similitud con la venta alternativa, y a la que, segin
nuestro modo de pensar, habrin de aplicarse, por lo menos en
este respecto, las normas relativas a esta clase de obligaciones.
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Ciertamente que en la obligacién alternativa tipica se parte del su-
puesto de una pluralidad de prestaciones distintas, de las cuales
una sola es necesaria para el pago, y en cambio en la hipétesis
ahora examinada, tdnicamente existe una prestacién («in obligatio-
nex e «in solutione») ; pero esa prestacién dnica tienc un objeto solo
relativamente determinado, siendo posible ia eleccién entre varios de
los contenidos en la masa de que se vendié una parte, lo que nos
lleva a la conclusidn de que la pérdida fortuita de todos ellos antes
de la individualizacién, aunque gravita sobre el vendedor, en el sen-
tido de que pierde el derecho a exigir el precio, extingue su obliga-
cién, ya que no se le puede exigir la prestacién de una cantldad
equlvalente de cosas del mismo género,

Resumiendo lo dicho, tenemos que tnicamente se produce el
desplazamiento de los riesgos al comprador, cuando de compra-
venta de cosas genéricas se trata, una vez que se haya llevado a
efecto su debida individualizacién, mediante la correspondiente
medida, peso o cuenta, si es que ésta era necesaria. Sin cmbargo,
se plantea la cuestidn de cudndo debe estimarse efectuada tal indi-
vidualizacidn con efectos juridiCOS plenos, y si el hecho de tal in-
dividualizacién es por si solo suficiente para producir el traspaso
de los riesgos.

En cuanto al primer extremo, hemos de preguntarnos si la in-
dividualizacion de las cosas objeto de la compraventa se realiza
en virtud de un acto unilateral del vendedor, o si exige, por el
contrario, una intervencién y aquiescencia del comprador. Habre-
mos, naturalmente, en este punto, de estar a lo prevemdo por las
partes en el contrato; a falta de pacto, el uso serd el que pueda
ofrecernos la norma necesaria para estimar debidamente efectuada
la individualizacidn; pero, en todo caso, ningin precepto exige
la intervencién del acreedor en estas operaciones, aunque parece
légico exigir le sean debidamente notificadas. Sin embargo, ad-
mitida la individualizacién llevada a efecto por ¢l vendedor, no se
producird automdticamente e] desplazamiento de los riesgos al
comprador. Creemos que el tdnico efecto que tal individualizacién
produce en un principio, es el de convertir la venta genérica en
venta especifica, a la que habremos de aplicar desde entonces las
normas generales acerca de la transmisidn de los riesgos en la for-
ma antes indicada. O lo que es lo mismo, que habrd que atender,
hecha tal individualizacidn, a st ha surgido o no con la individua-
lizacién la obligacién de entrega, pues sélo en 2l primer caso ha-
bremos de estimar, segun la general doctrina, traspasados los ries-
gos al comprador.

Si surgida tal obhgac:on el comprador no se hace cargo de
las cosas vendidas, a él soio serd imputable tal demora, y a é!
también corresponderan los riesgos, si, por el contrario, surgida
tal obligacién el vendedor incurre en mora, éste y no aquél sera el
afectado por la posible pérdida o deterioro de !a cosa. Esta doc-
trina, ofrece ademds a nuestro juicio, la gran ventaja de poder
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armonizar perfectamente la solucién del C, c., con la preconizada
por el C. de c., como varmos a ver seguidameénte.

3.° La transmisibn de los riesgos en la compraventa mercanti

Segtin el articulo 331 del C. de c.: «La pérdida o deterioro
de los efectos antes de su entrega, por accidente imprevisto o sin
culpa del vendedor, dard derecho al comprador para rescindir el
contrato, a no ser que el vendedor se hubiere constituido en depo-
sitario de las mercaderiag con arreglo a! articulo 339, en cuyo caso
se limjtard su obligacién a la que nazca del depdsiton. Y el articu-
lo 333 establece que: «Los dafios y menoscabos que sobrevinieren
a las mercaderias, perfecto el contrato y teniendo el vendedor los
efectos a disposicién del comprador en el lugar y tiempo conveni-
dos, serdn de cuenta del comprador, excepte en los casos de dolo
o negligencia del vendedor».

El verdadero alcance de estos preceptos, combinados, es el si-
guiente: 1.° Si la cosa perece o dafia en términos tales que resulte
imposible su entrega—-supuesto que no puede darse mas que eb
relacién a cosas determinadas, ya que los géneros, como hemos
visto no perecen—quedard extinguida la obligacién de dar, y é
comprador, segtn el articulo 331 y el 335 del C. de c., no deberd
pagar el precio, y, si ha realizado ya el pago, podréd repetirlo: ia
cosa se pierde, pues, para el vendedor, que es quien en este caso
se empobrece. 2.° Si la cosa se deteriora, y a pesar de ello sigue
siendo posible la entrega, aunque la prestacién resulte incompleta
o defectuosa, el comprador puede optar entre rescindir el contrato
o exigir la enirega, en la forma en que aun sea posible; en el pri-
mer caso, el vendedor pierde la cosa, y debe devolver el precio
si lo hubiere recibido; en el segundo caso, €l comprador «asume
voluntariamente el riesgo», y debe pagar el precio en su integri-
dad al vendedor.

Sin embargo, el articulo 331, experimenta, por via excepcio-
nal, una limitacién en el supuesto de que el vendedor se hubiera
vonstituido en depositario de las mercancias, con arreglo al ar-
ticulo 339, y en el previsto en el articulo 333, de que «tenga a dis-
posicién del comprador los efectos en el lugar y tiempo conveni-
dos». Ello plantea la cuestidn de determinar qué relacién existe
entre «entregarn, «poner a disposicién» y «dep6sito judicialn. Ep
puestro anterior trabajo dedicado a esta matena, estableciamos las
siguientes conclusiones en orden a la interpretacidén de estos con-
ceptos :

1.= La fijacidén del momento en que los riesgos han de traspa-
sarse al comprador en la compraventa mercantil, depende de la
autonomia de las partes, pudiendo sélo legarse a la -determina-
¢i6n del mismo, mediante una interpretacién del contrato. A falta
de estipulacién contractual de que pueda inferirse directa o indi-
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rectamente, dicho momento, habrd de acudirse a los usos de co-
mercio observados generalmente en cada plaza.

2.+ Por lo tanto, los articulos 331 y 333 del €. de c. tienen
s6lo cardcter de derecho voluntario, derogable por la voluntad de
los contratantes, y sientan Unicamente una presuncién «luris tan-
tum» susceptible de prueba en contrario que venga a desvirtuarla
en ¢l caso en que exista un acuerdo o un uso divergentes en este
sentido.

3. Tal presuncién puede formularse en los siguientes térmi-
nos: los riesgos se transmiten al comprador dnicamente a partir
del momento de la entrega de las cosas vendidas, a no ser que se
pruebe que con anterioridad fueron éstas puestas a disposicién del
comprador en el tiempo y lugar convenidos.

4.* La «entregan a que se refiere el articulo 331 del €. de <.
es la entrega material de la cosa, que, las més de las veces, coin-
cidird con la tradicién real ; pero que otras producird, como subsi-
guiente a una tradicién fingida anterior, efectos meramente trans-
misivos de la posesidén, y, consiguientemente, de los riesgos.

Py

5. Esa tradicién fingida previa, solamente causard el des-
plazamiento de los riesgos, cuando implique una puesta a disposi-
cién real de la cosa vendida. Asi, por ejemplo, la mera tradicién
instrumental, en los rarisimos casos en que la compraventa mercan-
til s& formalice en documeénto privado, no alterard en tanto que las
mercancias no sean puestas a disposicién o entregadas al compra-
dor, el principio general sentado por la doctrina mercantil de gue
la cosa perece para ¢l vendedor.

6.* La puesta a disposicién puede ser una manifestacién ex-
terna o una consecuencia de la ficfa iraditio, cuando asi se haya
estipulado en el contrato expresamente, o cuando pueda deducirse,
mediante la interpretacién, que tal fué Ia voluntad de las paries.
Sin embargo, el mero hecho de que se diga en el contrato que las
cosas quedan a disposicién del comprador, y que el vendedor se
constituye en depositario de las mismas desde e! momento de la
perfeccidn, no es suficiente para que el desplazamiento de los ries-
gos se produzca cuando se pruebe que realmente tal puesta a dis-
posicién no ha tenido lugar en la prictica, Asimismo, si con pos-
terioridad a haber estado la cosa a disposicién del comprador
deja de estarlo por causa que no le sea imputable, los riesgos acae-
cidos con posterioridad a tal hecho, serdn de cuenta del vendedor.

7.» Cuando nada quepa deducir, mediante la interpretacion
del contrato acerca de la voluntad de las partes en orden a la de-
terminacién del momento en que ha de producirse la puesta a dis-
posicién de ia cosa vendida v subsiguiente desplazamiento de los
riesgos, v falte un uso de comercio generalmeute observado que
pueda resolver la cuestién, no bastard que el vendedor se encuen-
tre dispuesto a entregar, ni que la cosa vendida esté realmenie a
disposicién del comprador, sino que serd, ademds, necesario que
éste la reciba, o aquél, previo el cumplimiento de las formalidades



620 Alfonso de Cossio

oportunas, la deposite judicialmente para que los riesgos puedan
transmitirse al comprador, y nazca para éste la obligacién de pa-
gar el precio. =

8.» En las ventas de «plaza a plaza»n, es decir, en aquellas
en que las mercancias han de ser transportadas u sitio distinto de
aquél en que se encuentran en el momento de perfeccionarse el con-
trato, hemos de distinguir dos supuestos diferentes: que el vende-
dor se haya obligado a situarlas en el lugar indicado en el contra-
to, o que, simplemente se haya comprometido a realizar su expedi-
cién a dicho lugar. En el primer caso, dados los términos contrac-
tuales, sélo quedard a disposicién del comprador después de su
llegada al punto de destino y los riesgos del transporte deberd so-
portarlos €] vendedor; en el segundo, habrid de entenderse que,
hecha la expedicién en el punto de origen, la mercancia queda,
desde luego, a disposicién dél comprador, que serd, por lo tanto,
quien desde luego la asuma. El hecho de que antes de la llegada
v después de la expedicién, pueda operarse una tradicién simbdli-
ca, consistente en la entrega de los documentos representativos
{cartas de porte, conocimientos de embarque, etc.), serd suficiente
para producir la transmisién de la propiedad, pero no alterard en
ninguno de los dos casos, €l momento del desplazamiento de los
riesgos, que seguird siendo en ambos, de acuerdo con el articu-
‘0 333, €l convenido para la puesta a disposicién. Claro estd que si,
debiendo quedar las cosas a disposicion del -comprador desde el
momento de la expedicidén, el vendedor demora o niega injustifi-
cadamente la entrega de los documentos, habrd un incumplimiento
del contrato por su parte, con todas las consecuencias que del mis-
mo puedan derivar segin la ley.

Podemos resumir toda esta doctrina en los siguientes términos :
en principio, y segun el C. de c., €l vendedor coporta los riesgos
hasta el momento de la entrega real de la cosa vendida; sin em-
bargo, y, como quiera que dicha entrega exige actos del vendedor,
pero también del comprador que ha de recibirlo, siempre que se
pruebe que el vendedor ha realizado por su parte todos los actos
necesarios, v que la entrega no ha tenido, sin embargo, lugar, por
no haberse hecho cargo de la mercancia vendida, habremos de en-
tender los riesgos transmitidos al comprador, pues no seria justo
hacerlos gravitar sobre quien habia cumplido integramente su obiiga-
cién, sino més bien sobre el que ha diferido hacerse cargo de las
cosas. De lo dicho se siguen las diferencias que existen entre la so-
lucién civil y la mercantil del problema, ias cuales, en muchas oca-
siones, pueden quedar reducidas en la practica al minimo.

Inspirado nuestro C. c. en el sistema o principio denominado
de la perfeccidén, parte de la base de que los riesgos se trasiadan
al comprador a partir del momento en que nace la obligacién de
entregar la cosa vendida, obligacién que ordinariamente es simul-
tdnea a la perfeccién del contrato, y asi ha de presumirse, salvo
prucba en contrario ; el Cédigo de comercio, por el contrario, parece
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fundarse en el opuesto principio de la tradicién, vinculando al he-
cho de la entrega material la indicada transmisién de los riesgos,
siquiera en aquellos casos en que tal entrega se halle sblo pendiente
del recibo de la mercaderia por parte del comprador, y el vende
dor haya por su parte realizado todos los actos necesarios, baste la
puesta a disposicién de las cosas vendidas para producir ese efecto
del desplazamiento de los riesgos.
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1. CAUSA Y PROPQSITO DE ESTAS NOTAS

Hace poco tiempo se ha publicado un notable estudio, en el
que se sostiene la posibilidad de crear vdlidamente una fundacién
familiar y se recomienda la utilidad de esta figura para la prdc-
tica notarial (1}. Se mantiene asi una tesis nueva en nuestra doc-
trina y que, a mi juicio, estd contradicha por normas y principios
fundamentales del Derecho vigente. No mereceria, quizd, ocupar-
se de ella, si fuese seguro que se trata de una afirmacién singular
y. aislada; pero me parece necesario someterla a cuidadoso con-
traste, ya que puede temerse que en ella se manifieste un estado
de opinién ya extendido, que se ha ido formando a causa de los
términos, en apariencia laxos o ambiguos, en que se han expre-
sado sobre la fundacién familiar algunos de nuestros mejores tra-
tadistas. Ademds, el trabajo aludido, por la légica interna que lo
preside, su conviccién expositiva y los resultados seductores que
ofrece a la prictica, ha de contribuir sin duda a difundir tal ex-
travio doctrinal. Y si bien es verdad, por otra parte, lo poco pro-
bable de que los Tribunales llegasen a admitir la validez de una
fundacién familiar, contra la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo, clara y teiterada, también lo es que cabe siempre dentro de
lo posible el que los pricticos inicien un uso contra la ley, que como
tal habria de resultar en perjuicio del tridfico juridico y en desdoro

(1) CéimpEnas: Las fundaciones fomiliares del Derecho privado. «R. D. Pr.»
36 (1952). pags. 579-590.
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de la doctrina. Por ello, me ha parecido de una cierta urgencia
recordar cudl es la situaci6én legal de la fundacién familiar en nues-
tro Derecho.

El objeto directo de estas notas cerd, por tanto, de alcance
bien reducido, el de rechazar la tesis de la validez en nuestro De-
recho de las fundaciones exclusivamente familiares. Quizd un par
de pdginas hubieran bastado para ello; pero aparte de ser justo
indicar el mismo origen de la confusién, que también explica la
del estudio antes aludido, parece conveniente, para evitar se re-
pita, tratar-del fondo mismo de la cuestién, de la naturaleza ju-
ridica de la fundacién familiar y, ademds, sefialar la linea divi-
soria entre la fundacién exclusivamente farniliar, siempre inv4li-
da, y las fundaciones de matiz familiar que, ello no obstante, pue-
den ser vélidas.

2. ARGUMENTOS EN PRO DE LA VALIDEZ DE LAS FUNDACIONE
’ FAMILIARES )

Los argumentos aducidos en favor de la validez de las funda-
ciones familiares, pueden ser condensados en las siguientes afir-
maciones :

1.* Que la doctrina en su estado actual (Castdn, De Buen,
De Diego, Diccionario de Derecho privado) admite la existencia
de fundaciones de interds particular y hasta exclusivamente fa-
miliar {2). '

2.2 Que ¢l articulo 4. de la Instruccién de 14 de marzo de
1890 para el ejercicio del Protectorado del Gobierno en la Bene
ficencia particular dice que, en las fundaciones de cardcter ex-
clusivamente familiar, el Protectorado reconoce la competencia de
los Tribunales de Justicia (3). ' '

3.* Que si bien lo caracteristico de la fundacién es ser una
organizacién destinada a realizar una obra desinteresada de forma
permanente y reiterada, westa nota originaria de interés publico
no es privativa de la fundacidn, sino de todas las personas juri-
dicas» (4); y que «si correlativamente a las Asoclaciones se ad-
mite la personalidad de las sociedades civiles y mercantiles, pa-
rece que junto a las fundaciones de interés publico debieran acep-
tarse las de inmterés particular» ; concluyéndose que la persona ju-
ridica, como recurso técnico «no tieme por qué monopolizarlo la
supremacia del interés publico y debe ponerse igualmente a dispo-
sicién de los particulares para la consecucién de sus privativos
fines» (5).

(2) CARDENas, lcc. cit., pag. 579
(3) Loc. cit., pag. 580.

{4) Id. id., pag. 581.

(5+ Id. id.. pag. 584.
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4.* Que no constituiria un caso de fraudem legis del articulo
781 del C. c., «pues se trata de adoptar una férmula distinta» (6).

A estos impresionantes razonamientos se podria aftadir el de
que en Alemania se admiten las fundaciones familiares, como un
tipo vélido de fundacién. Dado el respeto casi supersticioso tri-
butado por tantos juristas a la dogmitica alemana y el relieve y
difusién que ella ha tenido gracias a la traduccién anotada de al-
guno de sus mds importantes tratados, no es de extraflar que este
ejemplo haya contribuido poderosamente a ese estado, antes alu-
dido, de opinién difusa favorable a la validez de la fundacién fa-
miliar,

3. ALCANCE PRACTICO DE LA CUESTION

En Derecho, nada hay mds tutil para centrar una discusién que
el plantearla sobre ejemplos. En el trabajo tantas veces mencio-
nado se refiere el siguiente caso: «Un padre con cinco hijos ins-
tituia herederos por partes iguales a los mismos, ordenando sin
embargo, que se hicieran con su caudal seis partes, quedando la
sexta de propiedad comin, con objeto de que se acumularan sus
rentas y fueran éstas un recurso para remediar, en su caso, las ne-
cesidades que a sus hijos y descendientes se presentaran y no pu-
dieran solventar con sus rentas propias.» Proponiéndose que los
bienes que se pretendia no fuesen enajenados formasen la dota-
cién de una fundacién familiar (7) cuyo fin seria «constituir un
fondo de previsién y ahorro» (8). En este ejemplo no se da la nota
de beneficencia que, en otros alli también propuestos, hace impu-
ra o mixta a la fundacidn familiar (g); pues el remediar las nece-
sidades que se presenten no se refiere a una situacién de pobreza,
sino que se trata de evitar que se toque el capital de cada descen-
diente, para mantener asi perpetuamente la prosperidad econémi-
ca de la familia. Es este tipo de fundacién exclusivamente familiar
el que légicamente habrd de ser examinado primero, dejando para
después el estudio de las fundaciones benéficas de cardcter familiar.

Otros ‘ejemplos de fundaciones familiares, tomados ahora de
la prictica alemana, pueden servirnos para medir el alcance préc-
tico de la cuestién planteada:

1o El causante deja su patrimonio vinculado a perpetuidad
en favor de su descendiente (o pariente mas préximo) de més edad,
que tendrd su administracién y goce; para mantener «el honor y

(6) 1d. id., pag. 586.

(7) Id. id., pig. 586.

(® Id. id., pag. 585.

(9) Asi cuando se dice que su objeto puede ser ssoccrrer a los necesitados,
costear estudios, aportar dotes o premiar méritos, aunque se reduzca a los mem-
bres de una determinada familias ; afiadiéndose que responde a remediar «la pe-
nuria eccnomicas con la misma finalidad que la «sinstitucion de los alimentoes,
idem id., pag. 58s5.
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lustre de la familia», los bienes con que se vaya acrecentando e
patrimonio fundacional serin concedidos en usufructo vitalicio a
los parientes més cercanos, con audiencia del consejo de parieu-
tes; 2.° El patrimonio fundacional ser4 inalicnable e indivisible;
los bienes serdn administrados por los mayores de la familia; sus
productos se distribuirdn cada afio entre todos los parientes ma-
yores de dieciocho afios; se prevé ayuda a viudas, huérfanos y
necesitados no culpables; 3. Las rentas del patrimonio vinculado
se destinan a que el mayorazgo de la casa tenga la més esmerada
educacidén; 4.° Las rentas de los bienes vinculados se destinan a
que las duquesas solteras de la casa gocen de la situacién econd-
mica adecuada a su dignidad, mal atendida-—segin la fundado-
ra—por los jefes de la casa {10).

En Espafia, en caso de admitirse su validez, parece que se apro-
yecharia la fundacién familiar como medio para que el causant:
impusiese a sus descendientes el que se conservasen perpeiuamente
indivisos ciertos bienes, una explotacién agricola, una empresa in-
dustrial, organizando a su gusto la administracién, confidndola
uno, al mayor por ejemplo, de los descendientes (11). Incluso,
mediante una cautela como la de la cldusula sociniana, se podrfan
llegar a imponer de hecho vinculaciones sobre la misma legi
tima (12).

Los efectos de orden general que la validez dc las fundaciones
familiares pudieran producir en la vida social y econdmica espit
flola, es posible conjeturarlas teniendo en cuenta los resultados
economicos v sociales’ que originé la vinculacién y que al fin con-
dujeron a la legislacién desvinculadora (13). En los tiempos actua-
les ha de temerse mds atin que la amortizacién de tierras, la vincu-
lacién de valores mobiliarios, de las participaciones en esas socie-
dades familiares formadas por los miembros de ciertas grandes fa-
milias, qué sirven no sblo para esquivar impuestos, sino para con-
servar el poder y lustre de sus componentes. Pero estas son consi

(10) FrommuoLv: Dic Familienstiftiong, A. C. Pr. 117 (1919). pigs. 135138
También GersEr: Die Fomilienstiftung in der Funktion des Famillenf.deiko-
misses, J. J. 2 (1858). pag. 352; SCHEURL : Familienstiftung, A, C. Pr. 77 (1801),
paginas 248-262.

(11) Dice CirbExas, loc. cit., pig. 586.que disponiendo el padre que la sexta
parte de sus bienes yuedase en prepiedad comin de sus cinco hijes  «csa parte
que quedaba proindiviso entre los cinco hijos tiene indiscutiblemente eficacia
mientras ellos vivans. Pero debe tenerse en cuenta que la indlvisibilidad no pue-
de imponerse, conforme a lo dispuesto en el art. 1.051 C. c. en relacién ccn el
artrculc 1.708, 4.2, 1.056 y 400 C.c (Ya en D, 10, 3. 14, 2)

(12) Dispcniéndose que el hijo, que no aceptase sus beneficics en la funda
cién v la validez de ésta. heredaria sélo lo que le correspondiese por legitima
estricta. pasando las partes de mejora y libre disposicion al hijo o hijrs que <2
declarasen dispuestos a cumplir la voluntad del causante. Sobre la dudcsa vali-
dez de estas clausulas, que lindan o estin ya en el campc del fraude a la f.ey.
Fuenmavor : Intongibilidad de la legitima, A. D. C. 1 (1048), pags. 65-72.

(13) En Alemania la vinculacién de bienes en forma de fundaciones fami-
liares alcanzo un volumen casi increible de millones de marcos, FroMsuOLD, 5C.

cit., pag. oc.
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deraciones que exceden del dmbito estrictamente juridico, que es
el que aqui interesa.

En fin, si fueran admitidas las fundaciones [ainiliares, no ha-
bria ya ninguna razdn védlida para negar eficacia en nuestro De-
recho a cualquier otra fundacién particular, con tal que su final-
dad no fuese ilicita. Podria €l poeta o dramaturgo fracasado des-
tinar sus bienes a forjarse una fama péstuma y cualquier original
dedicar su patrimonio a estudios sobre la cuadratura del circulo
o del movimiento continuo, a la conservacién de su casa como
él siguiera v1v1endo, o a dar habitacién en ella a ciertos animales.
Asi, la sociedad seria menos monétona—y pueden imaginarse cier-
tamente ejemplos més pintorescos que los mencionados—pern a
costa de desviar los bienes de su funcién propia y de poner el De,
recho al servicio de fines poco serios o arbitrarios.

4. LA FIGURA JURIDICA DE LA FUNDACION FAMILIAR EN LA
DOCTRINA ALEMANA

- Este apartado pudiera pensarse que es del todo superfluo, pucs
no parece necesario referirse a un Derecho extranjero cuando se
trata de resolver una cuestién de la que se ha afirmado antes gque
gstd claramente resuelta por las leyes y respecto a la que el Dere-
cho alemédn da precisamente una solucién contraria a la espafiola.
Ello no obstante, se ha creido mdlspensable inciuirlo. Para des-
arraigar el error basico de la tesis aqui criticada y evitar otros pa;
recidos de igual procedencia, serd preciso ahondar hasta su pro-
pio origen; y éste se encuentra en una desgraciada desviacién de
la doctrina alemana sobre los conceptos de fundacién y de funda-
cién familiar, que seguida por tratadistas de otros paises ha He-
gado a deformar la doctrina comtn. El examen de la doctrina ale:
mana se trae a cuento, pues, en la esperanza de que con él se aclare
la visién sobre dichos conceptos, termine la confusién sobre la na
turaleza de la fundacién familiar y se facilite la respuesta a otras
cuestiones sobre la regulacién juridica de la fundacién.

Los pocos autores que se han ocupado especialmente de la fun-
dacién familiar se quejan de que ha sido una de las instituciones
m4s descuidadas por la doctrina {14), y quizd méds que de des-
atencién hubieran debido lamentarse de Ja desorientacién general
reinante sobre su origen y naturaleza. Por ello, parece convenien-
te recordar algunos datos sobre uno y otra (15)

Las casas de la alta nobleza alemana habian evitado la dis-
gregaci6én de sus bienes, que pondria en peligro la continuidad de

{14) ScHEURL. loc. cit., pag. 243: FromuHOLD loc. .cit.,, pig. 87; BEHREND,
Zur Dogmatik der Farmlxeilsuﬂ‘ungeu J. J., 72 (1922), pag. 118.

(15) Las referencias de FERrRARA, Teoria 'de las personas juridicas, trad esp.
1929, pags 618620, no son utilizables a este respecto, pues no dxsung'uc las
taracteristicas del Derecho alemin de la propia opinion.
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su preponderancia, vinculando los bienes de abolengo («bona avia- |
tica», «stemmatica») en virtud de su potestad de soberanos auté-
nomos. En el siglo xVI, aprovechando la favorable coyuntura so-
cial, la nobleza inferior, los patricios de las ciudades, los comer-
ciantes y prestamistas, hacen también por vincular sus fincas y
empresas, para conservar el codiciado «splendor familiaen («ad
honorem ornatumque»). La autoridad del Derecho espafiol, unidos
la.moda y el interés, facilita la difusién de la figura juridica del
mayorazgo (16); y apoyados los pricticos en tal modelo, logran
pronto liberarse de las reglas.romanas, imponiéndose consuetudi-
nariamente el llamado fideicomiso familiar alemén (17).

"La institucién del mayorazgo suponia la vinculacién de los
bienes para conservarlos en la familia, estableciéndose determina-
dos llamamientos, regularmente con preferencia al mayor de los
descendientes, acompafiados a veces de cargas y condiciones en
favor de otros parientes (18); ademds, a diferencia del fideicomi-
so familiar romano, el mayorazgo tiene una ilimitada flexibilidad
con los llamados mayorazgos irregulares y mayorazgos «de cldu-
sula», que permite utilizarlo para las mas diversas formas de vincu-
lacién mediante el establecimiento de patronatos (19), a los que se
llamardn después con el nombre amplisimo de «patronatos de
legosn:

De modo paralelo, en Alemania se generalizan diversos tipos
de vinculaciones: unas son casi simples mayorazgos, pero hay
también otras que instauran una organizacién tan complicada que
se asemeja a la constitucién de un pequefioc Estado, con Asam-

'

(16 _En el siglo XVI, las grandes casas de banca—como la de los Fugger,
tan relacionadas con Carlos I—, generalizindcse hiego ¢n e} siglo XVII, cuando
la figura del mayorazgo era ya popular en Italia, Austria y Flandes. HinnEr,
Grundziige des deuischen Privetrechis, 1930, pag. 337-339. Ya GERBER, Bei-
tragn zur Lehre vom deutschen Familienfideikommiss, J. J. 1 (1857), pag. 67.

(17) Se Hamo asi 'a semejanza del «fideiccmmissum famillae relictums. Se
procuré por los civilistas antiguos y los pandectistas modemcs (comp. Brinz,
Lehrbuch der Pandekien, 1886, I11, 1, pags. 380-384) acercar ambas institucio-
nes, pero se encontraban con el obsticulo insuperable de Nov. 159, c. 2 y c. 3,
que limita el fideicomiso a cuatro generaciones o sucesiones, La diferencia ia
sefialé con cuidado Movina, De hispanorum primogeniorum_ 1650, I, 1, § 14,
pigina 4; también PErez DE Lara, De anniversariis et capellaniis, 1, 4. § 23
sigi, ed. 1733, pag. 14 sig. y alli citados.

(18) Mouixa, De hispanorum primogeniorum, ed. 1650. 1, 1. § 22, pag. 35,
resalta su fin; eut in familia iutegra perpetuo conservetur». MaTIENZO dice:
«ut nomen eits familiae perpetuo conserveturs, Commeniaria in librum gquintum
Relectionis legum Hispoaniae, 1613, 5, 7, 1, gl. 1. fol. 164, vto. § 6. En la I'cencia
real para fundar mayorazgos se autorizaba para constituirlos «con los vinculos,
reglas, instituciones, veramientos, sumicicnes, peras, fuerzas y firmezas y
otras cosas que pusieredes v que quisieredes poner en el dicho Mayorazgos,
MoriNa, idem, II, 17, pig. 336. ) ’ .

(19) Como seiiala Mieres (Pelaez de), Tractatus de maioratus, 1575. folio
5 vto: muchos vinculan ciertas cosas o parte de sus bienes: «per viam patro-
natum», lo que «in subtantia sunt quidam maijoratuss y aunque, segin el lugar,
se les llame con otro nombre, esubstantia rei, non immuteturs, fol. 6. ’
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bleas de parientes, censores, jueces y hasta prisién familiar (20).
No parece que se distinguiese entre los distintos tipos, pues aten-
diendo a la forma de la vinculacién todos eran llamados fideico-
misos, aun los de la més compleja estructura (21). El término de
fundacién se emplea en el sentido general de crear o establecer (o
documento en el que consta la creacidn) la vinculacién ; como se ha-
bla atin hoy de fundar una familia o una empresa. Solo en época
relativamente reciente se empezd a distinguir entre fideicomiso de
familia y fundacién familiar; dando el primer nombre a las sim-
ples vinculaciones, las tnicas parecidas al fideicomiso romano y
dejando el segundo, todavia sin valor técnico especial, para las
demds vinculaciones en las que el documento fundacional tenia es-
pecialisima importancia dado lo intrincado del mecanismo que se
creaba.

En el momento de formarse la doctrzna moderna de la persona
juridica, se consideré como tal sélo a aquella entidad que tenfa
vida independiente, una cierta permanencia y que ademis por su
interés publico merecia el privilegio de la personalidad (22). Con-
forme a ello, se considera persona juridica, tipo fundacién, sélo a
los establecimientos piadosos y de comin utilidad (23). Este cri-
terio suponia, naturalmente, que la vinculacién de bienes a favor
de una familia no pudiera ser en ningin caso estimada fundacién
en sentido téenico y, por tanto, tampoco como persona juridica.
Ser4, pues, 16gico que se diga, que la fundacién familiar no es una
verdadera fundacién, sino sélo «un fideicomiso de familia modifi-
cadon (24).

La doctrina alemana—como se recordard—abandona mds tar-
de la concepcién realista de la persona juridica y sigue una con-
cepcidn formalista o abstracta; segtn ella, se considera persona
juridica, tipo fundacién, a cualquier complejo de bienes o patri-
monio destinado a un determinado fin (25). La cuestién sobre la

(20) Asi el ejemplo de fundacién familiar aducido per ScEEUrL, loc. cit. p&-
ginas 249 y ss.

(21) En el documento mismo de la fundacién familiar que aporta ScHEURL
se dice que se ccnstituyen «fideicommisa con previsiones bien pensadas para
favorecer que se mantenga en los descendientes el hcnor y prosperidad de 'a
familias, los que se distinguen de las fundaciones piadosas en favor de pobres
y necesitados, pig. 250, y ademis se mencicna la «casa de] fideicomiso familiars,
pagina 257.

(22) F. pe Castro, La sociedad andnima y la deformacidn del concepto de
persona juridica, A. D. C. (:949), pig., 1.399; ¢Crisis de la Socicdad andnima?
R. E. P. (1950), pag. 77.

23) Saviony, Sistema de Derecho romano actual, trad. esp., 1879, 11 § 86,
piginas 63, 64; Pucrrta, Pandekten, 5.2 ed. pcr Ruporrr, 1850, § 27, pig. 40;
Vaxcerow, Lehrbuch der Pandekten, 7.3 ed., 1865, I, § 60, pag., 101; Rora,
Ueber Stiftungen, J. J. 1 (1857), pags. 202-205, que menciona como ya HEeise
(Grundriss, § 998, N. 13) la caracterizaba asi, pag. 189, N. 2.

(24) Rotm, loc. cit., pag. 2o2.

(25) WIKDSCHEID, Lehrbuch des Pandcktenrechts, 3 ed. 1873, I, § 57, pd-
gina 137; REGELSBERGER, Pandeklen, 1893, § 75, pag. 293; BEKRKER, System
des heutigen Pandektenrethts, 1886, 1, § 69, pag. 277; Gierxe, Deutsches Pri-
vatrecht, 1895, 1, §§ 77, 78, pags. 635-645.
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naturaleza de la fundacién familiar se plantea desde entonces ep
otro terreno, pues ha desaparecido el criterio discriminador de la
concepcidn realista de la fundacidn. Pues si la fundacién familiar
consiste en una vinculacién de bienes para un fin determinado, a
Ja que incluso se le conoce ya con el nombre de fundacién (26),
;cémo no considerarla verdadera fundacién? Asi, con este sim-
plista razonamiento y sin mayor reflexién, la doctrina comin en
‘Alemania incluir entre las fundaciones a la fundacidn familiar (27).
Los autores de obras generales podian estimarse satisfechos con
estas afirmaciones, pero los que trataron especialmenté la cuestién
—antes o después de publicado el Cédigo civil alemdn— se en-
contraron con gravisimas dificultades de orden tebrico y préctico.
Definida la fundacién familiar como «ordenacién por la que al-
guien destina o asigna para una familia ciertos beneficios de deter-
minados bienes o capitalesn (28), se imponia atender al signifi-
cado que se da tanto a la familia como a la vinculacién de los
bienes. . -
" La idea de la atribucién a la familia—no individualmente a
cada uno de los sucesivos beneficiados—corresponde a la concep-
¢ién predominante en la Prusia del siglo XV1II, de que las familias
eran «corpora» o sujetos juridicos a los que pertenecian derechos y
obligaciones. La consecuencia natural serd entender que la «fun-
dacién familiar» pertenece a la familia {«ad decorum et splendo-
fem familiae») y que ésta es una Corporacién cuya voluntad se ex-
présa en la Asamblea de los parientes. Esta teoria serd, en efecto,
la general en la doctrina prusiana anterior y posterior al Cddigo
civil aleman (29). Sin embargo, la corriente dominante en Alema-
nia {los tratadistas de Derecho civil en general) la ha rechazado,
sefialando el hecho de la progresiva disolucién de la asociacién fa-
miliar y lo artificioso de estimar a la familia como> una persona ju-
ridica (30). Pero la teoria sostenida por estos ultimos autores, la
de que es una persona juridica, tipo fundacién, encuentra obstdcu-
los afin mds dificilmente superables. Pues ha de advertirse que;
conforme a la ley, los miembros de la familia con derecho a gozar
de los beneficios de la fundacién pueden cambiar el fin de la fun-

(26) No se etcuché siguiera la advertencia de Brinz de que el usc de 'a
frase sfundacién familiar» no era decisiva para la existencia de un patrimonio
fundacional, Icc. cit., I1I, 1, § 446, N. 28, pag. s552.

(27) Wirspscuem, loc. cit, I, pag. 138, N. 10; REGELSBERGER, lcc. cit., pa-
gina 346, N. 5; Bekker, loc. cit., pag. 279, N. p.; GiErkg, loc. cit., 1. pé-
gina 648.

(28) Pr. A, L. R, 1] 4. § 21

(29) Incluso de otros autores como Pgrzi y HinscHIUS; citas de éstos y de
a doctrina prusizsna en FrommnaoLp, loc. cit., pag. 114.

(30) No deja de cer extrzfio que se haya dicho que las familias de la alta
nobleza forman una corporacién que es propietaria del patrimonio de la casa
(BeseLer, GIERKE) y Se niegite esta condicion cuandc se trata de los fide'co-
misos y fundaciones familiares de ctras familias; pues no puede ser dec’sivo
que en un caso se haga jugar a la autonom’a derivindela de un acto de sobe-
rania y en otra de un negocio juridicc. Comp. HUener, loc. cit., pig. 336.
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dacién, hasta en contra de la voluntad expresada por el funda-
dor (31). En efecto, ¢cémo compaginar la preponderancia de la
voluntad de los beneficiarios sobre la del fundador y el concepto
de fundacién, cuando en toda verdadera fundacion la voluntad
del fundador es la ley inalterable de la fundacién?

La fundacién familiar implica una vinculacién de bienes, y ella
puede consistir en la atribucién del goce del patrimonio de la fun-
dacién, vitaliciamente, a un solo miembro de la familia {32). En-
tonces su distincién respecto al fideicomiso resuliard imposible. La
doctrina prusiana no hubo de preocuparse de separarlos, pues en-
tendia que una y otro pertenecian al mismo sujeto—la familia—y
tenian el mismo fin de mantener el brillo y lustre familiar mediante
la vinculacién de bienes. Conclusién que tenia su base ademds en
que las disposiciones legales les dan un trato conjunto y no hacen
ninguna especial distincién (33). Por el contrario, la antes aludida
doctrina dominante en Alemania, aun reconociendo expresa o ta-
citamente la dificultad de la separacién (34), ha tratado de afirmar-
la y defenderla acudiendo al expediente de la personalidad juri-
dica. Para ello parece bastarle con reducir al minimo el significado
de ésta. Se dird asi que tal persona juridica (Ja fundacién fami-
liar) «no tiene ningtn fundamento de existencia material, sino que
es sdlo un mero medio formal de la construccién juridica» (35),
que la distincién entre fundacién y fideicomiso es funda-

GIErRGE, [, pag. 648; Wourr, Sachemrecht, en Lehrbuch de Exnrccerus, i1,
t, § 93, ed. 1927, pag. 309, y alli citados. P
(31) Art. 2, § 1, P. A, B. G. B, Pr. § 252, citado per FroMMuOLD, pig. 13E.
En el provecto prusiano ds 1913 se sefialaba expresamente la «conexién pecu-
liar que se da en la fundacién familiar entre los elementos fundacionales y los
ccrporativoss (pag. 237)Y; cita de Bemrexp, loc. cit., pag. 173, N. 4.

(32) Para evitar un facil fraude (dadas las dispcsiciones mds severas para
consentir la fundacién de fideicomiso) se propuso (sin que llegara a ser ley)
excluir este supuesto de la fundacién familiar, permitiéndose sélo que uno de
los parientes (p. ej., el mayor) tuviese los mayores beneficics o que teniéndo-
los todos no fuesen vitalicios, FroMMHOLD, loc. cit., pag. 94.

(33) El Derecho territorial general prusiano Ics regula en el titulo 4.0 de
la 2.2 parte, bajc la tibrica de derechos comunes de famil'a: la ley de 15 de
febrero de 1840 establecia disposiciones comunes para el fideicomiso y la fun-
dacion familiar; en los proyectos de refcrma de 1913 v 1917, aunque ya se
tratan de distinguir, se manifiesta siempre su intima corexion.

(34) «De hecho, a lo sumo, hay una distincion espiritual muy finas, GERBER,
loc. cit., pag. 358; su tstrecho parentesco hace que, corferme a su naturaleza,
una vnculacion pueda hacerse tanto en forma de fundacién de familia como en
la de fideicomizo de familia, dice ScrRevRL, loc. cit., pags. 203. 264; las esti-
pulacicnes de un «documento de fundaciéns pueden a menudo interpre-arse
tanto como ereccién de ura fundacion familiar ccmo de un fideicomiso famil'ar,
advierte Benrexp, loc. cit., pag. 220. Confusiones terminologicas se nolan en
Brixz, II1, § 423. pag. 382, y en WixDscrEID. indice general, pig. 83. en rela-
cion cen 1. § 57, pag. 137, N, 8 y pagina 138.

(35) Gerrer. loc. cit.. pag. 365; dice también que el bien vinculado per
tenece en su goce particular 2 cada miembre de la familia que a es*e goce tenga
derecho. pero que, ello no cbstante, se forma una perscma juridica, es decir,
wse localiza bajo la sefiorla fingida de un sujeto fingidos, pag. 364; y esa
persona juridica es una ¢dps#ls en la gre se conserva una parte del patrmo
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mentalmente «juridico-formal», la que, se afiade, puede expresarse
en esta breve formula: «la fundacién familiar es siempre sujeto ju-
ridico en sentido del Derecho positivo; el fideicomiso de familia
es, por el contrario, objeto del derechox (36).

Mas esta construccién tiene el vicio de tantas otras: el de en-
cerrarse en un circulo vicioso ; se afirma que existe una fundacidn
familiar porque ésta es una persona juridica, un sujeto de dere
chos y que estamos ante una persona juridica porque se trata de
una fundacién familiar {37). Mas estos juegos de nada bueno sir-
ven en el Derecho. Asf nos quedamos sin respuesta adecuada cuan-
do se plantea una cuestién como la siguiente: En caso de extinguir-
se la fundacién familiar por terminarse los llamarientos (p. €j.: ca-
rencia de varones en la l'nea directa) ¢qué ocurrird con los bienes
vinculados ? Si se tratase de una mera vinculacién hideicomisaria, los
bienes recobran la condicién de libres en manos dsl titimo llamado,
pero si se afirma que constituyen el patrimonio de uga verdadera
fundacién que se ha extinguido, los bienes habrdn de pasar al fisco,
como carentes de titular. Con lo que el juego tedrico muestra su
peligrosidad, al permitir un resultado inexacto e injusto (38).

A pesar de la importancia y volumen de las opiniones en con-
tra (39), el Cddigo civil aleman parecié inclinarse por la concep-
fnio de los parientes, pag. 365, es una forma «completamente sin subsiancia y
que sirve solo a la construccion juridica fcrmals, pag. 366.

(36) FrommuoLD, loc. cit., pag. 132; también Beurenp, loc. cit., pag. 218.

(37) Se hacen diversos e imtiles e:fuerzos para escapar del circulo vicioso.
Uno de los mas ingeniosos es el intento hecho mediante el siguiente razcna-
miento: Reccnocida la gran semejanza entre el fideicomiso y la fundaciénm
familiar, se caracteriza la fundacién en que en esta s«se piensa el fin en cierts
modo como el alma de una persona ideal, a la que corresponde la propiedad
de aquellos bienes», y e] fideicomiso famillar en que «aqui la voluntad funda
dora y que hace el Hamamiento no forma un propio sujeto juridico aparte de
las perscnas .de los beneficiadoss, «tieme solo la existencia abstracta de una
fuerza juridicamente protegida y continuamente eficaz y el objeto es aqui
materia de una propiedad independiente de los llamados, aunque internamente
limitada por la eficacia de esta fuerzas, GERBER, Beitrige zur Lehre vom
dewtschem. Famlienjiderkommiss, J. J. 1 (1857), pag. 71. Respecto de la funda-
cién familiar dice que es nccesaria una doble concepcion juridica: «una vez
como persona juridica, otra como un patrimonio, constituido de modo espe-
cial, de lcs miembros actuales y futurcs de la familia favorecida», GErBer, Die
Familienstiftungin der Funktion des Fomilenfideikommisses, J. J. 2 (1858) pi-
gina 366.

(38) Comp. GEREBER, loc. cit., J. J. 1 (x857), pag. 77 (extincién del fideico-
miso) y Scmerwri, loc. cit., A. C. Pr. 77 (1891), pig. 247; éste, para evitar 'a
consecuencia de que los bienes pasen al fisco aplica a la fundacion famillar el
criterio del fideicomiso familiar. Comp. Ex~eccerus, I, § 111, IV, pag. 280,

(397 ScHLOssMaxN dice que es «un postulado aceptado casi por todos» que
una fundacién para poder estar dotada de personalidad ha de tener un fin
piadcso o de comin utilidad, La negativa de la necesidad del interés piblico,
afiade, fué debida precisamente a la pretension de mantener como fundacion
a la fundacién familiar, Zur Lehre von den Stiftungen, Kristische Bemerkungen
sum Lntwurf des Birgerlischen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reick, J. J. 27
(1889). pag. 45. Esta opinion, la mis general en las citedras, parece ser que
también era la de los Tr.burales, pues decidian respecto de la fundacion, que
su «patrimcnio debe ser empleado en fines piadosos y ds general provechos,
SEUFFERT, 1, g7, cita de REcrLsBerceR, lce. cit.. pag. 346, N. 3.
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cién formal de la fundacién (art. 80), y con ello se favorece la
creencia de que la fundacién de familia sea una verdadera funda-
.cién (40). Esto ha hecho que los tratadistas se limiten a reprodu-
cir las anteriores afirmaciones, las de los autores antiguos, en
este sentido (41). Postura quizd explicable por consideraciones ex-
traflas al, Derecho (42), pero que lleva al resuitado de mantener
una construccién contraria a la naturaleza de las instituciones. El
que en fin de cuentas no quedard sin sancién, pues si se atiende bien
a la realidad juridica, la ley y la misma doctrina lo han ido repu-
diando silenciosamente. «Naturam expellas furca, tamen usque re-
curret». Bastardn para advertirlo con sélo un par de ejemplos més,
-como muestra y comprobacién final de lo dicho.

La doctrina habia hecho de la persona juridica un rétulo orna-
mental {43) y la habia entregado al arbitrio de la voluntad indi-
vidual (44). El Cédigo civil alemdn exigird como requisito indis-
pensable para el nacimiento de cualquier fundacién la aprobacién
estatal (art 80). La concepcién formalista (pseudo-liberal) ha ori-
glnado asi la reaccién intervencionista (45). Pero lo que aqui im-

(40) Confcrmé a los textos legales no es tan claro, sino mas blen lo con-
trario. Los articulos 80 y 87 B. G. B. se aplican a todas las fundaciones, pues
¢l art. 50 de la Ley de introduccién (E. G. B. G. B.) exceptiia sélo a «los fideico-
misos de familias; la siempre afirmada no aplicacién de los articulcs 8o y 87
a las fundaciones de familia, se justifica pues tinicamente si se incluyé z la
fundacidén de familiz entre los fideicomisos de familia, o sea si se le niega el ca-
racter de persona juridica. Esto ni siquiera resul'a contradicho pcr la ILey
de introduccién prusiana, que ftrata y define a la fundacién de familia (articn-
los 1-3) ccmo la que ssegin el titulo fundaciona] sirve exclusivamente al inte-
tés de una determinada familia o de varias determinadas familias». En fin nada
supone¢ la remisidon del art. 85 B. G. B. para llegar al resultado que se
critica.

(41) OrrrMmann, Aligemeiner Teil, 1927, pig. 219; Leamann, Allgemeine:
Teil des B. G. B., 1933, pag. 471; HavrF, Institutionen des Deutsches Privatrech?,
1927, 11, pag. 84 ; FNNECCERUS, N1PPERDEY, Derecho civil (Parle general), 1, § 111,
traduccion esp., 1934, I, 1, pags. 532-533; Wourr, Derecho de cosas, 2% edi-
cion, I, (Trad. esp. del Lehrbuch de Exneccerus, 1I, 1), § 93, pags. 5;,5~556
PavLanpt, Biirgerliches Gesetsbsuch, 1952, § 8Bo. pag. 39

(42) Entre otras, la falta de atencion hacia los Derechos particulares y la
simpatia historicista y conservadora hacla las vinculacicnes. Un resumen de las
discusiones en Alemania sobre los fideicomisos en HepemaxN, Die Fortschritte
des Zivilrechts im XI1X Jahrhwndert, 1930, 11, 1, pags. 59, 6o, 105.

(43) Se ctorga «el honor de la personalidads (Demetius, Ueber fingirte Per-
sonlichkeit, J. J., 4-1861-pig. 128) a las siguientes figuras jur'dicas: a los
predios respecto a las servidumbres (BGCKING) y cargas reales (DUNCKER), al
‘papel moneda (Bexkkir); a la familia (respecto a las fundaciones de familla), a
la herencia yacente y a las sociedades en general,

(44) Revela lNamativamente la inconsecuenicia de la doctrina el que secan
los autores que—con toda razén—niegan que pertenezcan al ambito de la au‘o-
ncmia de la voluntad la separacion de patrimonics y todo lo relativo a las ca.
.pacidades juridica y de obrar los mismos que hagan esa enirega; cuando pre-
cisamente la personalidad juridica crigina la mds completa independizacién de
una masa patrimonial y significa la atribucién de una capacidad.

(45) Se advirtié enseguida que el reconocimiento de la personalidad significa
la entrega de un pcder unitario y permanente sobre uncs b'enes a perpetuidad,
-6in limitacién de tiempo y para un fin cualquiera, substrayéndose una masa de
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porta resaltar es que si toda fundacidén depende del arbitrio admi-
nistrativo—porque toda fundacién interesa al bien comin {(46)—
no puede decirse ya que tenga esta misma y propia naturaleza (de
fundacién) una figura que, como la fundacién familiar, no requxe-
re intervencién alguna de la administracidon (47).

En otro respecto, los autores, inadvertidamente, han puesto
también de relicve la diversidad esencial de estas dos figuras juri-
dicas. Asi, para mostrar con més limpieza el contorno de la fun-
dacién, se insiste en que los beneficiarios de ésta tienen una pura
condicién de terceros y en que son por completo extrafios g su vida
interna ; se dice ademds que no les puede corresponder o atribuir-
seles participacién alguna en la administracién y se recaica que ne
-han de gozar de ningin derecho directo sobre los bienes del patri-
monio fundacional (48). Recuérdese ahora que en la fundacidn fa-
miliar, por el contrario, son normalmente los parientes llamados a
sus beneficios los que administran y que ellos mismos tienen dere-
chos de naturaleza inmediata sobre los bienes, y se tendrd otra
prueba de la radical diferencia que separa a esta figura de la per-
sona juridica tipo fundacién (49).
+- Los sefialados tropiezos de la doctrina alemana comin, es de
esperar que puedan servir como advertencia del peligro que en
general significa la concepcién meramente formalista de la funda-
€ién, en cuanto lleva a confundirla cop cada patrimonio separado
o con cualquier bien vinculado y, en ‘especial, del riesgo que su-
pone considerar a la llamada fundacién familiar como una perso-
na juridica de tipo fundacién. Toque de atencién que resultard mis
claro si se atiende a que tales escollos y toda dificultad se ha evi-
tado por las doctrinas de otros paises y ello con sélo permanecer
fieles a la tradicional concepcién realista de la fundacidén, la que
también fuera propla de la direccién inicial del pandecnsmo ale~
‘man (50). B
valores economicos al libre trafico, con la correspondiente contraccion de la
circulacion de la riqueza. )
~ (46) La opinién ccmin entiende que la fundacidn familiar sirve a los inte-
reses propics de una familia {art. 1.2 Ley introd. prusiana) o sea a unos fines
egoistas (Gereer, J. J., 2, pags. 352-353). Ha quedado aislado el intento de
"Benresp de conclliar la natura'eza prepia de la fundacion con la de fa fundacién
familiar, queriendo demostrar que esta tiltima sirve al «bien comim». T. J.. 72,
piginas 138 y ss.. 188 y ss.

(47) PaLaxpr, loc. cit., pig. 39.

(48) HOLDER, Kommenlar zur Allgemeinen Teil des B. G. B., 1900 pag. 122;
LeoNHARD, Der Allgememe Teil des B. G. B., 1900, pags. 10g-110; I.LFAMANN,
Allgemeiner Teil des B. G. B., 1933, pag. 471; En~zeccervs, 1 §§ 111, 11, pa.
gina 279.

(49) Puede recordarse también que GIERkE, loc. cit.. 1. pag. 648 ncta 23
dice que la fundacién de familia ha de tratarse en la parte dedicada a los «bie-
nes de familia» v por ello no la estudia con las personas; HUBNER se esfuerza
en demostrar que los patrimcnios de abolengo de las grandes casas de alta no-
bleza (algunos organizadcs con la regulacién mas minuciosa) originan s6lo de
rechos de naturaleza real, loc. cit.. pag. 336-337.

(50) Respecto de Austria, se dice: «El fin de la fundacién ha de :er pado-
so o de utilidad ccmim. Donde falte tal fin por completo, como ccurre en
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5. l.A FUNDACION FAMILIAR EN EL DERECHO ESPANOL
a) La doctrina de los antores

[.a opinidén antes aludida de ciertos estudiosos, difusa e incon-
creta hasta ahora, encontré su apoyo en la creencia de que algu-
nos de nuestros més ilustres tratadistas sostenian paladinamente
la validez de la fundacién exclusivamente familiar (51). Hay que
confesar que sus-palabras han podido interpretarse en tal sentida,
si olvidando los antecedentes del propio Derecho se lefan detrds
de algtn texto traducido, en el que—aunque respecto al Derecho
alemdn—se afirma que la fundacién familiar es un tipo peculiar y
valido de fundacidn (52). Pero estudiados sus dichos sin tal pre-
juicio, no parece que sea esta la consecuencia.segura e inevitable
a sacar. M4s bien habrd que deducir todo lo contrario, si como es
debido se les entiends conforme a sus naturales antecedentes.

Los tratadistas mds inmediatos a la época de la publicacién del
Cédigo, no mencionan a las fundaciones familiares, lo que se ex-
plica dado el estilo de la época, desinteresado de las formas anor-
males e ineficaces (53); los méds modernos, al mencionarlas, siguen

especial en la fundacion familiar pura, s€ negara la aprobacién esta-als.
EHRERZWEIG, Privatrecht, Allgemeiner Teil 1951, § 80, pag. 200. El art. 646
del C. c. austriaco separa al efecto las sustituciones y fideicomisos (inclu'da
fa fundacion familiar) de las fundacicnes. Respecto a Heclanda, se indica que Ia
fundacién requiere para su existencia «la separacion de un patrimonio para un
determinado fin xdeah anorﬂsx en Asser’s Handleiding 1, 2, Personenrechi,
pagina 164.

(51) DE Buen sefiala que hay fundacicnes de caricter piiblico y particular
¢y hasta las hay de cardcter exclusivamente familiars (art. 2.0, apart. 2.° Instr. 24
julio 1913), pag. 452, agregando que las fundaciones que no tienen un interés
publico (aparte de su origen privado) carecen de perscnalidad, pag. 453. Notas
a Curso elemental de Derecho Civil de CouiNn v Carirant, 1923, II, 1. CasTAN
se limita a decir que en cuanto a las fundaciones «las hay de caracter particular
y hasta exclusivamente familiar» (Instr. 24 julio 1913. art. 2.°, ap. 2.9), Derecho
civil espaiiol comin y foral, 1952, 11, 1, pig. 286. Los anotadores (Pz-':m-:z Goxn-
zALEZ y ALGUER) al Derecho Civil (Parte gencral) de ENnNeccerus, I, 1, pag. 535,
no dicen mis que: «Como especialidad relativa a las fundacmncc de caracer
exclusivamente familiar puede sefialarse que el Prctectorado ha de respetar la
ccmpetencia de los Tribunales de Justicias. VALVERDE afirma eque e¢xisten cor-
poraciones y fundaciones de interés privado, nadie puede negarlcs» y critica el
Cédigo porque no les concede personalidad juridica, Tratado de Derecho Civil
espaiiol, 1935. I, pag. 27s.

GALLARDO Tesume la dcctrina diciendo : euna fundacién con caricter altruista
sera validas, Diccionario de Derecho Privado, 1950, 1, voz Fundacidn, pig. 2008.
NART afirma que la fundacion sigrifica «la consagracion de una empresa altruis-
ta», pero luego afiade que la determinacién del fin no tiene mas limitacicnes
que las xmpue<tas por la moralidad y el orden publico, Le fundacidn, R. D Pr.,
1951 (junio), pags. 493. 495

(52) Exxeccervs, Derecho citvil (Parte genersD, 1934, I, pags. 532-533

(‘23) T.a. mencicnes que se encuentran son prcc1samente para referir la
supresiéon de las «vinculaciones famil'ares; pero no otras fndaciones benéficas
o piadosass, FALcON. Exposicidn dorirma’ del Derecho civil espaiiol comiin y
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la corriente actual de referirse a los diversos tipos de cada figura
juridica y citan las fundaciones de cardcter particular y familiar;
verdad es que no nos aclaran si las consideran o no vélidas, pero
ello puede ser por darse ya por resuelta la cuestién y quizd por que-
rer en una escueta redaccién (notas a una traduccidn, contestaciones
a programas, manuales) limitarse a la estricta exposicién tipoldgi-
ca, comno se hace también en otros casos (negocios ilicitos, simula-
dos, indirectos). En tal supuesto, como fundaciones de interés pri-
vado, familiares y sin personalidad, quedarian aludidas, aparte
de las famiiiares puras, las impuras y mixtas, las fundaciones de-
pendientes y fiduciarias, las cargas y modos de significado seme-
jante a la fundacién, el patrimonio de suscripcién, etc. No se pue-
de, pues, admitir y ni siquiera deducir con seguridad una opinién
comin de los autores favorable a la validez de la fundacién fami-
liar, infiriéndola sin mds de frases inconcluyentes y, sobre todo,
cuando’ tal presuncién supondria desconectar a la doctrina de lo
mandado en la ley y de lo decidido por el Tribunal Supremo en repe-
tidas sentencias.’ ’

b) La regulacién juridica anterier al Cédigo civil

En nuestro Derecho, las cuestiones sobre bienes vinculados
originaron, durante siglos, los debates juridicos mds llamativos y
complicados. Al objeto de estas notas bastard con sélo destacar
cudles son los diferentes-tipos de vinculacién admitidos por las
leyes y cudl sea su peculiar caricter y naturaleza.

Las limitaciones que impusiera el Derecho comiin a la perpetui-
dad de la vinculacidn de bienes (54), fueron—a ejemplo de lo ocu-
rrido con los sefiorios—rechazadas por la costumbre (55) y, al fin,
también por las leyes de Toro, al admitir y regular la figura juri-
dica del mayorazgo (56). De su origen consuetudinario hereda
esta vinculacién una acusada imprecisién de lineas, mientras que
el reconocimiento legal le otorga un clerto cardcter ejemplar, que

foral, 1888, 11, pig. 96; de las «Capellanias y fundaciones de caracter familiars,
por la ley de 1841, Bravo. El Derecho vigente sobre Capellanias col:t'vas de
sangre, beneficios y legados pios, patronatos laicales y fundaciones de la propis
tndole, 3.5 ed., 1879, pag. 101. SincHEz ROMAN sefiala la aplicac’én preferente
a las personas juridicas de interés publico (asociaciones y fundaciones) de !as
leyes sobre desvinculacion, Estudios de Derecho Ctuvil 1911, 11, pag. 148.

(54> Las prohibiciones de disponer permitidas por P. 5,5, 44 y P. 6, 11, 6,
se ent’enden en conexién con el fideicomiso familiar romano, cuva diferencia con
el mayorazgo recuerda siempre la dcetrina, ParvADORrIO, Quotidianarwm diffe-
rentiarum sesquicenturio, dif. 18, Opera suridica, ed. 1734, pags. 242-243. Sin
embargo, algtnos autores han entendido que P. 5, 5. 44 autorizaba la fundacién
de vinculacicnes perpetuas; Semreere, Historig de los ‘nculos y mayorazgos,
22 ed, 18:7, pig. 85; Bravo, El Derceho vigemte sobre Capellanias colativas
de sangre, beneficios y legados plos, patronatos laicaies v fundacioves de la
propia indole, 3». ed.. 1879. pig. 94.

(55) Grecorio. LoOrez, gl. 5. P. 6, 11, 6, gl. 1, P. 2, 15, 2.

(560 L. T. 40-46.
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permite su generalizacién; de este modo, el mayorazgo pudo ser-
vir de justificacién y cobertura a los més variados tipos de vincu-
lacién.

Entre las muchas clasificaciones posibles respecto a los bienes
vinculados, conviene recoger la que tiene en cuenta la posicién de
los sujetos y que, con un tanto de imprecisién, distingue entre el
patronato activo y el pasivo (57). Se consideran patronatos activos
los que conceden a los patronos la facultad de presentar o desig-
nar al beneficiario, persona o personas que perciban las rentas o
frutos de la vinculacién; no cambia su naturaleza si el patrono o
los patronos tienen ademés la carga (sin ventaja patrimonial) de
la administracién. Pueden ser de distinta naturaleza: respecto de
beneficios eclesisticos, de capellanias, colativas o beneficios im-
propios, aniversarios, legados pios, y obras pias. En los patronatos
pasivos se atiende a que el favorecido (patrono) tiene el derecho
a recibir las rentas o frutos de la vinculacién ; no importando, para
su cardcter, que el beneficiado tenga o no la administracién de los
bienes. Aunque no se le designe de tal modo, su forma mds tipica
es la del mayorazgo ; se conocen en cambio con el titulo especifico
de patronato de legos (pasivo) a las demds vinculaciones familia:
res o gentilicias, con o sin cargas piadosas y a las capellanias mer-
cenarias, aniversarios y memorias de misas de igual cardcter (58).

Respecto de uno y otro tipo de patronato habia que tener en
cuenta diversas reglas del Derecho candnico y del Derecho regio,
segfin su cardcter eclesidstico o laical. Pero, lo que més interesa
‘para entender bien el Derecho moderno es la diferencia entre
otros dos tipos de vinculaciones seglin su caricter, las de mero in-
terés privado y las que afectan ai bien comin.
©  Aunque a veces pase inadvertida (59), hay vna diferencia ra-
dical, manifestada en decisivas consecuencias juridicas, entre los
llamados patronatos de legos pasivos y las obras pias (de patro-
nato lego activo). En los patronatos de legos pasivos, la vincula-
cién afecta directamente a los bienes vinculados, originando—en
términos generales—su completa indisponibilidad en beneficio de
personas determinadas, de los miembros de una familia en sentido
m4s o menos estricto (familiar, gentilicio). Capelianias mercenarias,
aniversarios, fundaciones familiares {de patronato pasivo), son asi-
miladas facilmente a los mayorazgos, pues como éstos crean dere-

(s7) Claro que una misma persona puede estar en la doble condicion de
paircno activo y pasivo. aplicandosele entonces las reglas ccrrespondientes
a ambos.

{58) «Especie de v'ncules o mayorazgos con el gravamen de celebrar o
mandar sus poseedores que se celebren cierto nitmero de misas en las iglesias,
capillas o altares designados para el fundadcrs, Gurtkrrez, Cddigos o Estudios
fundamentales sobre el Derecho civil espaiiol, 1868, 11, pig. 315; Bravo, lcc. cit,,
pagina 9. .

(501 Motivo de ello puede ser que los patronatos activos de tcda claze con-
tribuian también, como los mayorazgos y capellanias, al lustre, esplendcr e in-
fluencia de la familia que los poseia.
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chos sobre los bienes vinculados, en favor de los llamados. Su reco-
nacimiento legal se basa en aquella asimilacién con el mayorazgo,
y la situacién de los bienes y el cumplimiento de la voluntad del
fundador se abandona consiguientemente a la voluntad de los inte-
resados (60); sdlo cuando existan mandas o cargas piadosas, y en
lo que a ello importa, habia de intervenir el Obispo para hacerlas
cum:plir.

Las obras pias corresponden a otra esfera juridica. Su origen
y regulacién legal son distintos. El Derecho romano cristiano re-
conocié abiertamente la posibilidad de la fundacién piadosa con
vida juridica de completa independencia (61) y el Derecho cand-
nico y el Derecho real dictardn reglas especiales para su proteccidn,
dado su interés para toda la comunidad. Pues sus beneficios no
van a personas determinadas, no crean ni contribuyen a mantenet
situaciones de privilegio y dssigualdad sino que se destinan a so-
correr espiritual y fisicamente a los necesitados. El negocio fun-
dacional, las relaciones juridicas que a ellas se refieren toman um
matiz peculiar, pues el caricter de «causa pia» que origina la
afectacién de los bienes hace que, en todo supuesto, se les considere
dlgnas de especialisima protecczon (62). Los bienes que forman e
patrimonio de la obra pia no estdn vinculados al modo de los de
mayorazgo; estdn destinados, a servir un fin de duracién indef
nida y sin término previsible, no quedan afectados normalmenté
por una prohibicién de disponer sino sélo limitada la facilidad de
de disponer por la exigencia de especiales requisitos de forma y
justificacién (€ 3\ Pero la peculiaridad més significativa y visible
es la intervencién en su funcionamiento de la autoridad pubhca,
como representante del bien comin. Son beneficiarios los pobres,
los menesterosos, e indirectamente, por tanto, la comunidad; se
trata, pues, de un interés publico, que, como tal no puede deJarse
al arbitrio de los particulares. Las obras pias de carcter eclesids
tico——por su patronato o adscripcién a un establecimiento de la
Iglesm—quedaban baJo la regulacidn exclusiva del Derecho ca-
nénico. Las obras pias nacidas bajo, o a las que se concede, el Pro-
tectorado Real estaban bajo la exclusiva vigilancia del Rey (64)
Las demis obras pias laicas, quedaban sometidas por su carécter
piadoso a la visita del Obispo v por su interés general a la ins-

(60) Teterminacion del benef.ciado, preferencia, repario de beneficios. Como
ocurre, en general, con la voluntad del testador.

01y Nov. 120, ¢ 6, & 1, t; Otras citas en Rotr, loc. cit. pags. 198 y sig.
El resultado de las investizaciones modernas: Durr, Person:lity in Roman pri-
vate [ow, pig. 168-205. ;

(621 Se le atribuyen los mas variadcs privilegios fiscale-, procesales y ci-
viles. Es 1a materia que mas ocupa a los autores. Estud’o bi-ico; Mosraza,
De causis piis_ in genere et in especie licencia de 1679, citado per 11 ed. de 1700.

(63) En este sentido se puede hablar mejcr de amcrtizacion que de vincula-
cién. En efecto. mientras la legislacién desvinculadora no se aplicara a las fum-
daciones piadcsas, si se le aplicara la legislacion desamoriizadora.

(64) Reconocido prr el Concilio de Trento (sec. 22, c. 8). Generalmente s
delegaba esta facultad en el Patriarca de las Indias o en algin Capellan reat .
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pecciéon de las autoridades administrativas (65). En la préctica
—segtn los datos conocidos—se observa que los fundadores o los
patronos procuran evitar la inspeccién episcopal, ampardndose
bajo €l patronato real. Este se busca, parece, mis que como fuente
de favor especial, como medio de asegurar la independencia de la
fundacidn (respecto de los bienes de la Iglesia) y, més tarde, tam-
bién para disfrutar de exenciones fiscales (66).

~ Mayorazgos y patronatos de legos tuvieron hondo influjo en la
organizacién social y econémica de Espafia. El enrarecimiento dé
capitales libres fué rémora casi invencible para el desarrollo indus-
trial del pafs y la prohibicién de disponer reducia estimulos para
la mejora de los cultivos en el campo. Causa, ademds, de inamo-
vilidad entre las clases sociales, que acentud la desigualdad y que
fomentaba un clima de resignada inercia y de general falta de ini-
ciativa econdmica. No puede, pues, extrafiar la enemiga de los
uilustrados» hacia las vinculaciones y las numerosas propuestas
‘para suprimirlas (67).

© El movimiento libera] hizo triunfar en Espafia las ideas des-
Yinculadoras y desamortizadoras. Originan, las primeras, la li-
bertad de los bienes vinculados, permitiendo su libre trdfico y dis-
posicién ; las segundas imponen la venta forzada—conversién en
titulos de la Deuda—de las fincas pertenecientes a las llamadas

(65) Esta intervencién del Poder pablico, decisiva para el caricter de la
fundacién, no ha sido aun debidamente estudiada, En Espafia se encuentran
reglas sobre ella, aunque desperdigadas y no ficiles de encontrar. Se dispuso en
1528 que los Justicias hagan la visita con lcs Prelados (N. R. 1, 6, 4); Bova-
piLa (CasTiLLo DE) repetird que la visita ha de ser hecha por los corregido-
fes, Politico de Corregidores, 11, 17, 139, II, 18, 220, ed. 1624, II, pagi-
nas 717, 822. En 1652, respecto a las Indias, se dispcne que en lcs Hospi-
tales de cindades y particulares tome las cuentas el Obispo y asistan a la vi-
$ita los Diputados de la Ciudad para poder presentar lo que hubiera contra ellas,
R. I 1. 4, 5, § 22. La Instruccién de 15 de mayo de 1788, para los Corregidores
y Alcaldes Mayores, dispone que donde hubiere «Hospitales, Casas de Miserl-
‘cordia y otras cualesquiera obras pias destinadas a pobres, dotes de huérfanas,
‘studios u ctros fines, de utilidad pablicas celaran que por los Administradores
¥y demas personas que intervengan en ello «se cumpla exactamente con el ins-
tituto y objeto de semejantes fundacicness, art. 27, PErez v Lérez, Teatro de
la legislacion wniversal de Espaiia e Indios, 1794, 1X, pag. 319.

{66) Asi, por R, D. de 21 de agosto de 1795, se impone un 15 por 100 so-
bre el valor de todos los bienes raices y derechos reales que adquieran las ma-
nos muertas, incluyendo entre ellas a «toda fundacién piadosa que no esté in-
'mediatamente bajo mi soberana proteccién», Sewpere, Historia de los vinculos
y mayorazgos, 2.» ed., 1847, pag. 126.

(67) Decia CampoMaxes: «Ciertamente que Ttcnceder a un ciudadano el de
recho de transmitir su fortuna a una serie infinita de poseedores; aband:mar
las modificaciones de esta transmision a su voluntad, no so6lo con independen-
‘cia de lcs sucesores, sino también de Tas leyes; quitar para siempre a su pro-
piedad la ccmunicabilidad y la transmisibilidad, que son sus dotes mis precio
sas ; librar la ccnservacion de las familias sobre la dotacién de un individuo em
cada generacién y a costa de la pobreza de todos los deméas, y atribur esta
dotaciéon a la casunalidad del nacimiento, prescindiendo del mérito y de la vir-
tud, son cosas no solo repugnantes a los dictimenes de la razén y a los sent:-
mientcs de la naturaleza, siro también a los principios del pacto social, y a las

maximas generales de la legislacion y politicas, Semeexre, lcc. cit., pag. 123.
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manos muertas (68). A nuestro fin importa sélo lo dispuesto por
las leyes desvinculadoras, para fijar segun ellas el alcance que las
prohibiciones de vincular bienes tienen en nuestro Derecho.

El articulo 1.* de la Ley de 27 de scptiembre, 11 de octubre de
1820 dispone: «Quedan suprimidos todos los mayorazgos, fidei-
comisos, patronatos y cualesquiera otra clase de vinculaciones de
bienes raices, muebles, semovientes, censos, juros, foros o de cual-
quiera otra naturaleza, los cuales se restituyen desde ahora a la
clase de’ los absolutamente libres.»n El art. 14, aflade: «Nadie
podré en lo sucesivo, aunque sea por via de mejora ni por otro ti-
tulo ni pretexto fundar mayorazgo, fideicomiso, patronato, cape-
llanfa, obra pia, ni vinculacién alguna sobre ninguna clase de
bienes o derechos, ni prohibir directa ni indirectamente su enaje-
nacidn. Tampoco podrd nadie vincular acciones sobre Bancos u
otros fondos extranjeros» (60).

Al hacerse el despojo de los bienes de la Iglesia declardndolos
bienes nacionales, se exceptian los bienes pertenecientes a «pre-
benda, eapellanias, beneficios y demds fundaciones de patronato
pasivo de sangre» (art. 3.°, Ley 24-29 julio 1837 ; art. 6.°, 1.°, Ley
2 septiembre 1841). Disponiéndose después, que «los bienes de
las Capellanias colativas, a cuyo goce estdn llamadas ciertas y de-
terminadas familias, se adjudicardn como de libre disposicién a
los individuos en quienes concurra la circunstancia de preferente
parentesco, segin los llamamientos» (70).

- Estos dos grupos de disposiciones significan el fin de todas las

(68) No es esta la ocasidn de tratar de los males y bienes de estas figuras.
Bastard advertir la radical difrencia de las antiguas y las modernas vinculacio-
nes, basadas aquéllas en la idea de perpetuar el esplendor de las familias,
su creacién y organizacion se emirega al arbitrio del fundador; tanto que Ger-
BER llega a decir que significan un extraordinario aumento de la personalidad,
que son una exigencia de la libertad de Derecho privado y que su supresion
seria no solo un ataque conira la nobleza, sino una disminucion de la prople-
dad (J. J. 1—1857—, pags. 53, 54, 59); claro que atiende solo a la libertad
de uno, la del fundador y no a la pérdida de Lbertad de los demas o de los
mas. Las vinculacicnes modernas—patrimonio familiar y campesino—tienen
caricter funcional e intrinsecamente limitado, En el preimbulo de la ley de 15
de julio de 1952 se dice expresamente que sno busca el restablecimiento de vin-
culaciones, fideicomisos y mayorazgoss. También debe atenderse a que la con-
dena de los vinculos no es respcnsable de las torpezas y actos deshonrosos ori-
ginados con motivo de la desamortizacion: despojo de blenes eclesiisticos y
liquidaciéon de bienes comunales y de propios, que eran de hecho sostén de las
clases mas necesitadas. R

(69) Por R. O. de 11 marzo 1824 se restablecen las vinculaciones; la ley
de g de junio de 1835 dicta medidas de transicion. El R. D. de 30 de agosto
de 1836: «Restablece en toda su fuerza y vigor el decreto de Cortes de 27 de
septiembre de 1820, publicado en las mismas como ley en 11 de octubre del
mismo afio, por el que quedaron suprimidas las vinculaciones de toda especie,
y remitidas a la clase de absolutamente libres los bienes de cualquier clase que
las compongan», art. I; la ley "de 19 de agosto de 1841 dicta reglas para la
adjudicacién y distribucion de los bienes vinculados.

(70) Articulo 1, ley de 19 de agosto de 1841. En el articulo 4 se dispone
que scuando sélo el patromato aciivo fuese fam'liar se adjndicaran también los
bienes en concepto de libres a los parientes llamados a ejercerloss.
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fundaciones perpetuas de verdadero cardcter familiar, sea cual-
quiera la clase de bienes afectados y la figura juridica utilizada.
Mayorazgos, fideicomisos familiares, fundaciones familiares y pa-
tronatos pasivos de legos quedan suprimidos y se prohibe el que
se establezcan en lo futuro. Los que tuvieran la condicién de bene-
ficiarios al tiempo de dictarse las citadas leyes (o en su caso, y en
parte, los de la segunda generacién) se encuentran con la dadiva
gratuita de la libre titularidad de los bienes antes vinculados y con
el consiguiente aumento de valor econémico que supone el poder
disponer de ellos a su arbitrio.

Nadie pudo poner en duda este amplisimo efecto de la des—
vinculacién ; lo que no resultaba del todo claro es si su efecto di-
solvente se extendia hasta comprender a todas las obras pfas:
Cuestidén esta que origind expedlentes Y procesos sin cuento, y que
por su trascendencia econdémica y social hubo de resolverse al fin
de modo terminante, y en forma que serd decisoria para la suerte
de las fundaciones en general.

La expropiacién de bienes eclesidsticos y comunales habfa heché
caer sobre el Estado la carga de cuidar a los enfermos, menestero-
sos y desvalidos y ello en un momento en que era tanto mds di-
ficil de soportar, por la gran pobreza del tesoro y la crisis econé-
mica del pais. Es natural que entonces se vuelva la vista a las fun-
daciones particulares de beneficencia, que en la realidad y en la
creencia comun eran numerosas y ricas, pero mal administra-
das (71). De ahi, una renovada actividad de la administracién,
que busca con afdn imponer la efectiva inspéccién sobre la admi-
nistracién de las fundaciones y la revisién de sus cuentas (72).

Los patronos familiares de las obras pias o benéficas, a los
que la anterior laxitud—descuido del deber de visita o cumplido
mediante inspecciones formularias—habituara a considerar y ad-
ministrar los bienes fundacionales come vinculados en beneficio
propio o familiar, resentidos por la intromisién administrativa y
contagiados de la general codicia del tiempo (73), pretenderdn que

(71) Relacidén de la Direccion de fomenio general a Godoy, SEMPERE, loc. ci-
tado, pag. 131. Exposiciones de motivos de R. D. 6 julio 1853, D. 1 diciembre
1869, O. 7 febrerc 18yo, D. 22 abri) 1873, 30 septiembre 1873 R. D. 27 abril
1875, etc.

(72) Sobre la jurisdiccién contenciosa y gubernativa de lcs jueces crdima-
rics y el juzgado especial y protector de los patronatos de legos en territoris
de la Aud.encia de Sevilla (R. O. 27 julio 1827, R. C. 2 abril 1829), Ortiz
pE ZURi1ga, HerRRerA, Dercchos y atribuciones de los Corregidores, Justicias
y Ayuniagmientos de Espaiis, 1832, 1V, pags.-160-162, R. O. 26 marzo 1834,
sobre vigilancia y proteccion de los subdelegados de fomento; R. D. 17 enero
1841; R. O. 25 marzo 1846; art. 11, reglas 5 y 7 de la ley de 20 de jumio
de 1849.

(73) Las leyes desvinculadoras y scbre bienes nacionales originaron un fre-
nesi avaricioso; las familias e disputan entre si Ics bienes desvinculados, es-
peculadcres de toda clase social adquieren por precios.. irrisorics o nominales lo
substraido a la Iglesia y a los pueblos, las primas prcmetidas a los denunciantes
hacen que hasta con el silencio se trafique; en este bajxsxmo cma moral no
sc estima injustificada el amsia de los patronos por acropiarse de lcs bicnes
destinados por sus mayores al alivio de pcbres y necesitados.
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la Ley de 1820 desvinculaba también a las fundaciones benéficas.

El forcejeo, entre los patronos que pretendian la desvinculactén
y la Administracién piblica ‘que defiende la subsistencia de las
fundaciones benéficas, durd bastantes afios. Las autoridades gu-
bernativas exigen a los patronos que rindan cuentas; los delega-
dos de Hacienda, a efectos de la desamortizacién, imponen la
venta de los inmuebles de las fundaciones y la inversién del pre-
cio en bonos o titulos de la deuda. Los particulares acuden a_los
Tribunales solicitando declaren que se trata de bienes familiares
vinculados, a distribuir por tanto entre los parientes mas cercanos
y que, ademés, como bienes de particulares, estin exentos de la
desamortizacién. Frente a estas pretensiones, las autoridades admi-
nistrativas se opondrdn, negando competencia a los Tribunales,
alegando que, por tratarse de bienes de beneficencia, no estaban
afectados por la desvinculacién (74).

Durante algin tiempo—en especial de 1850 a 1855—pudo te-
merse la desaparicién de las fundaciones benéficas. El art. 14 de
la Ley de 1820 disponia que nadie podrid en lo sucesivo fundar
upatronato, capellania, obra pig, ni vinculacién alguna» y el Tr-
bunal Supremo, en recurso de nulidad de 7 de mayo de 1850 dijo
que el articulo 1.° de la Ley debia entenderse en armonia con los
articulos 14 y 15 y que, conforme a ellos, habian quedado «supri-
midas las vinculaciones existentes de cualquier clase que fuesen» ;
lo que, en la prictica, se interpreté como la condena a muerte de
todas las fundaciones {75). .

Este criterio, afortunadamente, no llegé a prosperar.. El ar-
ticulo 14 de la Ley de 1820 habia que entenderlo, todo lo mads,
como referido a las vinculaciones eclesidsticas (76) y, ademds, en
relacién con el articulo 15, que al prohibir la amortizacién de bie-
nes raices en favor de «los hospitales, casas de misericordia y en-
sefianza» admitia implicitamente la supervivencia de tales «manos
muertas».

Sobre todo, no podia olvidarse que las leyes sobre beneficen-
cia, incluso las menos favorables a las fundaciones privadas, re-
conocieron la existencia y plena validez de los establecimientos de
beneficencia de fundacién particular {77). Doctrina que se estima

(74) R. O. 30 diciembre 1838; R. O. 16-22 marzo 1844; R. O. 25 marzo
1846; Consejo Real 27 marzo 184y7.

(75) En la R. O. 5 julio 1861 se dice que hasta 1855 prevalecié 1a doctr'na
de que debian adjudicarse y distribuirse los blenes de las fundaciones entre los
parientes de ‘los fundadcres, lo que produjo «el sensible resultado de privar a
la Beneficencia piiblica de no pocas fundacioness. En verdad, la sentencia de
1850 se referia a una fundacién exclusivamente familiar.

(76) En este sentido PacHeco, Comentario a las leyes de desvinculacionm,
1847, pag. 62.

(77) La ley 23 enero6 febrero 1822 (Decreto de Cortes de 21 de diciembre
de 1821) se propcnia acabar con la independencia de las fundacicnes priva-
das (arts. 25, 26, 127) pero, por el mcmento, las respeta (arts. 128, 129); es re-
conocida su continuada validez por innumerables Decretos y Ordenes, y la ley
de 20 de junic de 1849 las regula con la dencminacion de establecimientos de
beneficencia particulares (art. 1, art. 11, reglas 1, 5y 7).
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jurisprudencialmente reconocida desde las sentencias del Tribu
nal Supremo de 30 de junio de 1855 y de 10 de marzo de 1858.

a discusién sobre estas cuestiones sirvié para aclarar concep-
tos y, asf, puede afirmarse sin dudas que, antes de publicarse el
Cédigo civil, son ciertas estas conclusiones.

@) Que las leyes desvinculadoras no se referian—dado su si-
lencio y su finalidad—a los bienes destinados a fundaciones bené-
ficas (78).

&) Que se establece una distincidn tajante y fundamental entre
estas dos figuras: 1.* Fundacién o patrenato (pasivo) familiar ¢
sea el «establecido en favor y utilidad de los parientes de los fun-
dadores o de las familias que los mismos designaron» {79). 2.* Las
fundaciones benéficas (incluso las de patronato activo familiar) o
sea las «creadas en beneficio no de ciertas y determinadas personas
o familias sino de las clases mds menesterosas o méas dignas de
proteccién» (80). La primera figura queda afectada por la desvincu-
lacién y es disuelto el vinculo al ser declarados libres los bienes. Las
segundas matienen su eficacia y quedan regidas por la legislacién
sobre beneficencia.

¢) Que al protectorado {asumido por el Gobierno) correspon-
de la defensa, mediante todos los recursos administrativos y judi-
ciales pertinentes, de las fundaciones benéficas, frente a las aspi-
raciones de los familiares del fundador, cuando éstos pretendan
obtener los bienes destinados a ellas solicitando la desvincula-
cién (81). En cambio, wen las cldusulas de fundacién que revistan
caricter exclusivamente familiar, el protectorado respetard la com-
petencia exclusiva de los Tribunales de Justician (82). Es decir,
no hard nada para obstaculizar la desvinculacidén y se abstendrd
de intervenir en contra de la consiguiente atribucidén y distribucién
judicial de los bienes como libres, en favor de los parientes del
fundador a quienes corresponda (83).

(78) Desde 1a S. T. S. 30 junio 1855, en la que se utiliza va la distincion
entre la vinculacién propia del mayorazgo o fideicomiso familiar y el destine
de los bienes peculiar de la fundacién benéfica; definiendo a esta como: eun
conjunto de bienes simplemente amortizados para llenar ccn sus rentas su pe-
cnliar objetos.

(79) Segiin define S, T. S.. 10 marzo 1858.

(80) Conforme dice la R. O. 5 julio 1861. «Fundacione: meramente bene-
ficas o piadosas cuyos bienes no estin destinados a determinadas familias o per-
sonas», S. T. S. 20 septiembre 1864. L.a R. O. 25 marzo 1864 ponia el acento
en «los intereses colectivoss. En el art. 5 del R. D. 27 abril 1875 se hace una
enumeracion descriptiva, reccgiendo las disposiciones anteriores.

{8&1) Arts. 8 11 nam, 4, 13 ndm. 3, 16 nams. 1T vy 12, 70 del R. D. 27
abril 1875.

(82) Art. 8 par. 5. R. D. 27 abril 1875; es la formula después usada en las
‘mstrucciones de 1899 ¥ 1913; empleada ya en el articulo 6 de la ley de 14 de ju-
nio  1856.

(B3) En fa R. O. 5 julio 1861 se dice que los funcionarios de.la Adminis-
tracion piablica, a «quienes mas inmed‘atamente estin enccmendadas la ins
peéccion, protectorado y defensa de los bienes del ramo de Beneficencias, han de
abstenierse de actuar respecto a las fundaciones que tengan «caricter famillar

]
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c) La regulacibn juridica después del Cédigo civil.

Siendo tal y como se ha referido la situacién legal antes de
publicarse el Cédigo civil, para que sean vAlidas las fundaciones
exclusivamente familiares no bastard con afirmar que el Cédigo
no las ha regulado, sino que seria preciso probar algo mds, que
el Cédigo ha cambiado la regulacién de las vinculaciones (84). Y
tal prueba no sélo no parece posible, sino que ei sistema general
del Cédigo repudia la vinculacidén de bienes de modo perpetuo o
indefinido en favor de los parientes o de la familia del fundador.

Las leyes desvinculadoras—a diferencia de las desarmotizado-
ras—habian de ser respetadas al redactarse el Cddigo, pues el ar-
ticulo 1.976 no las afecta, por ser materia politica que no es objeto
dél Cédigo (85) y, ademds, porque por mandato de la Ley de Ba-
ses la propiedad se regula «con arreglo a los fundamentos capi-
tales del Derecho patrion (B. 10.%), entre los que estd la desvincu-
lacién, como con razén lo ha entendido la jurisprudencia (86).

" Més atn, el Cédigo civil ha establecido un criterio todavia mds
severo, respecto a las vinculaciones y prohibiciones de disponer,
que el que se consideraba vigente antes de su publicacién. La doc-
trina y la jurisprudencia entendieron que las leyes desvinculadoras
prohibian sdlo las vinculaciones perpetuas, pero que no afectaban
a los fideicomisos no perpetuos, al menos a los que no excediesen
de la cuarta generacién (87). Pero, al discutirse la regulacién que
habria de darse en el Cédigo civil a la sustitucién fideicomisaria,
hubo general acuerdo en limitarla a la segunda generacién, porque
wpermitir que se establezca indefinidamente, en favor de muchas
generaciones, es volver a amortizar y esterilizar la tierra, resucitar
la vinculacién y herir un alto interés social» (88). Los articulos 640,

pasivos ; mientras que respecto de las demas fundaciones «instituidas con des-
tino a alguna atencién de Beneficencia habrd de dar cuenta al Ministerio cuan-
do respecto de ellas «penda litigio scbre su pertenencia o adjudicacién de los
bienes que las constituyans (art. 1) y en caso de que lo apremiante de los
términos legales impida la consulta, se ordena la adopcién de las medidas
indispensables para que se interpongan en tiempo y forma los recursos proce-
dentes, con especialidad los de apelacion y casacién en los respectivos ca-
sos (art. 2).

(84) No es suficiente decir: «Hay por tanto un vacio legal respecto a las
fundaciones familiares de Derecho privado, que tanto puede significar repus-
sa como admision tacitas, CARDENAs, loc. cit., pag. 579.

(85) F. pE Castro, Derccho civil de Espaila, ed. 1949, 1, pigs.a 278 y sig.

(86) S. T. S. 8 mayo 1849, 6 abril 1927, 9 julic 1927, etc.

(87) Dice ya PacHEcO que no se refieren a «los fideiccmisos comunes ni
a las reservas de propiedad que no son vinculares», loc. cit.,, pag. 62.
GuTiErREz, Cddigos o Estudios fundamentales sobre el Derecho civil gspo-
fiol, ed. 1868, 11, pigs. 324, 325: IlI, pag. 344, Maura, Dictdmenes 1930, 111,
paginas 439 y sig. Jurisprudencia. la citada en Gurrérrez, III, pigs. 345-347
y Maura, 11I, pags. 441 y sig. MarTI¥ Lizaro, El segundo grado en las ins-
lituciones fideicomisarias, R. G. L. J., 1941 (enero-febrero), pags. 29-30.

(88) Aroxso Martixez, El Cédigo citnl en sws relaciones con las legisloe-
ciones forales, 1884, 1, pig. 206. S. T. S. 3 noviembre 18go, 5 abril 1934, 29 oc-
tubre 1949. En general, y en especial sobre la discusién parlamentaria, Lorez
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781 y 785, nimeros 2.° y 3.° del Cédigo, conforme a este propd-
sito, prohiben segiin su letra y su espiritu no una especial forma de
vinculacién, sino cualquier «férmula» mediante la que se pretenda
alcanzar el resultado de la vinculacién (89).

Cuestién distinta y mis amplia, més intimamente ligada a la
de la validez de la fundacién familiar, es la de si en nuestro De-
recho pueden constituirse eficazmente fundaciones de interés par-
ticular. Para contestarla con la debida justeza habrd que plan-
tearla en conexién con las leyes desvinculadoras: ;pueden vincu-
larse bienes indefinidamente o a perpetuidad para ponerlos al
servicio de un interés particular? Las leyes desvinculadoras vedan
teririnantemente y del modo mas general las vinculaciones y las
prohibiciones de disponer. Una sola excepcién se hace y es en fa-
vor de las fundaciones benéficas fundadas y dirigidas por particu-
lares ; mas es porque en ellas se atiende a los «intereses colectivosy,
a los intereses piblicos {go). Por ello, con una exactitud a la que
no se le ha hecho la debida justicia, el Cédigo civil sélo admite
como personas juridicas las «fundaciones de inzerés piblico reco-
nocidas por la leyn; es decir, aquellas permitidas y reguladas
por las disposiciones sobre beneficencia (g1).

El Cédigo civil sigue igual principio respecto de las llamadas
fundaciones sin personalidad, o sea respecto de las cargas impues-
tas a perpetuidad sobre bienes de otra persona (heredero, legatario,
donatario) con un determinado fin o destino; pues sélo considera
védlida «la obligacién impuesta de invertir ciertas cantidades pe-
riddicamente en obras benéficas, como dotes para doncellas po-
bres, pensiones para los estudiantes o en favor de los pobres o de
cualquier establecimiento de beneficencia o de instruccién publica»
farticulo 788) (9z2). Siendo de subrayar que, separindose de lo

(Jerénimo), Cardcter de la nulidad de la sustitucion fideicomisaria que traspasa
el limite legal, A. D. C. 1950, 2, pigs. 510 y sig.

(8¢9) CirpeNas, loc. cit., pag. 586, afirma que la «férmula distintas de wviny
culacion de la fundacion familiar es «perfectamente licita en su propdsito y
juridicamente eficaz en su desarrollo». Pero la fundacién familiar no seria un
caso de posible fraude a la ley, sino que es sencillamente un acte contra la
ley (art. 4 C. c.); ni siquiera cabria intentar disimularla bajo la figura artifi-
ciosa del negocio indirecto. .

(90) Términos ya empleados en la R. O. 25 marzo 1846.

(91) En ellas se ha ido fijando cual sea el significado que ha de darse a
los términos de interés publico y beneficencia. R. O. 25 marzo 1846, R. O. 21
abril 1871, R. O. 14 junio 1871, R. O. 28 agosto 1871 («instituciones bené-
ficas de origen privado, ya se reconozcan bajo la denominacion genérica de pa-
tronatos, memorias y obras pias, ya por estar destinadas al remedio permanen-
te de cierta necesidad o desgracia, se los llame hospiales, hospicios, casas de
maternidad, colegios etc.s), R. O, 26 junio 1886, R. D. 14 marzo 1899, art. 2,
R. D. 27 septiembre 1912, art. 2 (edestinados a la ensefianza, educacion, ins-
truccién e incremento de las Ciencias, Letras y Artes»).

(92) El art. 1872 del C. c. portugués se refiere a las disposiciones en favor
de «cs indigentes, dotes para doncellas pobres o en favor de cualquier estable-
cimiento o fundacién de mera utilidad puablica». En nuestro C. c¢. se ha busca-
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dispuesto en el Cédigo italiano, no se permite que la carga se e
tablezca en favor de personas de una dada cualidad o de determi-
nadas familias (93), y que, a diferencia del Cédigo suizo, no se
consiente tampoco para costear la educacién, dote y ayuda de los
parientes o familia del fundador (g4).

El sistema legislativo en esta materia es claro y unitario; ya
que en los preceptos del Cddigo sobre las fundaciones y cargas
perpetuas se ha aplicado sencilla y consecuentemente el criterio que
de modo general imponian las leyes desvinculadoras (95).

Después de lo dicho, no parece puedan quedar dudas respecto
del sentido de estas frases: «En las fundaciones que revistan ca-
ricter exclusivamente familiar, el Protectorado respetara la com-
petencia de los Tribunales de Justician (art. 4.°, Instruccién de
14 de marzo de 1899); «En las fundaciones benéfico-docentes que
revistan cardcter exclusivamente familiar, el Protectorado respeta-
rd la competencia de los Tribunales de Justician (art. 2.°, Instruc-
cién de 24 de julioc de 1913). Significan, como expresaban las
mismas palabras de las disposiciones anteriores al Cédigo y de
las que se copian, que el Protectorado no tiene por qué velar por
el cumplimiento de la voluntad del fundador, respecto de las fun-
daciones en favor de ciertas familias o parientes, y que, por tanto,
en tales casos no intervendrd ni obstaculizard la accién de los Tri-
bunales—iniciada a demanda de quien corresponda—Ila que llevard
normalmente a declarar libres los bienes vinculados a tal funda-

do la concordancia con las leyes sobre beneficencia. Como en éstas, ha de en
tenderse que te excluyen a las fundaciones exclusivamente familiares,

(93) Art. goz del C, ¢, de 1865; el art. 699 del C. ¢. de 1942 moderniza la
disposicién .«haciéndcla mas conforme al espiritu de beneficencia, de sollda-
ridad sociala (KRelazione dells Commissione Reale, StoLri, II nuovo Codice
civile, 1941 1I, pag. 370). El citado art, go2 (aparte de! influjo de la doctrina
alemana) se ha utilizado como argumento en favor de la admisibilidad en Italia
de fundacicnes familiares o privadas, Giorci, La doitring delle persone giwri-
diche o corpi morali, 1897, VI, pag. 484: FERRARA, loc. cit. pag. 620; SigNo-
ReLLI, Opere pie, N. D. It. 9 (1939) y alli citados. El art. 28 del C. c. de 1942
reconoce las fundacicnes destinadas a beneficio exclusivo de una o varias fa-
milias determinadas. Mas debe advertirse que para que la fundacién privada
exista (tenga personalidad) se exigia la aprobacion estatal (Gioral, loc. cit.) y
se requiere ahcra en el nueve Codigo «el reccnccimiento concedido por de
creto regio» (art. 12), o sea, se ha entregado al arbitrio administrativo el na-
cimiento de tcdas las fundaciones (del mismo modo y por semejante causa que
en Alemania; comp. Nota 45). .

(94) Art. 335; disposicion que da base a la admision de las fundaciones
familiares, art. 87. La posiblidad y alcance de tal vinculacion dependerd de
las disposiciones cantonales sobre manos muertas, HUBER, Erliwterungen zwm
Voremtwurf, 1901, 1, pag. 76; Hepemawnx, loc. cit., pags. 19, 58.

(95) Se ha creido que ccnforme a los Derechos inglés y norteamericano
seria posible conseguir la finalidad perseguida con la fundacion de familia me-
diante la figura del «trusts, pero ello no es exacto, pues lo impide la regl
sobre «perpetuitiess, que sOlo exceptia a los etrusts» de caracer benéfico:
Keetos, The Law of trusts, 1939 pags. 107, 151; HaNBURY, Modern Equity,
1946, pags. 185 y sig., 118, 212; BoGerr, Handbook of the Law of trusks.

1942, pigs. 242, 248, 303
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cion y atribuirlos, como tales, a los sucesores del fundador, con-
forme a las leyes civiles.

6. Las fundaciones de cardcter exclusivamente familiar.

Resulta de las leyes, con toda claridad, y asi lo ha reconocide
de modo explicito y constante la jurisprudencia, la ineficacia de
las fundaciones mera o exclusivamente familiares {g6). Surgen las
dudas cuando se pregunta si las fundaciones, que siendo benéficas
tienen algln aspecto ¢ cardcter familiar, pueden ser vélidas, por
quedar fuera de la categoria de las exclusivamente familiares; y
estas dudas son tanto mdas graves cuanto que la doctrina jurispru-
dencial, al menos exteriormente, es fluctuante y hasta contradic-
toria. De aqui la conveniencia de fijar nitidamente la linea fron-
teriza entre las fundaciones meramente benéficas (vélidas) y las
fundaciones exclusivamente familiares (invéilidas).

Ante todo, importa tener presente que, entre nosotros, se utiliza
la denominacién de fundacién familiar en dos sentidos. Uno, mas
bien impropio, aplicado a la fundacién cuando tiene un patronato
de «cardcter meramente familiar» (art. 4, 3.°, D. g julio 186g), es
decir, compuesto exclusiva o preponderantemente por personas de
determinadas familias. Este hecho no afecta al cardcter benéfico
de la fundacién y, por tanto, tampoco a su validez {97}, por lo
?ue seria quizd preferible, para evitar confusiones, no llamarlas
tundaciones familiares. En sentido propio, son familiares aquellas
fundaciones en las que los beneficiarios (las personas a favor de
quienes se destinan los frutos o rentas de los bienes) son personas
de determinadas familias. Estas, por el contrario, serdn general-
mente ineficaces (g8).

La frase «fundacién exclusivamente familiar», usada en algun
precepto legal (9Q), parece significar, por interpretacidén «a contra-
tion, el reconocimiento de ciertas fundaciones tamiliares que por
no serlo exclusivamente pueden conservar caricter benéfico y tener

(96) Se caracterizan las fundaciones meramente benéficas o piadosas en
que los ebienes no se destinan a determinadas familias o personass, S. T, S. 7
febrero 1879; las fundaciones «esencialmente familiaress pcr «estar llamados a
su disfrute exclusivamente los parientes mas proximos del fundadors, S. T. S.
26 abril 1889; «undacién establecida principalmente en favor y utlidad de la
familia de la fundadoras, S. T. S. 14 junio 1890; wfundaciones meramente pia-
dosas, cuyos bienes no se destinan a determinadas personas o familass, S. 21
marzo 1895; S. T. S. 11 marzo 1897; 24 octubre 1899 (contrapone obra pia
a fideicomiso familiar), 11 emero 1899, 1§ junio 1920.

(97) S. T. S. 20 septiembre 1864, 7 mayo 1866. 15 junio 1920; S. T. S.
(cont.). 20 abril 1908, R. O. 5 julio 1861. A diferencia de las capellanias
colativas, art. 4, Ley 19 agosto 184I1.

(98) S. T. S. 10 marzo 1858, 20 septiembre 1864, 7 febrero 1879, 26 abril
1889, 14 junio 1890, 21 marzo 1895, II marzo 1897, 11 emero 1899, 15
junio 1920.

{99) Art. 4. Instruccién de 14 marzo 1899: art. 2, Instruccion de 24 ju
ho 1913,
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por tanto validez. Segin muestran los antecedentes al principio
recordados, el supuesto considerado inmediatamente es el de las
fundaciones benéficas de patronato (activo) familiar; las que sien-
do, por tal circunstancia, familiares, no vinculan, sin embargo,
bienes en favor de determinadas familias y escapan asi a la pro-
hibicién de las leyes desvinculadoras. La préctica judicial en su
reaccién—a veces aparentemente desmedida—frente a los excesos
desvinculadores, ha ido salvando de la calificacién de fundacién
familiar o exclusivamente familiar a las fundaciones que siendo
«esencialmenten benéficas conceden preferencia o ventajas especia-
les, como beneficiarios, a personas de determinadas familias o li-
najes.

Mientras las tundaciones de patronato activo familiar no ofre-
cen dificultad para que se admita su validez y para su definictén,
en cambio, no es ya fécil sefialar con exactitud cudndo puede cali-
ficarse o no de exclusivamente familiar una fundacidén, cuando sus
reglas favorecen a ciertas personas por su cualidad familiar. Habrd
que recurrir para resolver los casos dudosos a los principios bésicos
en la materia. Conforme a ellos, para saber si una fundacién es
«esencialmenten benéfica y no es «exclusivamente» familiar (notas
positiva y negativa de validez) serd preciso contrastar: 1.° Si tiene
verdadero cardcter benéfico. 2.° Si los favorecidos lo son a titulo
principal de necesitados. 3.° Si la intencién del fundador fué Ia
de crear una fundacién de interés publico (100). :

La fundacién benéfica ha de tener por fin la «satisfaccién gra-
tuita de necesidades intelectuales o fisicas» (101). Para que con-
serve €l caricter de benéfica se requiere, no sélo este fin, sino la
adecuacién del medio al fin; que la ayuda o socorro sea de lo
necesario, es decir, que el beneficio sea apropiado a la necesidad ;
por ello, habrd que negar eficacia a una fundacién que conceda a
los destinatarios (sean o no parientes o familiares) rentas que ex-
cedan de lo necesario y signifiquen socialmente la riqueza o el
lujo (102).

Es necesario considerar también la condicién de las personas
beneficiadas. El destinatario ha de ser un necesitado, alguien que
no tenga medios para satisfacer la necesidad que se trate de re-
mediar. De aqui, que las leyes presupongan la pobreza del favore

(100) Aproximadamente, los elementos de causa, persona e intencidén que
consideraba la antigua doctrina para determinar la «causa pias; Mostazo, De
causis piis, in generet in specie, 1, 1, 6, ed. 1700, I, pag. 2.

(ro1) Art. 2, R. D. 14 marzo 1899. En R. O. 20 abril 1871 se dice que
beneficencia «ndica la institucién de la caridad en cuantas manifestaciones
puede emplearse para socorrer a los desvalidoss.

(102) Si es excesivo (se refiere a beneficiario consanguineo pobre), si no
es moédico (esupra modums) careceri del caricter de benéfico (no hay e«causa
pias) Caxcer, Varigrumi Resolutionum, 3, 20, 384, ed. 1689, 111, pag. 331. Ejem-
plos de lo dicho: cuando las dotes para doncellas (de tal o cual linaje), pobres
o huérfanas signifiquen la riqueza para las beneficiadas, se otorguen en favor
de -estudiantes o de pobres para vivir lnjosamente, se conceda ayuda a los
par.entes que sirvan para asegurar el vivir en la riqueza, etc. '
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cido (103) y que haya de ser invdlida la fundacién destinada a fa-
vorecer a personas ricas (104). La falta de este requisito hace tam-
bién ineficaz la fundacién constituida en favor de personas desig-
nadas por cualquier cualidad que signifique prescindir, respecto
de ellas, de la de su necesidad o pobreza. En especial, se conside:
rardn nulas las fundaciones para «socorro y alivion de los parien-
tes del fundador y en las que se excluya terminante y permanen-
temente a los extrafios (105).

La fundacién hecha en favor de los pobres, pero en la que
se otorgue preferencia a una determinada clase de personas (pa-
rientes, de determinado linaje, persona virtuosa, naturales de cier-
to lugar o pals), serd vélida tanto si la primacia es para la en-
trega del socorro como si lo es para concederle un auxilio ma-
yor (100) ; pues ello no se opone a su cardcter benéfico, excepto si
el aumento previsto hace que ya exceda de la condicién de socorro
o significa la exclusién total y permanente de ¢xtrafios.

Otra férmula usual en las antiguas fundaciones es la de conju-
gar las condiciones de pariente y de pobre. Entre los autores an-
tiguos se discutié si en tal supuesto habia de considerarse pre-
ponderante el caracter familiar (natural amor a los parientes) o
el piadoso (piedad hacia el pobre). Hoy, conforme al Derecho vi-
gente, lo que importa es averiguar si la fundacién es de interés
plblico y si con ella no se trata de burlar a las disposiciones des-
vinculadoras. La antigua doctrina (de cuando atln era Iegal la
vinculacién) se inclinaba ldgicamente a la validez (Io, }; la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, que cambié con ocasién pre-
cisamente de una fundacién de tal clase en 1855, para detener el
movimiento destructor de las fundaciones todas {que se habia apo-
yado en anteriores y contrarias decisiones del Tribunal), y pronta
siempre a interpretar la voluntad de modo favorable a su efica-
cia, admitird sin dificultad que tienen carédcter bznéfico (108). Esta
direccién esté justificada mientras se mantenga dentro de los d2hi
dos limites ; una fundacién podra ser benéfica aunque el circulo de

(103) El art. 788 C. c. hace repetida referencia a la condicién de pcbre. Por
la condicién de pobres de los beneficiarios se concede a todas las fundaciones el
privilegio de litigar como pobres, art, 9, R. D. 14 marzo 1899, art. 16, R. D.
27 septiembre 1912.

(104) Lo que razona SincEez diciendo que «deficit pietas in personas, Dis-
putationum de Sancto Mairimonii Sacramento, 1, 5, 9, ed, 1602, I pag. 16.

(105) S. T. S. 7 mayo 1850, 20 ceptnembrc 1864, 5 julio 1875,

(106) S. T. 5. 29 octubre 1858, ¢ febrero 1889, 24 octubre 189g, respecto
a la primacia en el socorro; S. T. S. 27 noviembre 1895, preferencia de recibir
mavor limosna.

{107) MosTazo, loc. cit., 1, I, 20 sig., I, pigs. 3 y 4; BovapiLia, loc. cit.
5. & 6, 1L, pag. 798.

(108) S. T. S. 30 junio 1855, 1§ junio 1g20. También las citadas en las
siguientes notas. Es de sefialar que la antigiiedad de las fundaciones (p. ¢j. fa
del Licenciado Vargas estableciendo un colegio para su linaje, es de 1581
S. T. S. 30 junio 1855), coyo benéfico efecto era conocido, inclinaba mas
a nna enérgica repulsa de la codicia de los parientes que solicitan la desvineu-
lacion.
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los primeramente beneficiados esté limitado por las reglas fundacio-
nales (parientes, vecinos de un lugar, nacionales de un pais); pero
no merecerd tal calificativo si se propone conceder derechos o fa-
cultades, con carécter exclusivo, en favor de los miembros de
determinadas familias, pues entonces la fundacién seria de in-
terés particular o privado, exclusivamente familiar, e invdlida
como cualquier otro fideicomiso familiar.

En varias sentencias del Tribunal Supremo se declara ia va-
lidez de fundaciones para costear estudios a estudiantes, para do-
tar a doncella que contraiga matrimonio o se haga religiosa y que
sean del linaje del fundador {109). De su texto podria inducirse
que basta ta! finalidad caritativa para que la fundacién tenga
cardcter benéfico, lo que sin otra aclaracién pareceria contradecir
la doctrina sefialada, segin la que se requiere la pobreza del des-
tinatario. En verdad, esta contradiccién no ha llegado a darse
més que externamente, pues de modo latente o implicito se supo-
ne siempre la nota de pobreza; asi, en algunas sentencias se des-
cubre en que el beneficio se llama en la cldusula fundacional Ii-
mospna o socorro (110), alimentos {111) o en que se dice que se
destina a huérfanos (112) y, en general-—aun sin decirio—-, porque
se refieren a hijos de familia, como tales ordinariamente no here-
dados o desprovistos de bienes.

En los casos de fundacidén a favor de parientes, altimamente
referidos, serd necesario para su validez que sea intencién o pro-
pbsito del fundador el crear una verdadera fundacién benéfica.
No habria tal fundacién si se trata de organizar un artilugio en
provecho exclusivamente de una familia (113), vinculando bienes
en favor de las sucesivas generaciones de parientes, de modo que
al faltar los inmediatamente beneficiados (parientes pobres, don-
cellas a dotar, estudiantes pensionables) los bienes sigan adscri-
tos a 1a familia, sea disfrutando sus miembros de las rentas, sea
adjudicindoseles los bienes cuando se diese la condicién de ser
imposible cumplir el fin fundacional. Precisamente por este peli-
gro de que por medic de esas figuras de fundacién se defrauden
las leyes desvinculadoras, se hace necesario comprobar cuidado-
samente el propdsito del fundador antes de poder afirmarse la
validez de la fundacién. Para que nazca la fundacién se requiere
especialmente que se haya querido hacer una obra benéfica per-
manente ‘114), que sirva principalmente a! interés piblico—esta

{(100) S. T. 8. 29 de octubre 1858, 17 septiembre 1862, 3 jumio 1805, 13
enero 1866, 7 mayo 186, 3 octubre 1876, 24 octubre 1890.

(1100 S. T. S. 17 septicmbre 1862, 3 octubre 1876.

{111y S. T. S. 13 enero 1866.

(112) 8. T. S. 7 mayo 1866, 24 octubbre 1809.

(113) Decia FromuuoLp que el fin de la fundacién familiar es «] fomento
de! bien de 'ns pertenecientes a una familia», loc. cit.,, A. C. P. 117, pag 13

(1141 S. T. §. 13 enero 1866.
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sometida por ello a la vigilancia del Protectorado (115)—, que jos
hienes estén destinados a beneficiar, o puedan beneficiar, a un
circulo amplio de personas {interés publico o colectivo) y que—a
falta de parientes o sobra de rentas—puedan ser aplicados a la
cealizacién de otros fines andlogos en favor de extrafios necesi-
tacos (116).

Por tanto, para que sean vélidas las fundaciones 1nst1tu1das en
favor de parientes pobres, para dotar doncellas y socorrer a es-
tudiantes de determinados linajes, serd preciso que las cldusulas
fundacionales puedan interpretarse («causae favorabiles») en el sen-
tido de otorgar una simple preferencia a los parientes, que si bien
pueden ser de hecho, inicial o continuadamente en su beneficio
exclusivo, ha de ser sélo mientras que {y ello puede ser lo pre
visto por el fundador) por el numero de los parientes o la cuan-
tia de las rentas del patrimonio no haya excedente y no puedan
aplicarse a otras personas necesitadas.

En fin; es de advertir que serd también ineficaz toda funda-
cién en la que por medios directos o indirectos se traten de vincu-
lar los bienes, o parte de sus rentas, en favor de los miembros de
ciertas familias o hnaJes En especial, esto puede intentarse atri-
huyendo una remuneracién a los patronos familiares por su labor
administrativa ; la cldusula serd nula en cuanto la designacién sea
indiscriminada (sin tener en cuenta la aptitud para la adminis-
tracién) y si excede del importe de una justa retribucién del tra-
bajo realizado (117).

(r15) S. T. 5. 3 octubre 1876; respecto al caracter principai, S. T. 5§ 14
junio 18g0; S. T. S. (cont.) 15 marzo 1897.

{116) S. T. S. 11 enero 1899. No es valida lz clausula fundacional que dis-
ponga que los bienes pasen en este caso a los parientes del fundador, no lo
permite el art, 39 C. c.. pues ello esti prohibido por las leyes desvinculadoras.

{117) También puede realizarse el fraude ncmbrando €] patronato como admi-
nistrador o empleado de la fundacion con sueldo (a veces se agotan asi tcdos
los recursos de la fundacion) a uno o varios de sus miembros; pero se trata
de ejercicio doloso del oficio del patronato que habra de ser vigilado y san-
cionado por el protectorado, art. 7, 5a 63 art. 9, 4.s, art. 14, 1I%, art 36,
Instr. 14 marzo 1890 art. 5. 6.a, art 9, 3' art. 16, Instr. 24 julio 1913
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I. EL TEXTO LEGAL

Lo dispuesto en el articulo 6.° de la Ley de Bases del C. c.
provocd, finalmente, la promulgacién del Decreto de 23 de mayo
de 1947, por el que se crearon las Comisiones de Juristas para el
estudio y ordenacién de las Instituciones de Derecho Foral. La
Orden de 10 de febrero de 1948 dispuso la constitucién de las ex-
presadas Comisiones de Juristas y nombrd a la que en 12 de di-
ciembre de 1952 dié a luz el «Anteproyecto de la Compilacién
del Derecho civil especial de Catalufian, si bien no como defini-
tivo, sino como redaccién que «lLos vocales que suscriben tienen
el honor de proponer al peno de la Comisién de Juristas para la
Compilacién del Derecho Foral de Catalufian».

En este Anteproyecto, basado fundamentalmente en el ya co-
nocido de Durdn y Bas {cumpliendo asi la Comisidén con lo dis-
puesto en el articulo 3.° del mencionado Decreto de 23 de mayo
de 1947 a cuyo tenor habian de tomarse por base los proyectos de
apéndice ya existentes) aparece como novedad digna de notarse,
una especial regulacién del uswufruclo general de viudedad, al que
dedicamos este comentario.

Seguidamente transcribimos el texto del precepto correspon-
diente y la parte de la exposicién de motivos referentes al mismo:

A) Texto.

«Art. 287. Salvo lo pactado en capitulos matrimoniales, la
viuda tendrd derecho al usufructo de la herencia de su marido si
éste muere ab-intestato. También lo tendrd cuando habiendo otor-
gado testamento, no contenga éste disposicién alguna a su favor.
En todo caso, empero, el marido podri prohibirlo’ expresamente.
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Si el marido dejare hijos de un matrimonio anterior, el usufru-
to de la viuda solamente afectard a la parte de la herencia que co-
rresponde a sus hijos comunes; y st al fallecer el causante no exis-
tiesen hijos de su tltimo matrimonio la porcidn de herencia sujeta
al usufructo vidual se rebajard con arreglo a lo preceptuado en el
articulo 107 (1). i

Salvo que fuese ordenado en testamento, no tendrd derecho al
usufructo vidual la mujer que, al fallecer su marido, estuviese se-
parada del mismo por sentencia firme de divorcio decretada por
culpa de ella, y lo perderd la que llevare vida deshonesta o aban-
donare o descuidare gravemente a sus hijos menores, y la que
contrajere nuevo mairimonio.

El usufructo vidual regulado en este articulo es compatible con
la administracién de la herencia por los herederos legitimos o tes-
tamentarios del causante, y, en consecuencia, quedari reducido a
la mera percepcidn de los frutos liguidos cuando dichos herederos
sean mayores de edad.

El usufructo vidual a que se refieren las precedentes disposi-
ciones no podrd perjudicar en ningln caso los derechos de legi-
tima.»

BY Ezxpostcidn de maiives.

«Mencién especial merece la regulacién que se propone respec-
to de los derechos de la viuda sobre la herencia del marido, la
cual si bien importa una modificacién del Derecho actualmente vi-
gente, estd fundada en un texto histdrico insigne dei Derecho ca-
taldn, y establecerd una afinidad con la viudedad aragonesa y un
mayor acercamiento con las disposiciones del C. c. relativas a los
derechos sucesorios del cényuge viudo. En efecto, el Usatge Vidna
(waol. I, lib. V', titulo 1II de lg Compilacién de 1704) conferia a
la viuda solamente el usufructo universal de los bienes integrantes
de la herencia del marido exigiendo que llevase vida honesta y
la permanencia en la casa de aquél, al cuidado de sus hijos. Mas,
poco a poco, y por un complejo de circunstancias histdricas que
no incumbe estudiar aqui, fué cayendo en desuso la antigua nor-
ma sancionada por el Usalge Vidua, desapareciendo en consecuen-
cia el usufructo legal, en abierto contraste con la costumbre impe-
rante en el derecho convencional, tan generalizada en los capitulos
matrimoniales, de dejar el usufructo universal a la mujer como

{1} «Art. 107: El conyuge que contrae ulteriores nupcias teniendo hijos =
otrox descendientes habidos de las anteriores, no puede favorecer a su consor-
te, directa ni indirectamente, 2n acto inter vivos ¢ de dltima voluntad, sino en
cantidad que no exceda de la que deje 2l hijo menos favorecido de matrimonio
anterior ¢ a los nietos en representacion de su padre.

Si lo hiciere, todo el exceso debe pasar por partes iguales a dichos hijos, 2
a Jos descemdienter de éstcs en su representacion.»
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senyora i majora, poderosa i wsufructuaria, segun la conocida cliu-
sula usual. Verdad es que, a pesar de la gran !imitacién que para
los derechos sucesorios de la viuda motivé el olvido del citade
Usatge, otras especialidades de la legislacién catalana salvaguar-
dan sus derechos a retener en propiedad sus vestidos y ropas de
uso personal, el anillo nupcial y las llamadas mitja cambra y joia
miljana, asi como los propios del any de plor y de la tenuia, que
juntamente con el de la cuarta marital, de que por tradicién ro-
mana goza la viuda pobre e indotada, constituyen, segin nuestra
legislacién civil particular, todo el sistema de los derechos vidua-
les en la actualidad ; pero no es menos cierto que los derechos ci-
tados en primer lugar no tienen casi mas valor que el de afeccién;
que los propios del afio de luto son de duracién efimera; que e
de tenuta, a pesar de tener algunos puntos de contacto con el an-
terior, estd establecido no en razén de la viudedad como tal, sino
mds propiamente en garantia de la restitucién de la dote y del
escreixr 3 y que el de la cuarta marital socorre tan solamente a la
viada que carece de bienes y de dote, sin que ninguno de estos de-
rechos, ni todos ellos en conjunto, puedan colmar el vacio creado
por la desaparicién de los privilegios establecidos por el repetido
Usatge Vidua.

Con la modificacién que propone, no pretende la Comisién li-
mitar la libertad de testar del marido, restaurando pura y simple-
mente la citada antigua norma, e implantando, en consecuencia, e
usufructo universal a favor de la viuda en concepto de sucesién for-
zosa ; sino tan sblo subvenir con un remedio legal a la situacidp
de desamparo en que podria quedar por mera imprevisién del ma-
rido, supliendo el defecto de manifestacién de su voluntad. El
usufructo vidual, cuya restauracién se postula, tiene, pues, un ca-
rdcter preventivo, de tal suerte, que la viuda solamente tendrd de-
recho a ¢él, salvo siempre lo pactado en capitulos matrimoniales,
cuando el marido falleciere @b intesiato, y también cuando, ha-
biendo otorgado testamento, no contenga éste disposicién alguna
en su favor; pero pudiendo, en todo caso, prohibirlo expresa-
mente. Por lo demds, salvo que foere ordenado en testamen-
te, no tendrd derecho al usufructo la mujer que, al fallecer su ma-
rido, se hallase separada del mismo por culpa de ella, y lo perderé
la que llevare vida deshonesta y la que contrajere nuevo matrimo-
nio. Si el marido dejase hijos de un matrimonio anterior, el usu-
fructo de la viuda dnicamente afectard a la parte de herencia que
corresponda, a sus hijos comunes; y si al fallecer el causante no
existieren hijos de su tdltimo matrimonio, la porcién de herencia
sujeta .al usufructo vidual se rebajard con arreglo a la himitacién
establecida en general con respecto al conyuge que contrae ulterio-
res nupcias teniendo hijos u otros descendientss habidos de las
anteriores, de que trata el articulo 107. Finalmente, en previsién
de que el usufructo vidual no sea ébice para la libre administracién
de la herencia por los berederos legitimos o testamentarios del
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causante, se dispone que aquél quedara reducido a la mera percep-
cién de los frutos liquidos cuando dichos herederos sean mayores
de edad. :

[1. INTRODUCCION

El tratamiento de la viuda, en el momento presente, y por lo
que al usufructo vidual se refiere, presenta en Catalufia dos facetas
interesantes: &) El hecho de que el usufructo general de viudedad,
como derecho concedido por ministerio de la ley, ha .desapareci-
do (1 bis); &) Que, en cambio, este mismo usufructo, por constitu-
cién voluntaria, aparece todavia con insistente generalidad en toda
la regién y, en especial, en los territorios rurales, en que la viuda
aparece seflalada con el titulo de «semyora majora poderosa i usu-
fructuaria». _

Junto a esta realidad, ha aparecido abundanti{sima literatura,
sobre todo acerca de la utilidad que el llamado usufructo general
de viudedad puede prestar al normal desenvolvimiento de los pa-
tfimonios, y a la continuidad familiar; y a la conveniencia de su
mantenimiento ; € incluso de su conversién en institucién de ca-

(x bis) El usufructo general de viudedad tuvo en un principio caricter
legal en Catalufia, Singularmente dice el Usalge Viduas: «Vidua si hoses-
jament, e casia vikra opres la mort de som Marii en sa honor, nodrini
be sous jills, haja la substantia de son Marit, aytant com esia ro sens Marii.
Si cometra adulteri, e lo llit de son Marit violara, perda so honor, e tot ld haver
de son Marit, e la honor venga en poder dels Fills, si en edat no seran, o de
alires propingues de agscells, axi empero que non perda son haver si en preseni
apparra ne perda lo sponsalici mentre viura, e puys reiorn als Fiils, o als pro
pinguess, es decir: «Si la viuda viviera homesta y castamente después de la
muerte de su marido en la propiedad de éste, alimentando bien a los hijos tenga
los bienes de su esposc mientras esté sin marido. Si se corrompiese y violara
el lecho de su marido pierda la prcpledad y tcdo el haber de su esposo, y la
propiedad pase a poder de ios hijos si estuvieran en edad (para ello) o de
otros proximos (parientes) de éstos, pero de modo que no pierda su haber si
entonces lo tuviera, ni mientras viva pierda su haber si entcnces lo tuviera,
ni mientras viva pierda el esponsalicio, y luego devuélvalo a los hijos o0 a los
proximos (parientes). (Ncs hemos servido para esta traduccién de la obra
Constituciones y oiros Derechos de Cataluiia, por J. M. Pons Gurr ¥ V. San-
DALINAS FLORENZA. Barcelona, 1952.)

" Mas por influencia de la recepcién del Derecho Romano (Roca SasTre,
Estudios de Derecho Privado, 1I, Madrid, 1948, pag. 156; Perta ¥ Forcas,
Cddigo Cwil de Cataluita, 111, Barcelona, 1918, piag. 29r; CorL y Robés:
Estudi critic de lm condicié de la dona com a muller y cont a mare, en «Revista
Juridica de Catalufias, 1965, pag. 420), tal usufructo fué ya reducido y limi-
tado por algunos Fueros locales. Asi ocurrid con el Recognoverunt proceres
de Barcelona, llegindcse hasta la promulgacién de la Consti:ucion Hac Nostra,
dada pcr Pedro III en 1351 en las Cortes de Perpignan, en la que e expresado
derecho real quedé limitado al llamado afio de luto y a este derecho eventual
de retencién que es la tenuia. ’

Asi pues, el primitivo Usatge Vidwa que establecia con caricter legal el
usufructo general de viudedad, esti en desuro, y en gracia de lo antes ex-
puesto, puede decirse que come instituto legal (contrariamente a lo que ocurrs
en Aragén), no existe tal usufructo genmeral de viudedad.
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racter legal, médxime cuando en el campe voluntario goza de tan
innegable esplendor. Y a la realidad de este hecho, hay que afia-
dir la especial consideracién de la viuda, a la que hurtado este
usufructo general de viudedad, queda tan desprovista de derechos,
que para muchos se halla en situacién de verdadero desamparo.

Pero parece ser que el problema (2) no puede tratarse unita-
riamente ; pues mientras en la familia de tipo rural es conveniente
el mantenimiento del usufructo general de viudedad, como resorte

supremo que permita al cédnyuge supérstite continuar la gestién det

patrimonio familiar, sin desintegrar su unidad (2), es decir, man-

tenimiento del usufructo como medio y no como fin, en la ciudad,

en cambio, su conveniencia no aparece ya con tanta claridad, por

cuanto el usufructuario, y, en su consecuencia, administrador y .

gestor del patrimonio, generalmente mercantil, seria probablemen-

te por razdén de su edad, naturalmente opuesto a correr cualquier .

clase de riesgo, consecuencia de la especulacién (4). Y-—claro

estd—esta actitud podria ser perturbadora en zquellos patrimo-
nios, que al revés de los rurales, tienen su fuente de riqueza en su
continua circulacidn, transformacién, o, 2n sintesis, en la pura es-
peculacién. A

Y, finalmente, no nos es posible olvidar tampoco, que mientras

el usufructo a que nos hemos referido al hablar de la familia rural, -
por su caricter de «medio» adscrito a un fin—Ila continuacién de

la gestién del otro cényuge bajo cuya autoridad se desarrollaba

unitariamente el patrimonio—, debe estar modalizado por la ex- :

presada adscripcién hasta el punto de imprimirle una naturaleza -

distinta ; en cambio, en aquellos casos en que al usufructuario se
le concede tal derecho real, sea o no universal, como un simple
valor disponible, tal derecho es fin en si mismo, y no debe hallarse
practicamente modalizado,

Ante estos problemas, es evidente que la Comisién se ha visto

en trance de tomar partido acerca de los siguientes puntos.

(2) RoCA SASTRE: Opy cit. pag. 157: id. en Anales de la Academss Matri- -

tense del Notariado, I, 1943, pig. 368.

(3) Con este tipo de usufructo ofrece singulares analcgias ¢l usufructo de
la vinda en Aragén respecto al cual declaré la S. de 17 de noviembre de 1916,
que «tiende a normalizar la marcha de la familia interrumpida por ¢l fallecr-
miento de su jefe, confiriendo al conyuge supérstite facultades soberanas res-

pecto a la percepcion de frutos y rentas y a su aplicaciéon a las necesidades

comunes, al mismo tiempo que les sefiala bienes suficientes para llevar la
vida y ocupar el rango que en el crden social le correspondes. Vid. sobre este
particular, Roca Sastre, op. cit., pag. 167.

(4) Este temor ha sido rciteradamente puesto de manifiesto por la doc-
trina. Asi PeLLa Y FORGAS, op. cii., tomo II, pag. 159. MAURA: «Estudios Ju-
ridicoss, Madrid, 1916, pags. 125 ¥ sgtes. y RocA SASTRE en ¢l mismo lugar an-
tes citado. Solo por comodidad decimos patrimonio rural o urbano, pero se
comprende que tal referencia no es meramente locativa, sino que quiere sor
expresion de la naturaleza del patrimonio.
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111, PUNTOS A DETERMINAR

A -a) Resucitar el Usatge Viduag en todo su antiguo vigor;
o 6) regularlo como voluntario; o ¢) regularlo en régimen simple-
mente subsidiario.

B - 4) Diferenciar el usufructo de patrlmomo rustico, del de
patrimonio urbano, o &) dejar indiferenciada tal dualidad, o ¢)
dejar indiferenciada tal dualidad, pero estableciendo disposiciones
tendentes a mitigar los efectos perjudiciales que en su caso pudie-
ran existir.

- a) Atender en la regulacién a ia naturaleza «sui generisn
de este usufructo, o &) no atender a tal naturaleza.

Ante las tres situaciones A, B y C, que se han presentado, va-
mos a ver, a la luz del texto propuesto, qué decisidén resulta toma-
da ante el examen de su letra.

IV. EXAMEN DEL PUNTO A

En este punto, si bien la Comisidn, en la exposicién de moti-
vos, corienza apoyando su actitud en el Usatge Vidua, algunos
dé cuyos elementos han pasado al articulado (5), y sosteniendo
la necesidad de «colmar €] vacio creado por la desaparicidn de los
privilegios establectdos por el repetido Usaige Vidua, asi como
en la «generalidad» de la costumbre imperante en el Derecho con-
vencional tan generalizada en los capitulos matrimoniales, de de-
jar el usufroto umversal a la mujer como semyora majora podero-
sa ¥ wsufractuaria, opta por el establécimiento de un régimen subsi-
diario, de tal suerte que no se establece una comstitucion forsosa
del expresado derecho redl, sino que, muy plausiblemente, sélo
para €l caso de que no se teste, o que atn testando, no se contenga
disposicién alguna en favor de la mujer, se entenderd constituido
el tan repetido usufructo.

En este aspecto la solucién parece colmar el sentir undnime de
la actual conciencia juridica (6).

V. EXAMEN DEL PUNTO B

En este aspecto, hay que reconocer que en el terreno de las
realidades ha de sexr muy dificil en algunos casos, distinguir entre

{5) Sic. parr. 3.0, art. 287 «y lo perderd la que flevase vida deshonesta ¢
abandonare o descuidare gravemente a sus hijoss.

(6) «Pero cabe una formula flexible, que consiste en que tal usufructo uni-
versal vidual se establezca por mnisterio de la ley; pero con caricter sub-
gidiario o supletorio, 0 sea, mieniras el causante no ha dispuesto o pactado
otra cosa». «Este sistema tiene muchos propugnadoses en Camalnfias (Roes
SasTre, ob. y loc. ot pag. 159)-
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lo ristico y lo urbano, méxime en aquellos mds numerosos en que
aparecen patrzmomos mixtos, que ostentan ambos caracteres, o,
en suma, de complejidad nada facil de aclarar. Una regulaclon
casuistica, tendria el inconveniente de suscitar ante la imprevisién
del caso que en la vida apareciera un sinfin de discusiones y liti-
gios. Por esto, se ha prescindido hasta cierto punto de tal diferen-
ciacién, ya que las dificultades que pudieran surgir, quedan sal-
vadas, con la posibilidad que las partes tienen, ante un régimen
no forzoso, sino simplemente subsidiario, de atemperarlo. Por ello,
dado el sistema empleado entendemos se ha operado acertadamen-
te al no distinguir entre uno y otro tipo de objeto sobre el cual
recae ¢l usufructo. Pero si que nos hemos de permitir hacer una ob-
servacién. En efecto, si bien es plausible el no haber distinguido en-
tre un tipo y otro de usufructo en aras de una mayor simplificacidn,
si que es evidente que al regularlo deberia haberse tomado cualquie-
ra de estas tres posiciones: 1) Regular un tipo neutro, en el que
aparecieran los caracteres comunes de ambos usufructos ; 2) Regular
el usufructo atendiendo al Usatge Vidua y plasmando en la ley el
que se concreta en la férmula senyora majora poderosa i usufructua-
ria, cuyos efectos perjudiciales en algtn caso podrian ser mitigados
por la simple frase «salvo disposicién en contrario» ; o bien, 3) Re-
gular el usufructo vidual de tipo urbano, cuya finalidad primera
es otorgar un valor econdmico o un simple amparo a la viuda,
sin cerrar la posibilidad de adaptacién al rustico, facultando asi-
mismo la disposicién o pacto en contrario. No obstante, como ve-
remos en el apartado siguiente, ninguna de las tres soluciones adop-
ta el articulado del texto; antes bien vemos en su regulacién como
se entremezclan caracteres referidos a los tipos 2) y 3), cosa que
practicamente podria resultar perjudicial, en un esfuerzo tendente,
sin duda, a cohonestar caracteres sobresalientes de ambos tipos,
pero que, en realidad, atendidas las respectivas naturalezas pro-
ducen una verdadera incompatibilidad.

VI. EXAMEN DEL PUNTO C

La exposiciéon de motivos comienza refiriéndose al Usatge 1Vi-
dua, y a la extraordinaria extensién del nombramiento de sezyora
majora poderosa i usufructuazia. Ello nos hizo pensar en principio
que el tipo de usufructo que se 1ba a regular habia de ser precisamen-
te éste: cuya finalidad esencial era dar una continuidad a la jefatu-
ra de la familia, manteniendo unido el patrimonio, y latente toda-
via.la autoridad paterna. Pero pronto, avanzando en su lectura, se
observa que el usufructo tenido en cuenta, pese a la cita de estos
antecedentes, es precisamente el que podriamos llamar urbano; es
decir, aquel que tiende a poner un simple valor econémico a dis-
posicion de la viuda, sin otra finalidad que la proteccién de esta

5
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dltima. Y asi, dice la E. de M. (7) que se trata «tan sdlo subvenir
con un remedio legal A LA SITUACION DE DESAMPARO
EN QUE PODRIA QUEDAR POR MERA IMPREVISION
DEl. MARIDO, SUPLIENDO EL DEFECTO DE MANI-
FESTACION DE SU VOLUNTAD». No obstante, al llegar a
la lectura del texto propuesto, no- aparece bien claro cudl de los
dos tipos de usufructo es el regulado. Al objeto de analizar debida-
mente la cuestién, permitasenos centrar por separado las caracte-
risticas de los dos tipos: :

A) Ristico.

Teniendo por objeto la finalidad tantas veces expresada, es
obvio que estard adornado de las siguientes caracteristicas:

A) Carencia de todo aquello que pueda mermar la autoridad
dentro de la jefatura familiar. Ello se desprende de la frase «sem-
yora i majora, poderosa...».

B) Adscripcién de los rendimientos a la finalidad perseguida.
En consecuencia, sin ningtn género de duda, aparece la obligacién
de alimentar a los hijos de familia, como se sostiene en el Usaige
Vidua, y sin duda también a los criados, dependientes y jornale-
ros si los hay y a los nietos siempre que convivan,

Discutible es ya, en cambio, la cuestién de la vigencia de la
llamada consuetudo Bulgari a cuyo tenor hay que revertir el exce-
so sobrante de los rendimientos al patrimonio comin. Pero, en rea-
lidad, debe entenderse como no vigente la tal comsuetudo por ha-
ber caido en desuso, siquiera en muchisimos laudables casos pue-
de observarse como de hecho se cumple con su contenido, pero sin
conciencia de obligatoriedad (8).

C) Como secuela indispensable de la adscripcidén anterior,
la absoluta imposibilidad de ENAJENACION del derecho de
usufructo, y absoluta imposibilidad también de enajenacién del
derecho a percibir los frutos. El derecho real de usufructo es cierta-
mente enajenable, en todo o en parte (contenido econémico), pero
en el presente caso se halla adscrito al cumplimiento de un fin, y
se constituye y existe como medio para conseguirlo, y en su conse-
cuencia tal disposicién del derecho es inadmisible e imposible por
cuanto perjudica la expresada finalidad. :

(7) (Exposicion XXIII.)

(8) Sostiene Marti MiraiLes, Principis de Dret successsri, Barceloma,
1925, pags. 251 y stes., que en Catalufia rige la llamada Consueiudo Bulgawri
(lo mismo entendierom FontanerLy ¥y Cancex) a la que hace referencia la re-
solucion de 19 de julio de 1927. Segun ella, este usnfructo umiversal vidual.
sobre todo cuando se emplea la formula de «sefora mayora poderosa i usufrmc-
tuowrias atribuye al usufructuario la plenitud del poder doméstico o de regen-
cia: pero ella no verifica, gracias al usufructo, ningiin lucro patrimonial, va
que ha de dejar incorporadc 2l patrimonio usufructuado todo el excedente ob-

tenido. una vez sufragados todos los gastos legitimos por alimentos, pago de
cargas, etc.» (Roca SastrE, op. cit. loc.. pag. 165)
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B) Uprbano.

Cuando el usufructo es del tipo que nosotros llamamos urbano,
es decir, que tiene por finalidad—copiando palabras de la expo-
sicién de motivos—u«subvenir con un remedio legal a la situacién
de desamparo en que la viuda pudiera quedar», realmente consis-
te en la entrega de un valor libre a la viuda. En consecuencia, serén
sus caracteristicas :

@) Desconexién con el principio de autoridad.
&) Facultad de enajenar el Derecho.

Y con todo, al ser el usufructo general, queda todavia por resol-
ver el problema del freno que a la circulacién de los patrimonios y
a la exposicién de los mismos en empresas més o menos arriesga-
das, pueda representar la existencia de este usufructo. Asi las co-
sas, la Comisién, con Ia vista puesta en este problema, ha estima-
do que en parte se obviaria, resolviendo que el usufructo quede re-
ducido, tan pronto los hijos comunes lleguen a la mayor edad, a
la simple percepcién de los frutos, reservando a los herederos, mal
llamados nudo propietarios, la gestién y administracién.

Ya en trance de analizar, sobre las expresadas bases, la solucién
dada por la Comisién, vamos a proceder, pues, ordenadamente :

1.° La privacibén de la gestibn que se hace al usufructuario,
es incompatible con el tipo de usufrucio rural. Tampoco admite
este tipo la enajenabilidad del Derecho, obligacién de alimeniar a
los hkijos.

Tanto por haberse acudido al Usatge Vidua, como por aludiy-
se a la reiterada costumbre del establecimiento voluntario de usu-
fructo bajo la férmula de senyora majora poderosa i usupructuaria,
como por el afdn de acercamiento a otras regiones forales, era de
esperar que la Comisién se hubiera percibido de este matiz fami-
liar que €l usufructo por lo general ofrecia. Pronto se advierte que
la continuacién en la gestibn que desempefiaba el marido, y la
transferencia de autoridad por medio del usufructo quedan préc-
ticamente rotas, con esta substraccidn al usufructuario de sus facul-
tades de gestién que hace el anteproyecto al decir que «quedar#
reducido a la mera percepcién de los frutos liquidos cuando dichos
herederos sean mayores de edad».

Aqui, el usufructo al que se nos ha antojado llamar rural o de
tipo rural, pierde todas sus caracteristicas y utilidad. La conti-
nuacién de la autoridad paterna en el usufructvario, como agluti-
nante de voluntades que pudieran resultar diversas en un tnico
afin, y como suavizador de asperezas, se desmorona. Y asi las
cosas, la codicia del heredero, cuando todavia sus hermanos no
han alcanzado posiciones independientes, puede ser perjudicial
para estos Ulimos, inexistente e ineficaz la potencia atemperante
del usufructuario asi perfilado. Y, al mismo tiempo—y ello es asi-
mismo grave—falta de autoridad la persona que mis conexién po-
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dria establecer entre el padre y sus hijos, es fécil que los denomi-
nados cabalers o no herederos carezcan de estimulo, y, sobre todo,
de confianza bastante para dedicar sus tareas y afanes al engrar
decimiento de una casa de la que ldgicamente habrian de esperar
poco. Con esta regulacién ndtase un grave vacio. Quien haya vivi-
do en contacto con el agro podrd apreciar la trascendental efica-
cia de la misién del usufructuario, que con la autoridad que le es
propia: a) dirigia econémica y materialmente el patrimonio; &)
sabia distribuir y premiar segura y firmemente los esfuerzos de los
hermanos que no eran precisamente el heredero, consiguiendo para
ellos satisfaccién de sus necesidades, y de ellos, trabajo para el
patrimonio comin ; y ¢} a través del expresado usufrucuario (y de
su autoridad superior y comin), los hijos todos sentianse por igual
sometidos y en similar situacion. Y hemos observado siempre que
la muerte del usufructuario suele implicar €l éxodo inmediato de
los herederos. Y este éxodo acontece cuando ya el patrimonio se
ha restablecido, el heredero cuenta con familia propia capaz de
agotar el trabajo exigido, y los cabalers tienen ya un propio pecu-
lio—ganado por su esfuerzo—que les asegura una vida indepen-
diente. Mas si suprimimos este periodo de transicién—y un usufruc-
tuario sin autoridad y sin potestades de direccién y administra-
cién, es sblo usufructuario de nombre—no podemos prever las con-
secuencias que podrian surgir. Para los cabalers una absoluta des-
proteccidn, que no queda cubierta por la simple legitima catalana,
que es insuficiente por lo general. Para el heredero, ante el éxodo
de éstos, un patrimonio que necesitaria de asalariados para ser ex-
piotado. Podrd objetarse que la templanza y prudencia del here-
dero podria suplir estos defectos; mas si inmemorialmente ha exis-
tido una institucién que esperaba esta templanza y prudencia, no
como consecuencia natural de dotes excepcionales, sino de las na-
turales de madre de los hijos y esposa, ¢vamos a desviarla y a
desaprovechar los fecundos y dtiles resultados que hasta el presen-
te nos ha proporcionado?

Mas a estas razones se une otra de mds palpable realidad. Pa-
rece como si actualmente se hubiera iniciado una campafia, poco
menos que encarnizada, contra el usufructuario {g). Llamar usu-

{9) Sic. la ley de régimen juridico de las Sociedades Andnimas atribuye
en principio todos los derechos politicos y pricticamente la entera adminis
tracion, al nudo propietario de las acciones. Si se estimara que tal precepto
—o los Estatutos a los que suple— tiene virtualidad, no solo por lo que e re-
fiere a las relaciones emtre la Sociedad v el tenedor de la accion, sino que
también por lo que se refiere a las relaciones entre el nudo propietario y el
usufructuario de la dicha accién, se dejaria pricticamente desamparado al
usufructuario que queda expuesto a arbitrariedades. No obstante, :sostiene
Voravicexcio (Conferencia en e] Colegio Notarial de Barcelona, Abril 1952:
publicada en Anvam¥o peE Demecuo Civin, 1952, 4.9) que tal disposicion, como
ley de la Sociedad, solo a las relaciones enire ésie y el tenedor de las acciomes
podria afectar, pero nunca a las relaciones entre nudo propietario y usufruc-
tnario. Recientemente, por cierto. ¢l Tribunal Supremo parece inclinarse por
esta doctrina, cuando. aunque de modo incidental, estima como discutible
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fructo a un usufructo sin administracién, ya es algo de suyo grave.
Tradicionalmente se han exigido al usufructuario las clésicas garan-
tias de fianza e inventario, porque al administrar, controlaba y do-
minaba. Pero los vientos parecen haber cambiado, y sucesivamente
se va entregando la admnistracién y gestion al nudo propietario, y
la peroepmén de los frutos se deja al usufructuario. Pero... ;con qué
garantias? Queremos decir con ello que sentar la realidad de que
una persona es usufructuaria, pero sin gobernar el objeto de tal
derecho real, y estando ia gestién en manos de otra persona dis-
tinta, es poco menos que dejar la percepcidén de los frutos al arbi-
trio del nudo propietario; de lo que se colige que hasta el «ius
fruendi» se evapora. Y asi perfilado tal usufructo, su titular no
tiene la posesién de los bienes, ni los administra, ni puede contra-
tar sobre ellos. Y hasta de su caracter de derecho se duda, toda
vez que queda en la voluntad del heredero el que hayan mayores
o menor frutos, como también sélo pérdidas exclusivamente..

En cambio, nos parece existe una omisién grave al no hacerse
constar de manera expresa la absoluta imposibilidad de enajena-
cién de este derecho real de usufructo. En todos los érdenes, por
su adscripcion al fin que le es propio, tal usufructo ha de ser inalie-
nable. Parece que ha caido en desuso—y en parte ello ha ocurrido
por su extraordinaria gravedad e intensidad—la llamada consue-
tudo Bulgari, a cuyo tenor los rendimientos del patrimonio admi-
nistrado y regido por el usufructuario deberian aplicarse al sus-
tento de los hijos comunes y a las atenciones de la casa, revertien-
do el excedente no al peculio particular del usufructuario, sino al
familiar o comin propiamente dicho. Pero atin en desuso esta con-
suetudo, nos da—y no podemos olvidarlo—idea de la misidén del
usufructuario que més que un derecho tiene un propio derecho-
deber, exactamente igual, en intensidad y cualidad, que aquellos
usufructos legales que segin la Ley Hlpotecana (Io) no pueden
gravarse, por cuanto ello imphca una enajenacion en potencia.

Y si la Ley Hipotecaria, pensando tal vez en este usufructo, ya
dijo «con excepcién del concedido al obnyuge viado gor ¢l C. c.»
hora es que aqui se aclare debida y puntualmenie que el usufructo
Que comentamos es inalienable e inhipotecable, tanto como el usu-
fructo que tiene €l padre sobre los bienes de sus hijos menores de
edad. .
Y de manera clara también deberia formularse Ia obhgaclon
de alimentar y atender a los hijos, porque tal obligacién no estd
impuesta como tal, m con la mtensidad debida—segun se explic»
en la nota 12—, siendo de ver asimismo lo dicho en el dltimo pd-
rrafo del apartado B) sigwente.

la tesis de que los FEstatutos tiemen fuerra de ley en cuanto a la actvacién
de Ia Soc:edad. frente a terceros. (S, 13 marzo 1953.)
(10} . 108 LH.
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By Tampoco queda debidamente satisfecha la cualidad de
usufructo tpicamente urbano, a cuyo ripo parece huber mirado la
Comisién.

Aunque inspirdndose en fuentes que contemplan el otro tipo de
usufructo y en la costumbre {también de tipo rural) de establecer
el usufructo vidual, invistiendo a la supérstite como senyora majo-
ra poderosa i usufructuaria, en realidad la Comisién ha mirado més
al tipo urbano al establecer las condiciones naturales de este usu-
fructo, condiciones que, como tales, admiten ser :nodificadas por el
pacto. No obstante, la privacién que se hace a la viuda de la admi-
nistracién de los bienes usufructuados, a pesar de cbedecer a tenden-
cias desgraciadamente corrientes hoy dia (11), es un grave ébice
también para la finalidad tipica de este usufructo, e implica una
propia desnaturalizacién de él.

En primer lugar, toda vez que lo que con él se pretende dar a
la viuda es fundamentalmente un valor que sirva para subvenir a
sus necesidades, y, por tanto, esencialmente enajenable y disponi-
ble, es obvio que dificilmente podremos conseguir tal finalidad.
Aunque la viuda pudiera hipotecar su derecho, no cabe duda de
que un usufructo sin administracién desmerece en el trafico y se
desvaloriza. Finalmente, si se dice que aqui se trata sélo de asegu-
rar una pensién a la viuda: ;Qué garantias se le dan de que tal
pensién va a tener una realidad sustancial?; porque la pensién
depende en suma de la forma de administrar el patrimonio.

¢ Y qué valor puede darse a un usufructo que no es tal y que
ademé.s tiene encima la espada de Democles de las causas de extin-
cibn que se establecen en el {ltimo parrafo del articulo 2877

Y, ;hasta qué punto prevalecerd esta extincién del derecho
real de usufructo, sobre el precepto relativo al caso en que el usu-
fructo hipotecado se extinga por actos propios y voluntarios ?

Comprendemos perfectamente la importancia que tienen estas
causas de extincién, singularmente la que se refiere a la necesidad
de alimentar a los h1]os Pero tienen razén de ser en el usufructo
de tipo rural, donde la autoridad y dignidad deben ostentar el
més alto grado para sus finalidades. En la cudad, en cambio,
perturban gravemente el trdfico juridico y la negocacién de este
derecho real, que tanto puede necesitar la viuda. Se nos dird, y
con razén, que no se puede prescindir de la necesidad natural de
alimentar a los hijos con cargo al usufructp, por cuanto la nuda
propiedad ning@in rendimiento produce; mas la solucién del caso
esté en establecer esta obligacion como una -propia carga

VIII. CONCLUSIQN

1.> El usufructo a primera vista regulado es el de tipo urba-
no. Pero en él se han entroncado las causas de resolucién que cons-

(fr1) Reproducimos o dicho en la anterior nota’ 9
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tan en e] pérrafo 3.°, que utilisimas en el de tipo rural, son per-
turbadoras en tal usufructo. Mezcolanza en fin de preceptos no del
todo compatibles.

2.° Por otra parte, aunque tendente a una finalidad especifi-
camente urbana, la limitacién del usufructuario o de su derecho a
la simple percepcién de los frutos, da como consecuencia la quie-
bra de este mismo derecho que queda evaporado en manos del
usufructuario. Asi que, incluso esta disposicién, obstaculiza la con-
secucién de la finalidad propuesta.

3. El usufructo regulado no puede en modo alguno satisfa-
cer las aspiraciones del tipo rural, por cuanto—resumiendo lo ya
-expresado—se halla establecida la limitacién del derecho a la nuda
percepcidn de los frutos {cosa ésta de finalidad tipicamente urbana,
pese a que también en este aspecto trastorna el fin propuesto) men-
gua la autoridad consiguiente, con toda la secuela de dificultades
-que se han esbozado (12).

4.° Por ello seria de desear que el apéndice se hubiera orien-
tado en este sentido:

A) Siendo creencia undnime de la doctrina que el usufructo
de tipo rural es beneficioso y sumamente 1itil, y en cambio, que el
urbano es perturbador, parece ser mdis légico atender preponde-
rantemente a aquél.

Asi, pues, siguiendo hasta las dltimas consecuencias las alega-
ciones que con respecto a las fuentes se hacen en la exposicidén
de motivos, deberia regularse el usufructo vidual, estableciendo
-como cualidades naturales de este iltimo las tipicas del usufructo
rural, dejando a la previsién particular las derogaciones o modifi-
caciones que estimara pertinentes.

Ello es mds aconsejable, porque el usufructuario atiende con
mds solicitud y tiene mayores medios de asesoramiento en la ciu-
dad que en el campo.

B) Consecuentemente, debe prescindirse de limitar el usu-
fructo a la simple percepcién de los frutos por cuanto ello, aparte
de no ser un usufructo, acarrea los males antes expresados. En
-cambio, debe establecerse que dicho usufructo es inalienable, y la
obligacién de alimentar BIEN a los hijos, aunque subsista el aban-
dono grave de estos ultimos como causa de extincién, asi como las
va dichas de llevar vida deshonesta y contraer nuevo matrimonio,
«que de cara al aspecto rural son acertadisimas, v aparecen ya en el
Usatge Vidua.

(12) Resulta particularmente curioso que, en cuanto a la obligacion
de alimentar a los hijos, no se establece una exigibilidad, sino solo una fa-
cultad de resolucion en caso de no hacerlo, que son cosas distintas. Y es cu-
rioso también que, mientras el Usaige Vidua exigia que «se alimentara bien
2 los hijos» (modrimt be sos fills), aqui sélo se resuelve cnando abandonare
o descuidare gravemente, y entre alimentar, no notmalmente, sino bien, v
<descuidar, no normalmente, sino gravemente. hay una notable diferencia.
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1. La Federacién de los Estados Unidos de América, cons-
tituida en 1787, ha merecido que Tocqueville la considere como
«la més grande innovacién politica de los tiempos modernos». ¥
sin embargo, como la mayor parte de las innovaciones, dicha Fe-
deracién era imperfecta. Sus promotores se habian visto obligados
a tomar en consideracién la fortisima resistencia opuesta por los
partidarios de la independencia de los diversos Estados. Es pro-
bablemente ésta ia razén por la cual los problemas constituciona-
les han ocupado siempre un lugar considerable, no sélo en el De-
recho de los Estados Unidos, sino en su misma Historia.

El problema que este estudio se propone analizar es uno de los’
mds importantes entre los problemas actuales. Carece de alcance
politico, pero afecta a numerosos americanos y la incertidumbre
que reina sobre sus soluciones presenta gravisimos inconvenientes.
Es el problema de la autoridad, en los diversos Estados, de una
decisién judicial dictada en otro Estado, o, sobre todo, el proble-
ma de los limites fijados a dicha autoridad (3).

Dentro del marco constitucional de 1787, la sentencia de un.

(1) V. sobre este problema G. R. Deravme, les conflity de lois et de
yuridictions em maliere de divorce, de séparatiom dec corps of de nulligé de sra-
riage en drott anglots et sméricoin, «Rev. crit. de Dr. Int.s, 1948, pags. 205-234:
Epwarp S. Corwix, The Full Faith and Credit Clawse, 81 Un. of. Perma. L. R.
(1933), 371-38¢: Errior E. CAeateaM, Res judicata and the Full Faith and Cre-
dit Clouse: Magnolia Peirolexm Co. v. Humt, 44 Col. 1.. R. (1944), 330-351:
Justice Ronert H. Jacksoxn, Fell Foith and Credit. The Lawyer's Clomse of the
Comnstitution, 45 Col. 1. R. (1945) 1-34; Winiis I.. M. Reese and VINCENT
A. Jonxsox, The Scope of Fulb Faith awd Credip to Judgments, 49 Col. L. R.
(1939). 153-179; Josgpn Daixow. Policy Comsideration in Divorce -Jwrisdiction
and Kecogmbion, 1o Lotis. L. B. (1949). 34-58; Hexry P. pE Viies, Recent De-
velopments in Priugie International Loz in the United Ststes, Recueil des
cours de I’Académie de droit international, 735, 1949, pags. 20I-27I, 223-233:
J. H. C. MomrIs, Divisible Ihporce, 64 Harv, 1. R. (1951), 1287-1303: ER-
wIN N. GRISWOLD, Usvorce Jurisdiction and Recoguition of Divorce Decrees-
A Comparative Study 65 Harv. L. R. (1951), 193-233.

igmalmeite imteresante desde pumtos de vista varios, WALTER WHEELER
Coox, The Logical and Legm Bases of the Conflici of Lowvs (1942)}, 90-107, 457~
468 ; Zevmaxw Cowew, The Recognition of Foreign Judgments under o Full Faits
amt Credit Clause (1948), 2 Int. L. Quart. 21-235.



668 André Tunc

Tribunal de un Estado hubiese podido significar para los Iribu-
nales de otros Estados, pura y simplemente lo mismo que una
sentencia dictada por un Tribunal de alguna nacidn extranjera.
De hecho, ias sentencias de otro Estado de la Unidn (sister State)
se llaman ain hoy «sentencias extranjeras» (foreign judgmenis).
Sin embargo, su régimen juridico no es del todo idéntico al de
lus - sentépcias de Tribunales extranjeros (judgments of foreign
courts o judgments of courts of foreign couniriesy (2).

En virtud, en efecto, de la «full faith and credit clausen, que
constituye la seccién primera del articulo 4.° ‘e la Constitucion,
llamado a veces articulo federal, «dentro de cada Estado hardn
fe y tendrin fuerza plena los documentos publicos, minutas y
actos de procedimiento judicial de los restantes Estados. El Con-
greso puede, mediante una ley general, establecer como dichos do-
cumentos, minutas y actos de procedimiento serdn probados, y
determinar su eficacia». De acuerdo con esta disposicién, el Con-
greso dicté en 1700 una ley estableciendo la forma de autentica-
cién’ de los documentos ptiblicos, actos de proce':hmlento y senten-
cias, y afladiendo que los documentos asi autenticados «harian
fe y gozarian en todos los Tribunales de los Estados Unidos de la
misma fuerza de que gozan por virtud de la ley o del uso en las
jurisdicciones del Estado del que emanann (3).

Precisada de esta manera, la full faith and credit clause pare-
cia resolver todo posible problema. (El texto de la Constitucién,
por si solo, hubiese podido suscitar la duda de si el documento pi-
blico habra de gozar de la autoridad que poseia en el Estado de
origen o de aquella que hubiese tenido en el Estado cuyos Tribu-
nales son requeridos.) En particular ponia pricticamente fin a
la artimafia de los deudores que, para liberarse de sus obligaciones,
se limitaban a establecerse en un Estado limitrofe del de su resi-
-dencia (4).

2. Sin embargo, en 1787 y en los afios sucesivos era no sélo
dificilmente aplicable, sino dificilmente concebible, una disposicién
segin la cual las sentencias fueran inmediatamente ejecutorias y
eficaces en todos los Estados. Por ello, &l Tribunal Supremo actué
probablemente de acuerdo con el verdadero significado de 1a dis-
posicién, como lo confirmaron después los trabajos preparatorios,
;cuando, tras haber tomado al parecer en consideracién la so-

(2) Sobre el régimen de tales sentencias v. WitLis L. M. Ressg, The Status

an this Cowniry of Judgmenis Rendered Abrosd, 5o Col. L. R.. (Igso) 783800 .
(unswou) op. cit. za3-233 Korr H. szn.um Reprisals Against, American
Iwdgments? 65 Harv. L. (1952), 1184-1101.

(3 28 U. 5. § 1738 (1948)-

(4) Sobre la idea de que los Estados deben, en virtud de la full faith and
«redit clause, reconocer los derechos nacidos en oiros Estados, aunque no {en-
gan su origen en una sentencia, véase Broderick v. Rosmer (1935), 29¢ U. S5
620, 79 I.. ed. 1100. 55 S. Ct. 589 100 ALR 1133. Sobre la idea de que no
<deben dar al acreedor nn derecho mis eficaz del que tenia en el Estado en
que el derecho nacio. v. John Hancock Mutual Life Ins. Co. v. Yates (1936}

200 U. S. 178,
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lucién opuesta (1), declaré en 1839 que la sentencia dictada en un
Estado carecia por si sola de valor en los demds (2). Solamente
podria llegar a ejecutarse en otro Estado mediante una sentencia
dictada en éste. El tnico efecto de la full faith and credit clause
consistia en no permitir discutir su fundamento, y con ello obligar
al Tribunal de otro Estado, requerido en segundo lugar, a dictar
una decisién idéntica en principio. Pero todas las razones que se-
gtn la common law justificaban la negativa del exeguatur de una
sentencia extranjera 3) seguian en pie; en particular, la segunda
jurisdiccién habia de comprobar la. competencia de la primera, y
después de la entrada en vigor de la Décimocuarta enmienda, ha-
bria de comprobar igualmente que la sentencia fué dictada en due
process of law (4).

M4s adelante, sobre todo en el siglo xX, con el desarrollo de
las communicaciones y del comercio entre los Estados, el Tribunal
Supremo se esforzé en acrecentar la fuerza irterestatal de las sen-
tencias. Hoy dia insiste sobre la regla—expresada ya por la Cons-
titucién y la ley de 1790—de que todo Estado debe en principio
reconocer a una sentencia la misma.fuerza de res.judicata de que
gozaen el Estado en que se dictd (5). Ha decidido, por ejemplo,
que la sentencia debe ejecutarse incluso si los hechos sobre los que
recae se han producide en el Estado requerido en segundo lugar,
v aunque segtin el Derecho de dicho Estado no puedan servir
de base a la sentencia o incluso constituyan una violacién de
la ley penal (6); igualmente afirma que la competencia. del
Tribunal primeramente requerido no debe ser negada arbitra-
riamente (7); asimismo, que una condena fiscal debe recibir el

(1) Cfr. Jacksox, op. cii. swpra. nim. 1, nota I, 7-10. o .

(2) M’Elmoyle v. Cohen (1839), 13 Pet. 312, 10 L. ed. 177: D'Arcy v.
Ketchum (1850), 11 How. 1635, 175-176, 13 L. ed. 648. -

(3) Cir. M'Elmoyle v. Cohen (1839), citado swpra, nota precedente. .

4) D’Arcy v. Ketchum (1850), citado swpra, nota 2: Thompson v. Whit-
man (1873), 18 Wall. 457, 21 L. ed. 897. : .

Es sabido que 13’ due process of loew clomse de la Deécimocuarta emmienda
prohibe a los Estados poner en juego la vida, la libertad o el patrimonio de
una persona sin suficientes garantias legales. Dicha disposicion ha eido ¢l prin-
cipal fundamento, sobre todo entre 1890 y 1920, de multiples decisiones que
han afirmado la imconstitucionalidad - de leyes de los .Esitados. Hoy dia, por
el contrario, el Tribunal Supremo solaménte la utiliza para anular un- procedi-
miento civil o, sobre todo, criminal, que estima no haber presentado suficien-
tes garantias de justicia. Sobre Ia historia y el aicance de la disposicion. v. An-
prE ¥ SOzANNE Tunc, Imiroduction & ['éiwde dw drast des Etats-Uwis & Amé-
regue (en preparacion), t. 1, nom. 8 y sigs., 100, 117, 134, ¥ t. 2, nams, 190

(5) Riley v. New York Trust Co.: (1942), citado infra, nota 6; Magnclia
Petroleum v. Hunt (1943), citado isfys, nim. 6, nota 2 (pero cfr. Industriel
Commission of .Wisconsin v. McCartin (1947), estudiado infra, num..6, texto y
notx-1; Sherrer v. Shesrer (1948) y Coe v. Coe (1948), estudiados #mfra, nu-
mero 5, nofa 4. N .- .

(6) Fammtleroy v. Lum (1508) 2zio U. S. 230, 52 L. ed. 1039, 5. €t. 641:
Keuney v. Supreme Lodge (1920), 252 U. S. 411, 64 L. ed: 638, 40 S. (1. 371
Riley v. New York Trust Co. (1942), 315 U. S. 343, 86 L. ed. 885, 62 S. Ct. 608.

(1) Kenney v. Supreme [odge (1920), cit. swpro. nota anterior. :
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exequatur (8). Es claro que reconocer la fuerza dec res judicain no
consiste tan sdlo en estar dispuesto a conceder un ereyguatur, sino
también en reconocer sin exeguatur las situaciones juridicas {ue
resulten de las sentencias. Asi, el Tribunal Supremo ha resuelto
que a un padre, condenado por sentencia de divorcio a pagar de-
terminada suma a su hija menor de edad, no podia demandérsele
en otro Estado para reclamarle el pago de una pensién aliment:-
cia, si en el primer Estado el pago de una cantxdad por una sola
vez le eximia del de toda pensién {g).

3. Si bien en términos generales la historia de la full faith and
credit clause es la historia de la constame vigorizacidén de la auto-
ridad extraterritorial de las sentencias (1), es necesario, sin em-
bargo, examinar los limites a que se sujeta dicha autoridad. Des-
de el punto de vista préctico, el problema viene determinado pre-
ponderantemente por la existencia de los «divorcios migratorioss.
Determinados Estados—Nevada en primer término, Florida y

Nuevo Méjico en segundo lugar—se aseguran wna remuneradora
actividad oconcediendo el divorcio a toda persona que lo solicita
despues de haber residido unas cuantas semanas en su_territorio:

la afirmacién hecha por uno de los cédnyuges de una falta come-
tida por ¢! otro basta en efecto para obtener ka disolucién del ma-
trimonic (2). El conyuge deseoso de recobrar wu bibertad se ve,

(8) Milwaukee County v. M. E. White Co. (1933), 296 U. S. 268, go
L. ed. 220, 56 S. Ct. 229. )

(p Yarborough v. Yarborough (19333 200 U. S 202, 78 1. ed. 200, 34
S, Q. 81, 90 ALR 924.

(1) Los estwdios citados sspra num. 1, nota 1, tienden igualmente 5 que se
reconozca a la disposicion un alcance tan ampho como sea posible; v. parti-
cularmente Cook, 9o-107.

Parece poder omitirse aqui el estudio de la autoridad extraterritorial de las
sentencias penales, cuestion sobre la que Jas resoluciones judiciales son bas-
tante confosas.

En principio, una sentencia penal no puede ejecutarse en otro Estado (cir.
Wisconsin v. Pelican Insurance Company (1888), 127 U. S, 265). Solamente
puede constituir, en su caso, [undamento para una solicitud de extradicion, que
serd valorada segin su autoridad ntrmseca y teniendo en cuemta el orden pi-
blico del Estade en gwe s¢ encuentra ¢} condenado. La fuerza civil de wma sen-
tencia -pepal comstimye una cuestién de por si muy complicadz dentro del
Derecho de cada Estado, y mias ain en R ecsfera mtorestatal. Cfr. LxrLar,
Lxtrasiate Enforcemsent of Fenol awd Goverwmmexinl Ciowms, 46 Harv., L. R
(1932). 193 ¥ sig.

V. igualmente, sobwe otro aspecto particular de la autoridad extraterritorial
de Jas sentencias, Bawxaxp Scawaxrz, Fall v. Eastin Revisited : Estratervitorial
Eftect of Forcigm Luad Decrees, 53 Drck. L. R. (1050), 293-303-

(2) Véanse, sobre los divorcios de Nevada ¥ de Florida, las indicaciones
estadisticas dad:s por Mr. Justice Framkfurter en los casos Sherrer y Coc
(citados infra wim. 5. wota 4). En 1947, 13800 divorcios fueron decretados
en Nevadn y 20.900 en Florida, de un total de 473.000 en todos Ics Estados
Unidos, [apmcmmfncsmampmmm:dc lo qoe parece 2 smple vista,
porgue incluye casi exclusivamente divorcios decretados respecto a residenics
en otros Estados. Com ella se establece, en efecto, la proporcion de dos divorcios
en Nevada en cien poar ahio (o sca, doscientos divorciadas) por cada mil habi:
tantes, mientrids que la propostion en los Estado<Undosmde3,3dxvomos
por afio por cada 1.000 habitantes. La proporcion en Florida es de g divorcios



La autoridad ante los Tr¥bunales de los Estados [ 'nidos 871

por lo tanto, ofrecer la posibilidad de abandonar a su consorte, ins-
talarse en el Estado durante el tiempo requerido por la ley—a me-
nudo, seis semanas (3)—, y después, declarando bajo juramento
haber fijado en él su residencia, obtener el-divorcio mediante la
alegacién de cualquier agravio imaginario que constituya por
ejemplo «crueldad mental». En tres meses o menos, se puede estar
casado, divorciado, vuelto a casar... y, a veces, incluso morir (4)-
Interviniendo la mala suerte, es posible, sin embargo, regresar al
Estado de origen después del segundo matrimonio, y verse encar-
celado por bigamia {35).

Otros Estados—esencialmente Nueva York—, inspirados no
en uta idea de lucro, sino en una resignacién tal vez excesiva ante
la debilidad humana, decretan en serie los divorcios, sobre la. base
de un consentimiento mutuc apenas velado por una apariencia del
procedimiento (6). A la inversa, ciertos Estados de Nueva Ingla-
terra o del Sur mantienen fuertemente las tradicicnes religiosas de
hostilidad al divorcio. Carolina del Sur solamente lo ba introdu-
cido en 1948. Existe, por consiguiente, un desequilibrio entre las
distintas concepciones, del cual solamente pueden derivarse resulta-
dos desfavorables para la autoridad interestatal de las sentencias.
Los Estados hostiles al divorcio no pueden aceptar sin resistencia
ver el vinculo matrimonial de sus ciudadanos y las obligaciones
que dimanan de él disolverse por la voluntad unilateral de alguno
de los contrayentes y una estancia de seis semanas en Reno, Las

Vegas o Miami (7).

por afto por cada r.ooo habitantes. Puede afiadirse que Nevada se ha hecho ain
otra especialidad en los «matrimonios migratorios» : 57.000 matrimonios . itu-
vieron lugar en Ig47, es decir 4i4 porf cada I.000 habitantes (;828 contrayentes
por afio por cada 1.000 habitantes!). ' ‘

Gracias a esa doble «inflacions, la proporcion entre divorcios y matrimonios
es sensiblemente la misma en Xevada (1 de cada 4) que en todos los Estados
Ynidos (1 de cada 4'2). : . .

(3) Es preciso tener en cuenta ademds que la necesidad de un tiempo de
residencia, incluso breve, puede ser evitada si ambas partes estin de acuerdo.
Resulta, en efecto, del caso johnson v. Muclberger (1951), citado infra, num. 5.
nota 6, que ni los conyuges mi los terceros pueden discutir la validez de un
divorcio dictado en un Estado donde una de las partes no habia residido duran-
te el tiempo requerido, siempre que la otru parte hubiera comparecido en jui-
cio. Sobre las posibilidades de fraude que ofrece_ la decision y su peligro, v. ob-
servaciones en 63 Harv. L. R. 151-152 v Chirelstein (Ch. 1950), 8 N_ J. Supex.
504. 73 A (2d} 628, comentado 64 Harv. L. R, (1951). 496-497.

(4) Cfr. Rice v. Rice (1949). estudiado infra, nam. 5. texto v nota 2.

(5) Cir. los casos Williams v. North Carolina (1942 v 1945), estudiados
infra, num. 4. texto y notas 6 y 7. o Long. v. State (1949). estudiado infra, na-
mero 8, texto v mnota I. '

(6) Cifr. Ricmaro H. WeLs, New York: The Poor Man's Reno, 35 Corn.
L. Q. (1950). 302-326.

{7) Sobre los esfuerzos realizados desde antiguo para llegar a una legisla-
cion uniforme en materia de divorcio, v. Mr. Justice Frankfurter, nota 13 del
dissent en los casos Skerrer v (oe estudiados infra, num. 5, texto y nota 4.
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El Tribunal Supremo reconoce hoy la existencia de dos limites
fundamentales a la autoridad extraterritorial de las sentencias: di-
cha-autoridad se subordina a determinados requisitos ; sus efectos,
por otra parte, sufren ciertas limitaciones. Es preciso estudiar su-
cesivamente ambas cuestiones, y concluir evocando brevemente otros
posibles limites que han sido sugeridos.

4. A). La autoridad interestatal de una sentencia se subordina,
ante todo, a que la jurisdiccién de la que emana el fallo haya sido
competente ; la jurisdiccidén posteriormente requerida es la que ha
de resolver dicho punto, bajo el control del Tribunal Supremo (1).

- En materia de divorcio, el problema ha sido oscurecido durante
mucho tiempo por las dudas sobre las reglas de competencia. Du-
rante un largo periodo, el Tribunal Supremo ha admitido que el do-
micilio de las partes determinaba la jurisdiccién competente, siem-
pre que hubiesen tenido poco antes del divorcio un domicilio co-
min ; subsidiariamente, era determinante el domicilio de uno de los
cényuges, si €l otro parecia no tener domicilio v si el del primero
podia ser considerado como «domicilio matrimonialy (2); en dlti-
mo término, se acudia al domicilio de uno cualquiera de los con-
yuges, siempre que el otro hubiera comparecido en juicio, o que
la citacién le hubiera sido entregada «en personan (3). Estas reglas
fueron confirmadas en su conjunto por el Tribunal Supremo en ei
caso Haddock (4), el afio 1go6. El exacto alcance de esta resolu-
cién es, en verdad, bastante dudoso (5), pero por lo menos el Tri-
bunal decidia claramente que un marido no podia obtener el di-
vorcio en ¢l Estado en que se establecid después de abandonar a
su mujer, mieniras su conyuge permaneciera en el domicilio con-
yugal ; -ademds, el Tribunal rechazaba definitivamente el antlguo
punto de wsta, que gozaba entonces atn de cierto crédito, segiin
el cual la accién de divorcio podia considerarse como accién real.

El caso Haddock aportaba, por lo tanto, clerta precisién a las
reglas anteriormente establecidas. Por otra parte, ofrecia igualmen-
te la ventaja, conforme con el espiritu de la full faith clause, de

(1) D'Arcy v. Ketchuin (1850) y Thompson v. Whitman (1873), citados
supra, num. 2, notas z y 4.

Cabra preguntarse si la jurisdiccion requerida en segundo lugar debe apre-
ciar solamente la competencia del Estado bajo cuya -autoridad la sentencia se
dict6, o si debe apreciar también la competencia, dentro del Estado, del Tribunal
que en concreto estatuyé sobre el caso. Este problema es muy sccundarlo El
amico y verdadero problema es el de la competencia del Estado bajo cuva
autoridad la sentencia fué dictada.

(2) Cix. Atheston v, Atherton (1901), 181 U. S. 155, 45 L. ed. 794, 21 S.
Ct. 544. -

(3) Cir. HENRY ROTTSCHAEFFER, Handbook of American Constitutional Low
(1939), § 100, pigs. 142-143;: JosepH W, MADDEN, Handbook of the Low of
Persons and Domesiic Kelohions (1931), §§ 93, 94, 95, pags. 312-319; nota en
39 ALR (1921), 603-674; Davis v. Davis (1938), . 32, 83 L ed. 26, 59 S.
Ct. 3: 118 ALR 1518.

¢4) Haddock v. Haddock (igo6), 201 U. S. 562 50 L. ed. 867, 26 S.
Ct. 525, ’

(53)2- Cir. M. Justice DoOUGLAS, en el primer caso Williems, cit. injra, nota 6.
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no permitir a un conyuge aprovecharse de la multiplicidad de kEs-
tados dentro de la Union para obtener un divorcio que no le hu-
biera concedido el Tribunal normalmente compeiente. Sin embar-
go, considerado desde un punto de vista ineramente mecainico ©
estadistico, reforzaba la importancia de la limitacién opuesta a la
aplicacién de la full faith and credit clause, y, por lo tanto, permi-
tia que fuera negada, a pesar de dicha regla, la autoridad de un
mayor nimero de sentencias.

Es tal vez esta Ultima consideracién ia que llevé al Tribunal Su-
premo a un cambio de jurisprudencia, en e! primer caso Wilizams,
de 1942 (6). La decisién, caracterizada por un considerable refor-
zamiento del alcance de la full jaiih and credit clause, elimina com-
pletamente de la cuestién la nocién del domicilio conyugal. El Tri-
bunal revoca, en efecto, la condena por bigamia dictada por el Tri-
bunal de un Estado contra dos personas que, después de haber
abandonado cada una de ellas a su cényuge en el domicilio con-
yugal, habian obtenido el divorcio en Nevada, casandose después
entre si y regresando al Estado en el que residian anteriormente.
El Tribunal Supremo reconoce la validez extraterritorial de las dos
sentencias de divorcio dictadas en Nevada, sobre la base de que,
en cada caso, uno de los cényuges poseia «de buena fe» un domi-
cilio en dicho Estado; se niega a tomar en consideracién el hecho
de que el otro cdnyuge hubiera permanecido en el domicilio conyu-
gal, de que la citacién no le fuera entregada en el Estado en que
se dictd la sentencia y de que no compareciera ¢n juicio.

Si bien ninguno de los principios sentados por esta sentencia
ha sido alterado posteriormente y, por consiguiente, sigue siendo
exacto que la competencia en materia de divorcio pertenece al juez
del domiclio de ambos cényuges, si éstos tienen un domicilio co-
min o, en otro caso, al juez del domicilio adquirido de buena fe
por cualquiera de los cényuges, el alcance de estos principios ha
sido considerablemente modificado, y casi invertido, por una se-
gunda resolucién sobre el caso Williams, en 1945 (7). Esta resolu-
cién se relaciona con la continuacién del iitigio después de la pri-
mera sentencia del Tribunal Supremo. Devueltos los autos al Tri-
bunal Supremo de Carolina del Norte, éste confirmé la condena por
bigamia, negando expresamente que los demandantes en el juicio
de divorcio hubieran adquirido de buena fe un domicilio en Ne-
vada, y, por lo tanto, que las sentencias de divorcio hubieran sido
dictadas por un Tribunal competente. Requerido de nuevo, el Tri-
bunal Supremo de Estados Unidos aprueba esta actitud o, en todo
caso, la declara legal. Una sentencia, afirma, resuelve definitiva-
mente, y para todos los Estados, aquellos puntos sobre los que

(6) Williams v. North Carolina (1042), 317 U. S. 287, & L. ed. 279, 63
S. Ct. 207, 143 ALR 1253.

\7) Williams v. North Carolina (1945), 525 U. S. 226, 89 L.. ed. 1577, 05 5.
Ct. 1092, 157 ALR 1366, Ctr. Hemsert R. Baem, The Aftermath of Wilkoms
. North Coroitna, 28 N. C. L. R. (1950). 265-290.
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decide, excepto la competencia del Tribunal que la dicta. Esta
puede ser discutida en todos los demas Estados, que no pueden
quedar vinculados sobre dicho punto por una afirmacién infunda-
da e incluso fraudulenta, proccdente de alguna de las partes y
aceptada sin control por la jurisdiccién de un Estado. La decisién
del Tribunal de Nevada sobre su propia competencia «tiene dere-
cho al respeto e incluso mds atn». Son precisas solidas pruebas
para rechazarla. Pero el mero hecho de que haya sido dictada no
puede impedir a los restantes Estados examinar su valor (8). Se
ve asi cudl es exactamente el alcance de la segunda sentencia en €l
caso Willzaims. No modiiica ninguno de los principios sentados
por la primera; pero autoriza soluciones contrarias a las que ésta
parecia exigir, al precisar, no ya siquiera la nocién de «domicilio
de buena fe», sino el poder de apreciacién sobre este punto de la
jurisdiccién situada en presencia de una sentencia de divorcio.
Es este poder de apreciacidn el que ha dc convertirse en €l centro
.de toda la cuestion. )

5. La doctrina de la segunda sentencia en el caso Williams
se recoge muy fielmente, el mismo dia, en el caso Esenwein ‘1),
aplicada a hechos algo diferentes, Un hombre casado, después de
abandonar a su esposa en ¢l domicilio comin, en Pennsylvania, y
de obtener el divorcio en Nevada, habia fijado su domicilic en
Ohio, y acudié a un Tribunal de Pennsylvania pidiendo ser libera-
do, como consecuencia del divorcio vy con arreglo al Derecho de
Pennsylvania, de una pensién alimenticia que habia sido conde-
nado a pagar como marido. El Tribunal de Pennsylvania habia re-
chazado la demanda, y el Tribunal Supremo aprueba también tal
actitud, afladiendo incluso que no le correspond: decidir si la se
gunda jurisdiccion ha apreciado correctamente la competencia de
‘la primera, puesto que nada demuestra una falta de informacién
o de mmparcialidad por su parte.

La tesis precisada en el caso Esenmwein se recoge nuevamente en
10409, en el caso Rice {2), en el que se aprueba una sentencia que
atribufa a la primera mujer la herencia de un causante divorciado
en Nevada y vuelto a casar (3).

Sin embargo, la doctrina experimenta en 1943 una precision
de la que cabe preguntarse si no es mds bien un retoque, con los

(8) La opinion de Mr. Justice FRANKFURTER evoca el fondo del problema :
«De todos modos, en la medida en que un Estado puede, por razones particu-
lares, intervenmir incorrectamente en las relaciones familiares que dependen de
otro Estado, cabe estimar que su menosprecio de los lazos de la Unién debe
ser reprimido ¥y no alentados.

(1; Esenwein v. Pennsylvania (1943), 325 U. S. 279, 89 L. ed. 1608, 65 S.
Cr. 1118, 137 ALR 1396.

(2) Rice v. Rice (19491 336 U. 5. 674. 93 L. ed. 957, 60 S. Ct. 51,

(3) Sobre la nocion de “domicilio de buena ie”, v. Shain v. Shain (Mass,
1939), & NE (2d) 143. Esta sentencia recuerda oportunamente que hay gentes
que habitan realmente ¢n Nevada, v que acaso pueden desear ¢l divorcio por mo-
-tivos reconocidos por la ley.
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casos Skerrer y Coe (4). Se establece en ellos que a la sentencia
de divorcio se extiende la full faith and credit clause, incluso en lo
relativo a la decisién sobre la competencia {(cuestién que, después
de todo, resuelve el Tribunal como todas las demds), siempre y
cuando el demandado compareciera en juicio y le fueran concedi-
‘das todas las garantias legales y, en particular, si discutié la com-
‘petencia del Tribunal (5). Sentencias posteriores agregan que el
fallo concediendo el divorcio goza de idéntica autoridad cuando el
demandado fué objeto de una citacién que se le entregd personal-
mente (6), y afiaden que tal circunstancia ha de presumirse siempre
que los autos no contengan precisién alguna sobre ella {7).

Cabe preguntarse si esta doctrina conduce a felices resultados
précticos. El deseo de declararse competentes es tan grande, en
efecto, en los Tribunales de Nevada y otros andlogos, que nace la
+duda acerca de si el cényuge que pretende mantener el vinculo
matrimonial se verd ofrecer alguna oportunidad de hacer prosperar
su punto de vista, por justificado que sea. Algunas reservas for-
muladas en las anteriores sentencias autorizan, sin embargo, a pen-
sar que el Tribunal Supremo permitiria negar la autoridad de la
sentencia de divorcio st la parcialidad del Tribunal que la, dictd
fuera demostrada (8).

(4) Sherrer v. Sherrer (1948), 334 U. S. 343. 92 1.. ed. 1429, 68 S. Ct. 1087,
1 ALR (2d) 1355; Coe v. Coe (1048), 334 U. S. 378, 9z L., ed. 1451, 68 S. Ct.
1094, T ALR (2d) 1376.

(5) Cir. anteriormente, Davis v. Davis (1938), 305 U. S. 32, 83 L. ed. 26,
59 S. Ct. 3, 118 ALR 1518, y Treinies v. Sunshine Mining Co. (1939), 308
U. S. 66, 84 L. ed. 85, 60 S. Ct. 4.

{6) Rice v. Rice (1949), cit. supra, nota 2; Johnson v. Muelberger (1951},
340 U, 8. 581, 587; Cook v. Cook (1951), 342 U. S. 126; Suttor v. Leib (1g52)
342 U. S. 4o02.

Se observara que, en realidad, en los casos Cook y Swéton se subordina la au-
toridad de la decision a que una citacion fuese entregada personalmente al
demandado em el Estado en gque la decisidn fué dictada. En el caso Williams,
los demandados habian sido citados, uno mediante anuncio en la prensa y por
carta, otro mediante citacién entregada por el sheriff en Carolina del Norte.
Sobre la necesidad en general de una citacién entregada personalmente al de-
mandado cuando éste reside fuera del Estado requerido y sus sefias son cono-
cidas, v. Mullane v. Central Hanover Trust Co. (1950) 339 U. S. 306
: (7) Cook v. Cook (1951) citado suprs, nata antesior.

El caso Johnsom, citado en la nota anterior, precisa lgualmente que una de-
c'sién judicial no puede ser impugnada fuera del Estado en que se dlcté por
personas que no podrian impugnarla dentro de dicho Estado:. sobre esta
cuestion comparese la nota anterior con: 12 ALR (2d) 717.

(8) Los Tribunales de los Estados parecen intentar 2 menudo sustraerse a
ia obllgac:on de respetar las e«sentencias migratoriass. Tienden, por lo tamto,
2 restringir la doctrina de los casos Sherrer y Coe.

El Tribunal de Apelacion de Nueva York estima que dicha .doctrina no se
aphica” cuando el defensor del demandado se limité a alegar la inccmpetencia
de la jurisdiccion primeramente requerida y no. discuti6 el asunto sobre el
fondo (Henricks v. Henricks (1945), 92 N. Y. Supp (2d) 338; en idénmticc sen-
tido, el ‘Iribunal Supremo de Massachusetts, Rubinstein v. Rubinstein (1949}, .323
Mass. 340, 86 N. E. (2d) 634); también excluye su aplicacion cuando la
accion’ de mnmlidad habia sido ejercitada pos persoma distinta del actmal requi-
Tente (por ejemplo, la hija de un primer matrimonio. legataria universal del
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Muy recientemente, el Tribunal Supremo se ha visto enfrenta-
do con la cuestién de la autoridad interestatal de las sentencias
planteada dos veces en un mismo litigio. En el caso ha decidido
que un fallo del Tribunal de Nueva York decretando la nulidad
de unas segundas nupcias sobre la base de la incompetencia del
Tribunal de Nevada que habia concedido el divorcio a uno de los
contrayentes debia recibir full faith and credit en lllinois, como
deberia recibirlo incluso en Nevada (g).

6. B) Reconocer fuerza de cosa juzgada a una decisién ju-
dicial no implica solamente estar dispuesto a ejecutarla, sino tam-
bién reconocer la situacién juridica que por ella se crea. Las consi-
deraciones que preceden han demostrado la importancia de este
principio. Y sin embargo, dicho principio, relativo a los efectos

marido, que :mpugnd la validez del segundo divorcio de su padre para privar
a la tercera mujer de éste de su cualidad de esposa com derecho a legitima), pero
el Tribunal Supremo ba revocado esta decisién (Johuson v. Muelberger, citado
supra, nota 6). Por el contrario, la doctrina se aplica cuando la mujer compa-
teci6 ante la jurisdiccion que dicté el divorcio con el tnico propodsito de ob-
tener los medios necesarios para obligar a su marido al pago de los jlimen-
tos que habia sido anteriormente condenado a satisfacer a su hijo: Berkowitz
v. Berkowitz (1949), 92 N. Y. Supp. (2d) 363. En el caso In re Fleischer’s Es-
tate (1948), 8o N. Y. Supp. (2d) 343, la Surrcgate Court de Nueva York aplica
la doctrina a un divorcio dictado en Méjico (cfr. nota en 49 Col. L. Rev.
(1949) 417-420). Sobre la actitud del Tribunal de Apelacion de Nueva York,
v. también los casos Lynwn y De Margny, estudiados infra, num, 6, nota 1o.

E] ‘I'tibunal de la Cancilleria v el Tribunal Supremo de New Jersey no apli-
can la doctrina cuando el conyuge demandante afirmd falsamente que habia
residido en el Estado durante el tiempo requerido y su cényuge comparecid
en juicio con el Ginico propoésito de hacer inatacable la sentencia: Chirelstein v.
Chirelstein (Ch. 1950), 8 N. J. Super. 504, 73 A (2d) 628; Staedler v. Staedler
(1951), 6 N. J. 380, 78 A (2d) 896). . )

(9) Sutton v. Leib (1952), citade swpra, nota 6. No parece initil expone~
los hechos, aunque solo sea para mostrar la complejidad de las situaciones que
los Tribunales han de resolver en esta materia. La sefiora V. S. obtuvo el
divoscio en Illinois en 1939: en IQy4 coftrajo un nuevo matrimonio en Nevada.
Su segundo marido habia conseguido (el mismo dia del matrimonio) el divee-
cio en Nevada, pero un mes después, su primera mujer interpuso contra él
una demanda de divorcio, que el Tribunal de Nueva York estimd meses mas
tarde, declarando incidentalmente que el divorcio concedido en Nevada era
nulo; en 1045, la sefiora V. 5. solicita de los Tribunales de Nueva York que
pronuncien la nulidad de su segundo matrimonio en Nevada, lo que obtiene
en 1947 sobre la base de que su marido «teniz aan en vida otra mujer en la
techa del matrimonio», lo que implica—una vez mas—que la sentencia de Nevada
decretando el divorcio de dicho marido carecia de validez. Esta altima decsidn
permite 2 la sefiora V. S. volverse a casar validamente con un tercer marido
en el Estado de Nueva York,

Finalmente, ante un Tribunal de IHinois exige a su primer marido el pago
de los alimentos que le habian sido concedidos por la sentencia de divoreio
de 1939: la demanda versa scbre el pago de la pensidon durante el tiem-
po transcurrido entre la sentencia de 1939 y el matrimonio contraido en el
Estado de Nueva York, mientras que el marido se estima liberado de la obli-
gacion de pago a partir del segundc matrimonio de su ex mnjer en Nevada.

Segun el Tribunal Supremo, los Tribunales de Illinois han de reconocer la
antoridad de la sentencia de Nueva York que declard nulo ¢! segimdo matri-
mcmo €n Nevada,

Y, sin embargo, no estima la demanda de la mujer como consecuencia de
«divisibihdads de la nulidad del matrimonio (cfr. infra, nim. 6. texto y nota 12.
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interestatales de la cosa juzgada y no ya a los requisitos de tal
eficacia, ha visto limitado recientemente su alcance. Varias senten-
cias del Tribunal Supremo permiten que sean desconocidas las con-
secuencias légicas més inmediatas de una decisién.

Una primera manifestacién de esta actitud parece encontrarse
en el caso McCartin, resuelto en 1947 (1). Dicha sentencia es par-
ticularmente importante, ya que puede aparecer como contraria a
otra sentencia anterior de 1943 (2). En el caso McCartin se resol-
vié que un empleado victima de accidente del trabajo, por el cual
fué indemnizado con arreglo ai Derecho del Estado en que habia
sido concluido el contrato de trabajo y en el que tanto el empleado
como su empresario residian, podia obtener una indemnizacién su-
plementaria en el Estado donde tuvo lugar el accidente, por lo me-
nos——consideracién declarada decisiva, pero que parece bastante
débil (3)—cuando la primera sentencia reservé su derecho a una
indemnizacién suplementaria. Tal decisién desconoce, a lo que pa-
rece, el efecto negativo (o extintivo) de la cosa juzgada.

Un desconocimiento atn més grave de la fuerza de cosa juz
gada ha sido considerado posible por el juez Douglas en el caso
Esemwein (4), y por dos sentencias del Tribunal Supremo en 1948,
en los casos Estin y Kreiger (5). Ambas sentencias son préctica-
mente idénticas, y la segunda se remite a los fundamentos de la
primera. Los hechos eran poco més o menos los del caso Esenwetin.
Una mujer abandonada por su marido en el Estado de Nueva
York habia obtenido el pago de una renta en concepto de alimen-
tos. El marido, no mucho después, consiguié el divorcio en Neva-
da y estimé que no tenia por qué continuar el pago de alimentos,
ya que segin el Derecho de Nueva York éstos solamente se dan
entre cdnyuges, y no después del divorcio. Pero-—y he aqui el pun-
to nuevo—los Tribunales de Nueva York, en lugar de discutir la
competencia de los de Nevada, se limitaron a no tener en cuenta
sus decisiones y a mantener el pago de la renta por alimentos. No
cabe duda de que esta actitud debié de haber sido censurada por
el Tribunal Supremo como lo fué la de los Tribunales de Carolina
del Norte en el primer caso Williams (6). Y sin embargo, fué apro-

(1) Industrial Commission of Wisconsin v. McCartin (1947), 330 U. S. 622,
o1 L. ed. 1140, 67 S. Ct. 886.

(2) Magnolia Petroleun Company v. Hunt (1943}, 320 U. S. 430, 88 L. ed.
149, 64 S. Ct. 208, 150 ALR 413; cfr. Yarborough v. Yarborough (1933)
citado supra., num. 2, texto y nota 9. Cir. CHBEATHAM, of. ot swpré nam. 1,
nota 1.

(3) Cir. infre nam. 7.

(4) Citado swpre, num. 5. nota 1, 325 U. S. 282-283.

(5) Estin v. Estin (1948), 334 U. S. 541, 92 L. ed. 1561, 68 S. Ct. 1213,

ALR (2d) 1412; Kreiger v. Kreiger (1948), 334 U. S. 555, 92 L. ed. 1572,
68 S. Ct. 1221. Estas resoluc’ones han dado lugar a un vigoroso dissemd de
Mr. Justice Jackson que hemos reproducido infra, en el texto, nim. 8. Han
fido igualmente criiicadas por MORRIS, op. cif. swpra nam. 1, nota 1. Por el
contrario, han sidc objeto de un amhsxs favorable en 61 Harv. L. Rev. (1948),
1454-1455.

(6) Estudiado swprs, nam. 4, texto y nota 6.
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bada por razones sorprendentes. Es indtil, declara el Tribunal Su-
premo, demostrar que la anterior jurisprudencia del Estado de
Nueva York reconocia undnimemente que los alimentos no podian
ser exigidos una vez disuelto el matrimonio: el Tribunal Supremo
no tiene autoridad para censurar un cambio de jurisprudencia, y
un cambio tal es lo que realiza el Tribunal de Nueva York en la
sentencia impugnada. Sin duda, un espiritu amigo de formular
principios absolutos podria discutir la solucién y sostener que una
vez decretado el divorcio, el vinculo conyugal queda totalmente
disuelto. Pero «en Derecho, es reducida la esfera en que la res-
puesta adecuada sea negro o blanco». Los Tribunales de Nevada
carecian de competencia para resolver la cuestién del pago de ali-
mentos. El divorcio, en definitiva, es «divisible» : la sentencia de
Nevada es eficaz en cuanto atribuye un nuevo estado a los coényu-
ges, pero no en lo que respecta al pago de los alimentos. De esta
manera pueden conciliarse los intereses de Nevada y los de Nueva
York, atribuyendo a cada Estado la competencia sobre la cuestién
que para ¢l reviste mayor importancia.

Para medir el exacto alcance de estas sentencias hay que tener
en cuenta que segtin la dictada en el caso Zstin el Tribunal de Ne-
vada no habia fallado sobre la cuestién de la pensién alimenticia,
que dicho Tribunal carecia de competencia sobre tal cuestién y so-
bre todo, como la sentencia lo observa en dos ocasiones, que la ci-
tacién para comparecer no habja sido notificada «en.personan.

Cabe, por consiguiente, preguntarse si una citacién para com-
parecer, notificada personalmente al demandado, no llegari a ex-
cluir la limitacién de los efectos .de la cosa juzgada, de la misma
manera que segin las sentencias anteriormente estudiadas excluia
la posibilidad para un Tribunal requerido en segundo término, de
discutir la competencia del Tribunal que ya resolvm [a misma
cuestién (7).

Es dificil ilegar hasta la idea bdsica que inspira la soluclon de
los casos Estin y Kreiger. Desde el punto de vista tedrico, la tesis
de la divisibilidad del divorcio provoca evidentemente clerta sor-
presa, y resulta poco compatible con el espiritu de la ley
de 1790 (8), incluso si se puede llegar a presentarla de manera que
no parezca contrariar a ésta. En la préctica, no cabe duda-de que
dicha tesis provoca lamentables resultados (9). Tal vez la sentencias
se expliquen por el deseo de no revocar dos resoluciones dictadas
por el Tribunal de apelacién de Nueva York, lo que llevd a man-
tenerlas cambiando sus fundamentos. Tal vez se expliquen tam-
bién por el deseo de permitir en un mayor ndmero de casos el res-
peto del principio de la eficacia extraterritorial de las sentencias,
para lo cual se limita el alcance de dicho principio. De ser ésta
la finalidad perseguida, tal sustitucién de lo «cualitativon por lo

(7) Cfr. swpra, num. 5, 1exto y nota 6.
(8) Citado swpra, num. 1.
t9) Cfr. el dissent de Mr. Justice Jacksow.



La autoridad ante los Tribunales de loa Estados Unidos 879

«cuantitativo» no ha dado lugar a los resultados deseados, ya que
las dudas jurisprudenciales que han seguido a las sentencias del
Tribunal Supremo no han contribuido mas que a disminuir el cré
dito -atribuido al valor extraterritorial de las decisiones judi-

ciales (10). :

(10) Algunos ejemplos ilustraran Jas incertidumbres de la jurisprudencia.
Kl ‘I'ribunal de apelacion de Nueva York, en el caso Lynn v. Lynn (1949),
88 N. Y. Supp. (2d) 791, aplica la doctrina del divorcio divisible a un supues-
to en que la mujer demandada habia comparecido en el juicio de divorcio
(v. sin embargo los casos Sherrer y Coe, supra, nim. 5, texto y mnota 4,
y la observacién presentada swpra en el texto, acerca del caso Estin). Yendo
mas lejos, la misma sentencia no se considera vinculada por una decisién de
Nevada, ya que ésta mo respeté una resolucidn anteriormente dictada por el
Tribunal de Nueva York en el mismo asunto; en efecto, el Tribunal de Ne-
vada accedié al divorcio por ecrueldads, cuando en realidad, en virtud de una
anterior sentencia de mera separacién, la mujer no tenia respecto del marido
otro deber que el de fidelidad. El Tribunal Supremo de New Jersey, en el
caso Peff v. Peff (1949), 2 N. J. 513. 67 A (2d) 161, decide que la doctrina
del divorcio divisible solamente autoriza a mantener una pensién de alimen-
tos entre conyuges, pero no a atribuirla después del divorcio. Sin embargo,
en Shepherd v. Ward (1950) el mismo Tribunal ha decidido que no estd obli-
gado a conceder a una mujer la pension por divorcio (que tiene distinta natu-
raleza), cuando el divorcio se concedié en Florida a peticién de la mujer por
motivos que hubieran sido insuficientes en New Jersey.

La doctrina del divorcio divisible coloca a los Tribunales en una situacién
de incertidumbre particularmente grave puesto que los efectos del matrimonic
son miltiples y alguna de las partes puede alegar la permanencia de cualquiera
de ellos. Si puede distinguirse el derecho a una pensién alimenticia del conjua-
to del «estatuto conyugals z que el divorcic pone fin, gdebe distinguirse igual-
mente de dicho estatuto el derecho a la sucesién? En tal caso, la primera mu-
jer podra reivindicar la herencia (cfr. Rice v. Rice (1045), citado supre, ni-
mero §, texto y nota 2) sin discutir la autoridad interestatal de la sentencia
de divorcio. ¢Debe distinguirse también la prohibicién de contraer segundas
nupcias ? Cfe. el caso De Marigny v. De Marigny (1949), 92 N. Y. Supp. (2d
217, que permite a la esposa en segundas nupcias impugnar el divorcio obtenido
contra su marido por la primera mujer de éste, con objeto de hacer declarar la
nulidad del propto matrimonio; pero también In re Peart (1950), N. Y. Supp
(zd), donde se rechaza la posibilidad de anular en el Estado de Nueva York un
segundo matrimonio celebrado en Maryland menos de cuatro meses después de
un divorcio dictado en Virginia, aunque la ley de Virginia prohibe el ma-
trimonio durante dicho periodo y declara que mientras no finalice los con-
yuges no se consideraran divorciados a efectos de poder contraer nuevas
nupcias. Si se multiplican tales distinciones, jqué queda del «estatuto con-
yugals?

El Tribunal Supremo de California parece admitir no sélo la divisibilidad
de los efectos del divorcio, sino la imposibilidad de oponer a los terceros algu-
nos de dichos efectos: v, Rediker v.. Rediker (1951) 35 Cal. (2d) 796, 221 P. (2d) 1,
20 ALR (2d) 1152. Un hombre obtuvo el divorcio en Cuba, donde residia, y
contrajo después nuevo matrimonio. Posteriormente, su primera mujer consi-
guidé contra él una sentencia de divorcio en Florida y su segunda mujer ie
demandé en California, exigiéndole el pago de alimentos. Como excepcién frem-
te a esta ultima peticion, el marido invoca la nulidad de sus segundas nup-
cias. fundandose en la sentencia de Florida, que implica 1a nulidad del divorcio
cubano y la permanencia del vinculo conyugal. El Tribunal Supremo de Ca-
lifornia, segin la resefia que conocemos (Case and Comment, April, 1952, pa-
gina 47). admite simultineamente la validez de la sentencia cubana y la auto-
ridad interestatal de la de Florida, pero no en la medida en que ésta disuelve
el matrimonio, sino en cnanto afwma la permanencia del vinculo conyngal
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La doctrina de la divisibilidad ha sido recientemente exten-
dida por el Tribunal Supremo del terreno del divorcio al de la
nulidad del matrimonio. Habiendo resuelto un Tribunal del Esta-
do de Nueva York que cierta persona no habia conseguido valida-
mente su divorcio en Nevada, y que, por lo tanto, su segundo ma-
trimonio era nulo, el Tribunal Supremo estima que dicha decisién
ha de tener autoridad de cosa juzgada en todos los Estados (11),
pero que corresponde a cada uno de ellos determinar qué conse-
cuencias implica para el otro contrayente el hecho de que el refe-
rido segundo matrimonio sea nulo; en particular si pone o no fin
a la obligacién de alimentos de un marido anterior (12).

7. C) Aunque la exposicién que antecede da cuenta de las
dos limitaciones fundamentales a que se ha sometido la autoridad
interestatal de las sentencias, parece 4til, sin embargo, aludir a
otros limites que a veces se han sugerido.

Pueden pasarse aqui por alto aquellos limites que solamente
pertenecen al pasado (1). Baste indicar que el Tribunal Supremo
ha eliminado recientemente la mds importante de estas restriccio-
nes al decidir que la prescripcién de una sentencia se rige por la
ley de] Estado en que fué dictada (2). Esta solucién es evidente-
mente superior a la antigua: no solamente porque es mds confor-
me con la ley de 1790 (3), sino porque evita que una sentencia sea
atn eficaz en ciertos Estados cuando carece ya de fuerza en otros.

Otras ideas, por el contrario, invocadas a veces para limitar el
valor extraterritorial de las sentencias, son susceptibles de ir to-
mando cada dia mayor importancia {(4).

La idea del orden ptblico del Estado donde la sentencia se
invoca, aunque sugerida a menudo, no fué nunca considerada de-
cisiva (5), y es de suponer que no lo serd jamés. En efecto, por la
Jull faith clause los Estados han abdicado de su soberania, y no
es la consideracién de su propio orden publico, sino tinicamente la
del orden piblico de la Federacién, la que puede justificar el des-
conocimiento de una decisién judicial (6). La solucién contraria

Yendo mas lejos de esta distincion audaz, el Tribunal afiade que la afirmacion
de l1a sentencia de Florida relativa a la permanencia de] vincule cenyugal no
pliede oponerse a quienes no eran parte en el juicio, y, por lo tanto, a la se-
gunda mujer. Sobre esta base, estima la demanda presentada por ésta.

(11) Cfr. swpra, num. 5, texto y nota 9.

(12) Sutton v. Lieb (1952), estudiado sspra, num. 5, texto y nota 9.

(1) Sobre estas reservas, v. JACKSON, op. i, swpra, num. 1, nota i, g-I0.

(2) Unién National Bank of Wichita v. Lamb (1049), 337 U. S. 38, 93 L.
ed. 1190, 69 S. Ct. 911, invirtiendo la doctrina de M'Elmoyle v. Cohen (1839)
ct. sspra num. 2, neta 2.

(3) Cir. supre, nam. 1.

(4) Cir. Resse and JOHNSON, op. cif. swpre, nGm. 1, nota I, 161-179.

(5) Recordemos (cfr. suwpra, nim. 2, texto y nota 6), que una sentencia debe
ejecutarse aunque resuclva sobre hechos que tuvieron lugar en el Estado en
que se invoca y que constituyen en él una infraccién a la ley penal.

(6) Cfr. Milwaukee County v. M. E. White, Co. (1935). citado supra nii-
mero 2, nota 8; las oponiones de la mayoriz en el segundo caso Williams

{cit. swpra, nfum. 4, nota 7), en los casos Sherrer y Coe (citados swpra, num. 5,
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llevaria a peligrosas consecuencias, ya que haria variar segin los
Estados la validez de una sentencia y, por ejemplo, haria 1mposi-
ble el viaje, sin riesgo de ser encarcelado por bigamia por el hecho
de cruzar una frontera, a dos personas casadas entre si después
de haber obtenido una de ellas un divorcio en Nevada.

La idea segtn la cual corresponde a la jurisdiccién que esta-
tuye sobre un caso fijar el alcance territorial de su decisién se in-
voca con bastante frecuencia, ha sido expresamente utilizada por
el Tribunal Supremo como fundamento principal de una de sus
decisiones (7), y tal vez explica (8) la diferencia de solucidén entre
diversas sentencias (Q), pero no parece poseer valor juridico alguno
v cabe suponer que estd actualmente abandonada (10).

Por el contrario, la idea del fraude a la ley, que parece aportar
al problema su solucién mdés sencilla y més exacta, y que se utili-
za expresamente en una ley de Massachusetts de 1835 {11), sola-
mente se roza en la mayor parte de las decisiones (12). Es posible
que este hecho se deba al prestigio adquirido por otra nocién mis
amplia: la del due process of law {13). Una sentencia dictada por
un Tribunal incompetente es, en efecto, un fallo pronunciado sin
due process of law, a menos que ambos litigantes hayan compa-
recido en juicio y hayan gozado de todas las garantias normales
del procedimiento (14). Es, pues, la idea del due process of law
la que explica la segunda sentencia en el caso Williams y las pos
teriores, y serd innecesario acudir a la nocién del fraude a la ley

8. Esta es la situacién actual de un problema que, en los Es-
tados Unidos, apasiona a los juristas e inquieta a numerosas per-
sonas afectadas por él.

Dicha situacién es muy poco satisfactoria. Engendra para de-
masiadas personas una incertidumbre y una inseguridad cierta-

nota 4, y en el caso. Johnson v, Muclberger (citadc swprg, num. 3, nota 6)
Mr. justice FRANKFURTER ha empleado, sin embargo, en el segundo caso Wi-
lhams, algunas expresiones desafortunadas, que han hechc a veces dar una
interpretacion diferente de su pensamiento. (Cfr REese and Jouxson, 168-170.}

(7) Industrial Commission of Wisconsin v. McCartin (1947), ¢’t. supra nit
mero 6, nota I,

{8) En este scntido Cook v. Minneapolis Bridge Construction (Minn.
1950), NW (2d).

{9) Industrial Commission of Wisconsin v. McCartin (1947} ¥ Magnolia
Petroleumy Company v. Hunt (1943), citados swpra, niim. 6, notas 1 y 2,

{(10) Es indiscutible, en cambio, que una resolucion pl'ov\sxonal relativa,
por ejemplo, a la custodia de los hijos, no puede vincular a Tr.bunales dis-
tmtos de aquek que la dlcto Cfr. Halvey v. Halvey (1947) 330 U. S. 610, 91 L.
ed, 1133, 67 S. Ct. 9o3.

(11) Mass. Gen. L;ms C. 208 § 39 (1932), citada por Mr. Justice. Frank-
FURTER dissent in Sherrer y Coe (supra niam. 5, nota 4).

(1z) V., por ejemplo, Chirelstein v. Chirelstein (N. J. Ch. 1950), cit. swpra,
nam. 5, nota 8. La Idea podria a veces ser también invocada en materia de ma-
trimonio :. cfr. Larck v. Larok (1948) 85 N. Y. S. (2d) 635, -

(13 Cir. supra, nim, 2, nota 4.

(14) Cir. Mullane v. Ceniral Hanover Trust Co. (1950), 339 U. S. 306; In-
ternaticnal Shoe v. Washington (1945), 326 U. S. 310, go L. ed. 95, 66 S. Ct.
154, 161 ALR 10357,
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mente lamentables. Contra los casos Estin y Kretger, Mr. Justice
Jackson ha expresado un vigoroso dissent: «Si hay algo, escribe,
que el pueblo tiene derecho a esperar de los que elaboran el De-
recho, son reglas que permitan decir a los individuos si estdn ca-
sados o no, y en caso afirmativo, con quién. Hoy dia, numerosas
personas, por el mero hecho de haber vivido en més de un Esta-
do, no saben cuil es su situacién matrimonial, y los abogados
més sabios no pueden decirselo con certeza.» Esta dltima afir-
macién es confirmada por el caso de una persona que, después de
haber conseguido de un especialista un largo dictamen, si-
guié su consejo y obtuvo el divorcio en Arkansas, contrayendo
posteriormente segundas nupcias, pero fué después condenada
por bigamia en el Estado en el que residia normalmente; el Tri-
bunal Supremo de Delawara, en la sentencia Long v. Stale (1),
creyé debia absolverla teniendo en cuenta su buena fe y ex-
cluyendo en el caso la aplicacién de la regla «nul n’est censé ig-
norer la loin (pese a ser tan inflexible en la common law como en
Francia) en consideracién a la diligencia cont que habia inten-
tado conocer el Derecho. Una tdnica solucién queda en realidad a
numerosas personas: hacer precisar su situacién matrimonial den-
tro del Estado a que pertenecen mediante una sentencia declara-
tiva (2).

Es preciso reconocer que ia actuacién de Nevada y de algunos
otros Estados sitia al Tribunal Supremo ante la obligacién de
restringir o el valor interestatal de las decisiones judiciales, o la
aplicacién del Derecho de un Estado a los ciudadanos que debe-
ria regir. Es facil excusar al Tribunal su duda en la bisqueda del
mal menor. Sin embargo, resulta claro, al terminar este estudio,
que al querer permitir a los Estados protegerse contra los «divor-
cios migratorios», respetando al mismo tiempo lo mds posible la
autoridad extraterritorial de las sentencias, el Tribunal Supremo
ha intentado conciliar lo inconciliable. Es dudoso que pueda man-
tener su doctrina actual, llena de incertidumbre y de inconvenien-
tes. Pero nada en sus tltimas sentencias da un indicio para deter-
minar la direccién en que ha de orientarse.

{Traduccién de j. A. PRIETO)

(1) Long v. State (1949), 65 A (2d) 489.

(2) Desde hace unos veite afios, la mayor parte de los Estados han dictado:
leyes que autorizan a los Tribunales a pronunciar, sobre cuestiones litigosas,
decisiones que aclaran la situacion de las partes sin pronunciar ninguna condena.
Y ciertos ‘Tnbunales se declaran «sumergidoss bajo la oleada de demandas enca-
minadas a aclarar la sitnacién matrmonial de las pastes : v. Application of Bopp

(1945), 58 N. Y. Supp. (2d) 190-196.
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I. INFORMACION LEGISLATIVA

A cargo de M. PERA

DERECHG CIVIL

I. Parte general.

1. LA INTERPRETACION DB LAS NORMAS: .Por Orden ministericl se acia-
ra un pdrrafo del predambulo de una ley (Orden de Jusiicia de 31 de eme-
ro 1953; B. O. del 4Jde febrero).

Se refiere al parrafo cuarto de] predmbulo de la ley de 20 de diciem-
bre de 1952 sobre cancelacion de antecedentes penales. Parece que tiene
interés no olvidar esta disposicién por el autor y el objeto de la inter-
pretacién que contiene,

2. La IGLESIA CATOLICA: BIENES DE LA IGLESIA: Decreto 12 junio 1953
(II, 6).

II. Derechos reales.

1. LA CONCENTRACION PARCELARIA: Se vuelve a regular el procedi-
miento para declarar una zona sujela o la concentracién percelaria y
para la exclugién de lae fincas que por su naturaleza o por las caracteris-
ticas de su cultive deban exceptecarse de la concemiracion; se eztablece
la necesidad de lo previa audiencia de log “interesados” en general. A la
vez, se dan normaes para la clasificncién y valoracién de las tierras a con-
centrar y formacién del proyecio de nmueva parcelacién, estableciemdo en
ambos ocasos log correspondiomies recursos en favor de los interesados
(Orden Agriculturs 2 julio 1958; B. O. del 5.

A. ExposiCi6N: Con esia Orden se pretende que “en un solo cuerpo
Jepa] estén establecidas las normas de procedimiento a que han de suje-
tarse los expedientes de concentracién parcelaria” (preambulo); por
esto, asume el contenido de la Orden 16 febrero 1952 (1), que guedn de-
rogada. La nueva disposicién desarrolla varias de las reglas establecidas
por la Ley de Concentracién parcelaria (2). Es intenesante - destacar
alguna de las nuevas normas:

(Y V. A D, C, VI, II, pag. 490.
(2> V. A. D C.VL I pig. 18 v ss.
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1. Sobre la Comigion local de Concentracién parceluria: El Secreta-
rio, con voz pero sin voto, es e] jefe del Equipo de Trabajo de la zona
del Servicio de Conecentracién parcelaria (ap. 4.°). La Comisién resolverid
por mayoria de votos y sus acuerdos serdn vilidos con Ja asistencia del
Presidente o Vicepresidente, Secretario y tres Voecales (ap. 6.°).

2. “Inmvestigacién de los propietarios realeg™: Asi ge titula el aparta-
do 13 de la Orden. Dispone lo siguiente:

“L.a Subcomisiéon de Trabajo (3) procederi a confeccionar una lista
y fichero correspondiente, con la naturaleza y extensién de los derechos
de los propietarios que van a beneficiarse mediante las operaciones de
concentracion parcelaris, )

Se utilizardan para la confeccién de estas fichas, donde exista Catas-
tro parcelario, los datos que figuren en la relacién de caracteristicas de
los distintos poligonos. De no ser asi, se tomari comio base los datos pro-
cedentes de los levantamientos topograficos que remlice el Servicio.

En el caso de que no puedan aclararse las caracteristicas que definen
las parcelas, se completarin con la investigacién de archives piblicos
o privados y consultas a aquellds personas que por su reconocida mora-
lidad y conccimiento de! lugar puedan aportar luz sobre los extremos
que interesan.”

8. Normas para el caso de que existan las adquisiciones de tierras
a que se reficre el articulo 6.° (4) de la Ley de Conceniracién parcelaria:
HEstas tierras se destinaréan preferentemente a los siguientes fines 5):

1) Para completar la propiedad de aguellos que no reiinan tierra
suficiente para alcanzar la unidad minima de cultivo.

2) Para la constitucién de patrimonios familiares con arreglo a Ia
Ley de 15 de julio de 1952, concediéndose éstos preferentemente a los
cultivadores que aporten voluntariamente, para su adscripeién al patri-
monio, mayor extensién de tierra de su propiedad.

3) A la constitucién de huertos familiares para los cultivadores del
término que no posean tierra de su propiedad.

4) Para incrementar la propiedad de aguellos agriculiores que sze
erea convenienie con el fin de mejorar Ia utilizacién de sus parcelas rea-
lizando la concentracion del modo més perfecto posible.

) Para cualquier otra finalidad andloga a las anieriores.

B. OBSFRVACIONES: 1. El cardcter “experimental” (6) con que em
Espaiia se inicia la concentracién parcelaria determdna un easi irreme-
diable caracter provisional—del que padece la m¥sma Ley (T)—en toda
disposicién al efecto. A los pocos meses de In Orden de 16 febrero 1923 (1)

(3) Este orgamno, que dependera de la Commsion l.ocal, es creado por la
Onden que exponemos.

(4) A esto parece aludir Ia Orden cuando se refiere al ca-o de que “exis-
tan aportaciones de tierras™ (ap. 18, h).

(5) Estos fincs se especifican en el ap. 18, h) de la Orden; la norma no
comcide exactamenie con 1a de la Ley (compdrese con articulo 6.° de la Ley).

6) Articlo 1.° de 1a Ley de Concentracion Parcelavia.

(7) V. su disposicién adicional.
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aparece esta nueva Orden que, con finalidades més an}pliu, la resu-
me, y también la completa e, incluso, la. medifica. Y, sin duda, no se
hard esperar uns nueve disposicién gue complete o miodifique la pl_'eaen't«e,
sobre todo en el punto dedicado a la “investigacién de los propietarios
reales” (8). ..

2 Lsa)a.udieowia de “interesados” en el procedimiente pars la delimi-
tacién de la zona a concenirar: La Orden de 18 de febrero de 1958 impo-
nia & previa audiencia, pero al referirla exclusivamente & los propieia-
rios interesados, quedaban indebidsmrente fuers los demés interesados (9).
En la nueva Orden se habla ya de “ipteresados”, em general; e igual-
mente se habla de “interesados”, simplemente, al determinar quiénes
pueden recurrir frente s la valoracién de las fincas o fremte al proyecto
de nueva parcelacion )

8. Los “quorum” en la Comieién loeal: La Ley de Concentracion
parcelaria euida especialmente la cownposicién de esta Comision, que “lle-
vari a cabo” la concentracién parcelaria y resolverd “todas las cuestiones
que surjan con motivo de la concentracion” (art. 10 de la Ley). Los
problemas juridicos gue se plantean ante ella son de gravedad: califi-
cacién de titulos y de situaciones jurfdicas sobre las fincas, eficacia de
la concentracién respecto de dos interesados, consecuencias registrales de
la concentracién, titulo registral. Probablemente beniewdo esto en cuenta
y pama dar la méxima seguridad juridies a los interesados se regula
en la Ley la constitucién de 18 Comisién local con preponderancia de
los técnicos en Derecho: hay tres miembros que no son necesarismente
‘écnicos en Derecho (un téenico agronémico y dos representantes de los
propietarios) y otros tres que lo son (el Juez de Primera instancia, el
Registrador y el Notario); uno de los miembros, téenicos en Derecho, el
Joer, tendré vote de calidad ¢art. 10 de ia Ley).

La Ovrden que exponemos, sin embargo, wviene a hacer posible gue
joz acuerdos de la Comjisién local se formeen sin o conira el parecer de
los miembros peritos en Derecho (10). Asi sucede ya que establece que
ia Comisién pueda funcionar sin la presencis de dos de sus miembros .y
los acuerdos serén vilidos si concurren a ellos Is “mayoria de votos”,

Ademés, con o sistema de funcimamiento que establece la Owrden,
& Comisién, ante los mismos problemas, puede decidir con criferios dis-
p&Tee, con la consiguiente desarmonia juridica. .

Parece que no era mecesario facilitar In actuacitm de la Comisién looml
hasta el extremo de ir en perjuicio de la segurided y de la armonia juri-
dicas, sobre todo, una vez que por la propia Orden se facilita yw, en slio
grado, las tareas de la Comisién con Ia acertada creacién de la Subcomi-
8ién de Trabajo.

4. La “investigacion ds loe propiciarios reaies™: La Orden parece e
no deslinda con la debida precision dos tereas ineludiblemente previas a
¥ concentracién parcelaria: uuna, la defsrminacién de las caracteristicas
fisicas de las fincas; otrs, la determinacién de Ia situacién juridica de
cada una de eliss. S6lo partiendo de este supuesto puade tener explica
ciébn gue se cite coms primer miedio para f3 confeecion de las fichas, en

(8) Dado el caracter de reghamentacion totxl dei expediente de concentra-
cion parcelaria gue pretende temer la nuewn disposinion y, especiahmente, por
regular la actuacion de la Comision Local, la investigacion de los propretacios
reales y los recusrsos, parece que debia haber emanado, de acuerdo con el ar-
ticdo 13 de la Ley de Concentracdon Parcelaria, comjmtamente de loe Minis-
terios de Justicia y Agriculuwa. Tambiéa convienme advertir, ammque s tmte
de una cuestién accesoria, que no parece -1itil abandotar, como 1o hace la Onden,
<l tradicional sistesna de divisién del texto dispositivo en articulos breves.

(©) Asi se hizo notar en A. D. C, VI, II, pdg. 490

(10) También es grave permitir, como lo viene a hacer la Oiden, que la
Comisién pueda adopiar acuerdos sin o cootra el parecer del técnico agromo-
mico o de lo: representantes de los propictarios. .
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que se determinan los derechos de los propietarios, los datos catastrales y
que, 8 pesar de que el Registro de 1a Propiedad es la institucién que tiene
por fin el reflejo de la situacién jurfdica de las fincas, no haya una regla
especifica que exija la aportacién de las correspondientes certificaciones
del Registro de la Propiedad.

Segln la Orden, las fichas se referirdn “a la naturaleza y extensién
de los derechos de los propietarios”, perv no cabe duda de que la deter-
minacién debe aleanzar también s los demas dereches y situaciones, dis-
tintas de la propiedad, que afectan a las fincas sujetas a la concentra-
cién. La exacts determinacién de la situacién juridica de las parcelas
nos dars quiénes. son los “interemados” en la concentracién y serd supues-
to para las operaciones finales de concentrscién en las que se han de re-
flejar, de acuerds con la Ley de Concentracién parcelaria, €l respeto &
1as diferentes situaciones juridicas gue existen sobre la finea.

Para la determinacién de estas sduaciones debe acudirse a los oportu-
nos medios de prueba y debe exigirse especificamente la aportacién de
las certificaciones del Registro y de los titulos de las respectivas situacio-
nes. Aln m4s, dado gue “la nueva ordenacién de la propiedad y de los
derechos resultantes de la concentracién parcelaria serd inexcusablemen-
te inserita en el Registro de la Propiedad” (art. 7.2 de la Ley), deberia
exigirse una justificacién de] dominio y deméis derechos de los interesa-
dos, en la que se cumpliera con un “minimum” de garantias y, entre ellas,
1a. de posibilitar da audiencia de interesados.

2. LIMITACIONES DEL DOMINIO: LIMITACIONES EN INTERES DE LA AGRICUL-
TURA: Se reglomentan las restricoiones que impanen los articulos 67 y 68
del Estatute del Vino respecto de lag nuevas plantactones de viiedo (Or-
den Agriculturs 8 junio 1953; B. 0. dd 10) (11).

3. LIMITACIONES DEL DOMINIO: LIMITACIONES EN INTERES DE LA AGRICUL~
TURA: Se resiringen ¢ infervienzn las nusvas plantaciones de agrios ¥ Ilo
venta de plantones (Decreto 26 junio 1953; B. O. del 6 de julio).

A. Para efectuar estss plantaciones se requiere permiso del Ministe-
rio de Agricultura, el cual se atendra, para otorgario, a lo dispuesto en el
Decreto (art. 1.9), Loe viveristas sblo podrs efectuar la venta de planto-
nes a quiemes acrediten habérseleo concedido la oportuna autorizacién, y
lievaréin un libro de ventas (art. 4.°). ) '

Las infracciones se corrigen con maultas de 500 a 5000 pesetas. En
las disposiciones transitorias se castiga determinada contrsvencién, ade-
més de con la mults, con el arrangue de la plantacion.

B. Tendrin la exclusiva del cultivo de agrios los antiguos cultivado-
rea’ y aquellos otros que estime Ia Administracién. Responde la idea de
planificar, sl menos parcialrentie, la agriculitura (12). Tiene por antece-
dente @ Decreto de 14 de diciembre de 1942,

(x1) El Estatrto del Vino fué aprobado por Decreto de 8 septiembre 1932
y elevado ‘al rango legal en 26 mayo 1933 Los articnlos 67 v 68 del Esiatuto
prohiben, en principio, Ia expansion del cultivo del vifiedo.

(12) Sigue el Dearcto, pues, lIa politica intervencionista de la Administra-
cién en Ia propiedad en pro de los fines conrunes. Tal politica guarda armonia
con el nuevo sentido de la propiedad: todas las formas de propiedad quedan
spbordinadas al bien comin (articulo 30, Fuero de los Espafioles). Y ella ha
de parecer acertada si se respeta ¢} orden jerirquico de normas 3
(articulo 17, Fuero de los Espafioles) y se lleva 2 cabo procurando que Ia Ley
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4. LIMITACIONES DEL DOMINIO: LIMITACIONES EN INTERES DE LA RIQUEZA
FORESTAL: Se establecen nuevas resiricciones a la corta dn montes de pro-
piedad particular (Decreto de 13 mayo 1953; B. 0. 2 junmio).

A. EXPosICION: Para la corts en montes de propiedad particular se
requiere e] previo sefialamiento gubernativo del arbolado que haya de
apearse o de la zona o parcela sutorizada para la roza o corta & matarra-
ga, En las especies forestales de crecimiento répido basta la previa noti-
fieacién de la corta; pero la corts puede ser prohibida, los &rboles han de
alcanzar €] didmetro que se establezea y, ademés, se contree la obliga-
cién de repoblar. En uno y otro supuesto se imponen sl duefio el deber
de sufrir las correspondientes inspecciones de comprobacién.

Las infracciones se corrigen con mults, AdemAs procederﬁ 1a incauta-
¢ién y vents de los productos ilicitamente cortados, “y si ello no fuere
p051b1e por haber &stos desaparecido, vendra obligado a pagar su lmporte
ol sutor o autores de la infraceién” {art. 4.0, “fine”),

En cuanto no se opongsa al presente, queda subsistente lo dmpuesto por
los Decretos de 28 junio 1946 y 24 septiembre 1938,

B. OBSERVACIONES: 1. El Decreto responde a la idea del intervencio-
nismo sdministrativo en la propiedad forestal privada (13).

a Cuancto los productos ﬂicltamenw corta.doa hubieren desaparemdo
vendran obhgados a pagar su importe el autor o autores de la infraccién.
Parece que el riesgo de la cosa es del infractor y con més dureza que si la
cosa “procediese de delito o falta” (compérese art. 1185 C e,

5. LIMITACIONES DEL DOMINIO: LIMTTACIONES EN INTERES DE LA RIQUEZA
PISCICOLA: Se tmpone especifioa autorizacién administrativa pora lo ins-
talacién de industrias en detmzmdaa aguas (Decreto 13 nnyo 1953;
B. O, del 2 Jumo)

1)

A EXPOSICION: El Consejo dé Ministros, & pr'opuesta del de Agﬁ—
culturs, determinars aquellas masas de aguss continentales en 1as que,
por Ia mportancn de sy Tiguezs pxsciooh v demas circanstancias que en

ampare por igual el derecho de todos loscspanole.s (artu:ulo 1.,Fuero de los
Espafioles). CasTAN, ante el precepto del articulo 348, C. ¢, segiin ¢l cual Ia
propiedad tiene las limitaciones que establezcan *las leyes”, opina que “hay que
tomar esta palabra en un sentido amplio, comm'endmdo no ,s6l6 1a§ leyes
proplamcnte dichas,” sino también las dispesiciones hmentznas adminis-
trativas” (Derecho Civil Espafiol Comfin y Foral, II, 1951, pig. 92) Sin em-
bargo, esto parece significar, respectodch;n’op:ulad,mmsmdepocasc—
guridad juridica: Por el conirario- parece que la Administracién sélo debe podcr
intervenir en la propiedad en cuanto legalmente se permite dicha intervencion ;
asi sucede con la expropiacién (V. art. 32, Fuero de los Espafioles). Con umyor
razon deben tener rango legal aquellas disposiciones restrictivas del dominio
que tienen un cierto caricter penal a1 castigar con mula las oontravmuonm
{corLfréntese art. 19, Fuero de los Espaiioles).

(13) V. nota (12) y. ademds, el articulo 14 de Ia Lcymmayo 1863. Sobre
1a infervencién administrativa en los montes particulares, V. Guarra, “Régi-
men juridico-administrativo de los montes”, Madrid, 1951, pags. 103 y sS.



688 Anuorio de Derscho ocivil

eltss concurran, no podré autorizarse en las mismas o en sus mérgenes
la instalacién de artes, industrise o aprovechamiento algunc que pueds
afectar al estado fisico, quimico, biolégico o dindmico de las aguas sin
previa conformidad del 6rgano administrative competente, dependiente del
Ministerio de Agricultura; en caso de discrepancia de este Ministerio
eon otro, ge requiere acuerde del Consejo de Ministros.

B. OBSERVACIONES: E] Decreto se refiere a las aguas continentales
gin determmacién de olase (14) y a todo tipo de autorizaciones sin limi-
tarse a las gque impliean concesién. En lo genevalidad del supuesto de
hecho radics el interés gue 1a disposicién tienc para el Derecho civii al
impliesr limitaciones pars la propiedad privada (15).

6. LIMITACIONES DXL DOMINIG: LIMITACIONES EN DEFENSA DEL TESORO- AR-
T{STICO: DERECHO DE ADQUISICION EN PAVOR DIL KsTAvo: El Fstads tiene
el derecho de tamfeo en lqs tvainsweisiones de omiigiiedades w objelos de
arte de precio superior a 50,000 pesetag (art. £.°) y en toda venta piblica,
subasta o liguidacion de objetios de arte ambiguo (art. 11). También tiene
un derecho de adquisicién en el caso de que se solicite lo exportacién de
aquellog objetos (art. 10).

OTRAS LIMITACIONES: Se reglamenia la exigencia de nobificucién para
la tronemision de esos objelos y ki de psrmiso para su exporiacién; loe
comercianies del ramo idenen la obligaciém de Hevar un libro-regisire de
sua veniaw y adguisioones.

1,03 OBJETOS: PROPIEDAD DE LA IGLESIA: El Estado proocederd de acuerdo
oon o Auloridad eclesidstion compeienie (ort. 24) (168) (Decreto 12 junio
1963; B. 0. del 2 de julio).

A ExPoSICION: “Se entendarén por antigfiedades y objetos de arte &
los fines de este Decreto los comiprendidos en el inveutario del Tesoro Ar-
tistico o que deban incluirse en el mismo segin las disposiciones juridi-
cas vigentes” (art. 1.°, II). En principio, “las antigiiedades y objetos de
arte podrén libremente ser objeto de vents, donscién o permuta” (artfeu-
o 1.°) (16 bis}. La limitacion més importante esté en el “tanteo” (17) con-
cedido al Estado; exponemous s contiruacién las normas fundamentales del
régimen gue, para el mismo, establece este Decrefo:

(¢ 7)) mwmmmﬁmcpﬁm (V. ad cxem-
Plum, arts. 1.0, B° y 48 de la, Ly da Pesca Fhwial de 20 fcbrero 1042, y art. 1.
del Reglamento de 6 de abril de 1943).

(15) V. nota (12) y srticunlo B de Ia Ley de Pesca Fluvial de 20 febrero
1942; esta Ley estableve hEimitaciomes a ka propiedad que sobre los peces tiene
el dueio de las agwas privadas

(16) Lamatﬂ‘nscprevécnel Concordato de 27 de agosto de 1933, afin no

(!6b\s) P‘arecethadcastﬁnderequecstncnmmmondctﬁnlos&
tras:usu’msmcnnmccmhr

(r7) El Decreto denomina “tanteo”™ incluso al derecho de adquisicion que
concede al Estado en of caso de gue se solicite la exportacién de los objetos.
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1. Sujeto del derecho de tamtso: Lo es el Estado (arts. 2.°, 10, 11).
“El Ministerio de Educacién Nacional podré ceder los derechos de tanteo
en favor de Museos Nacionales, Provinciales o de Fundaciones de interés
ptiblico; pero en tal caso el pago de la obra adquirida correrd a cargo de
estos Instituciones” (art. 13).

2. Supuestosm en que se da del derecho de tanteo:

1° "En las transmisiones de (los objetos predichos), de precio su-
perior a 50.000 pesetas” (18) (art. 2.°).

2° En toda venta pablica, subasta (19) o liquidacién de objetos de
arte antiguo (art. 11).

8.c Cusando ses solicitada la exportacién de aguellos objetos (20), me-
diante el pago del valor declarado o justipreciado (art. 10); se hace ex-
cepcidn, en esta limitacion, de bos objetos importados, durante log diez afios
gighientes a la importacién, siempre que esta importacién haya side de-
bidamente registrada (art. 15).

3. Condiciones de ejercicio:

&) Plazo de ejercicio: Dura treinta dias (21). Em el primer supuesto
se cuentan los dias “desde la fecha de la notificacion por los vendedores
o cedentes” (art, 2°) (22). En el segundo supuesto no se sefiala especifica-
mente el dis inicial (28). En el supuesto de la exportacién, se cuentan
“demde la fecha de sdlicitud de Ia licencia de exportacién” (art. 10).

b) Situacién de loz biemes micniras el plazo mo se ocumple: El De-

(18) Surge problenia sobre el tipo de transmisiones en que se da el dere-
cho de tanteo. De lo establecido en el articulo 2.2 en relcion con lo estable-
cido en el articulo 1.9, parece desprenderte que se da no sélo en el caso de
venta, sino también en el de perrmuta o domacion. Consecuente con esto, el pro-
pio articulo 2.° se refiere, al regular el plazo del tanteo a Ik notificacién de
“vendedores o cedenies”. Aumque el articulo 2.° habla de transmisiones “de ob-
jetos de precio™ superior a 50.000 pesetas, de la lectura de este articulo y, sobre
todo, de ¥ del anterior parece resultar que la palabra precio se emplea en sentido
objetivo del valor y no en el de contraprestacion especifica del comprador. ; Ser#,
2demds, posible el tanteo en las transmisiones “inter vivos”, que tienen otra
causa que la venta, donacién o permuta?

(x9) Toda venta que se celebra por medio de subasta es venta pablica; en este
sentido CasTAN, ob. cit, I1l. 1951, pag. 15. Por tanto, en los términos enunciados
repite ¢! Decreto un mismo concepto.

(20) Aqui se concede al Estado el derecho de adquisicién con independen-
cia de que concirra o no, con la exportacién, una transmision

(a1) El articolo 2.°, con relacién al primer supuesto de los comsiderandos,
establece el plazo de un mes. Teniendo en cuenta lo que dispone el articulo 7.°
C. c., se trata, sin duda alguna, del mismo plazo de treinta dias.

(2z) Los vendedores o cedentes deben “dar cuenta de la operacion proyec-
tada a la Direccién General de Bellas Artes, por escrito y con una antelacion
minima de quince dias™ (art. 1.9). Parece, pues, que pasados los quince dias, a
pesar de que hasia que transcurran los treinta esti pendiente el tanteo. la ope-
racién proyectada puede concluirse: el caso mo ha sido especialmente conside-
rado, a pesar de que los efectos del tanteo tienen entonces una smayor comple-
jidad.

¢23) Habra de entenderse que la operacién de que se trate habra de pomerse,
como cualquier otra (art. 1.%), en conocimiento de la Direccién Genera) de Bellas
Artes v que desde ese dia se cuenta el plazo.
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oreto sélo considera, s estos efectos, el supuesto de la exportacién: “Ei
objeto quedari bajo la custodia del Ministerio en lugar designado por
la Comisién (de Valoracién y Exportaciones), debiendo serlo preferen-
terriente algin Museo del Estado, Banco u ofre establecimiento piblico (7)),
o bien en poder de sus mismos propietarios o poseedores, si éstos ofrecen
garantias bastantes o depositan la fianza que se determine” (art. 10, I1I).
En general, la exportacion ilicita puede castigarse con incautacién de los
objetos y multa (art. 16). Si los objetos ilicitamente exportados eon de-
vueltos, el vendedor perders lo exportado, que pasard a ser propiedad del
#stado, y debe reembolsar al comprador; “si el vendedor-exportador no
reintegra al comprador el precio de la venta, en un plazo de tres meses,
el Estado lo hars, y proceders «contra el vendedor por via de apremio”
{articulo 20} (24).. '

En cuanto a las transmisiones que, sin la exigida notificacién, se
hacen dentro del territorio naciomal, el articulo 4.° establece que respon-
deran solidariamente los transmitentes e intermediarios, castigdndose la
eontraveneién com multa.

¢) Abono del importe por el Estado: “Debers abonarse el importe
de 1a obra dentro del plazo de seis meses a partir de la fecha en que lo
hublera ejercido” (art. 12). “Cuando no existan recursos suficientes, el
Ministerio de Fducacién Nacional propondri la consignacién en los in-
mediatos presupuesto del Estado de las cantidades necesarias para aque-
llos pagos, bien en su totalidad, bien en log plazos que con los propietarios
de ios objetos se convengan, Ante circunstancias excepcionsles, €l Gobier-
no podrs arbitrar medioe especiales de pago, como la constitucién de
rentas vitalicias y otrnos andlogos, de acuerdo con los interesados” (ar-
ticulo 14). ‘

B. OBSERVACIONES: 1. El precedente fundamental de esta disposi-
ci6n, aunque no es citado en su preambulo, estd constituido por el titu-
lo-1II de la Ley de 13 mayo 1933, que trata de “los objetos muebles
que forman parte del patrimonio histérico-artistico, En la disposicién co-
mentads, que sélo tiene la categoria de Decreto, se reiteran o desarrollan
las reglas establecidas en la citada Ley, pero, a veces, se varian, como
sucede en cuanto a la transmisibilidad de estos objetos.

2. No puede satisfacer la regulacién gue se hace del derecho de tan-
teo que se concede, Muchas veces resnlta forzada la denominacién de “tan-
teo” para el derecho gque se establece en favor del Estado. Asi sucede en
el caso de transmisiones qne no sean a titulo oneroso; en el supuesto de
que, aunque lo sean, la transmisién se haya-llevado a cabo legalments,
es decir, después de los quince dias siguientes a la notificacion; en el su-
puesto de exportaeién, en el cusl, para atribuir al Estado un derecho de
adquisicién, no se requiere que se proyecte -transmisién alguns,

La exposicién del régimen juridico es poco sistematica. El régimen del
tanteo viene mezclado con normas que no se refieren al mismo, como, por
ejemplo, sobre Libro-Registro de comerciantes, pago del tanto por ex-
portacion. ’

En algunos aspectos e] régimen resulta incierto o poco seguro, ;Res-
pecto de qué transmisiones es posible el tanbteo? ;Como se determina el
‘mporte de los objetos en las transmisiomes distintas de la venta? ;Qué

(24) Parece que estas norwmas obligan con indiferencia respectoaczﬁ.fs&
12 nacién del propietario (comdr. art. 10, I, C. c).
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wficacis tiene el derecho de ianteo respecto de los objetos que, sin pr:-
via notificacién o sntes de. que transcurra el plazo del tanteo, son trans-
mitidos & terceros? ;Es posible el retracto? (26).

. Y #i, en efecto, se admite o] derecho de ianteo respecto de tedo tipv
de transmisibn—habrd que entender “inter vivos”-—, el sistema puede
resultar poco justificado; asi, probablemente y a titulo de ejemplo, su-
oceders en el caso de donscién a herederos forzoscs o en el de donaeidén
por razén de matrimonio, i

[I. Derecho de obligaciones.

-1, LIMITACIONES LEGAIZS DE LA RESPONSABILIDAD: PRIVILEGIO MILITAR:
Es posible, conforme a determinadas reglae, el embargo de los haberes
personades de los militares por razén “de obligaciones no derivadas del
contrato”; asi se consigma en la nueva redaccien del articulo 709 del
"Codigo de Justicia Miftar (Ley de 17 julio 1953; B. O. del 18).

A. EXPOSICION: Con arreglo al Cédigo de Justicia Militar, no podran
“ser objeto de embargo loe haberes personsales de los militares pars he-
ooy efectivas responsmbilidades procedentes de conitratos celebrados’ con
particulares o de las costas producidas para su reclamacién” (art. 709, TI).
.Bn cambio, ers, posible el embargo “por causs de Jelincuencia o culpa pe-
nal 0 civil” (art. 709, I, redsccién antigus). Quedaban Tuera de las pre-
wisiones especificas del .Cédigo 1as obhligadiehes gue tenian -mna fuente
déstinta del acto ilickto o del oomtrato. Tras l& nueva redaccién del ar-
ticulo 708, es posible.el embargo de haberes, conforme a determinadas re-
glax, “por causa de delinenencia o de obligacisnes no derivadas de eon-
trato” (parrafo I). : : i N

_.'B. . OBSERVACIONES: 1. Ea steriado admiti Ia embargabilidad de los
haberes de lcs militares por razmn de ‘obligacioares no contractuales. No
existfs razén para ampliar el privilegic de inembargabilidad establecido
por el articulo 709, II, del Cédigo de Justicia Militar. S

Afin pueden plantearse dudss respecto s si déterminadas obligaciones
dan. ¢ no lugar al embargo de haberes, La delimitaciton de las obligaciones,
que dan o no lugar a dicho embargo, en base al contralo, sufre de la mis-
e vaguedad gue el coficepto nrismo de contrato, De” otra parte presen-
tarén euestién las oblignciones no comtractuales confirmadss comtractus!-
mente o que hayan sido objeto de trabsaceidn, y 188 que sesn consecuencia
de Ia anulacién o rescisién de un conirato, Estas dudas han de resolverse,
en general, en pro de }a embargabilidad, de acuerdo con los principios que
presiden ‘1a interpretacién de Ias normas excepcionales; debe exigirse
que 18 obligacién, para que sea de las que no dan lugar al embargo de
habetes, provénga de un contrato en sentido estricto que. sea eficaz (26).

(25) En caso de adquisicién de buena fe, tendria aphcacion el aciiculo 404
en cuanto al efecto liberador de cargas, que quizd tiene este precepto: sobre
ese efecto liberador, véase " Notas sobre las adquisiciones a now domino del usu-
fructo y uso sobre muchles y de la rena” R. C. de D. I, 1952, pag. 735.
nota (35). : o

(26) Son embargables los haberes de un militar por la pensién prometida
a la concubina, a la que, en razén a las circunstancias del caso, estaba obliga-
do moralmente a asistir econémicamente; asi se resuelve en mn recurso de agra-
vios, de conformidad con el Conscio de Estado (Orden.Presidenzia de] Gobierno
20 julio 1953. B. O. del 16 septiembre).

7
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2. Quizé debié heberse aprovechado la ocasién para corregir el ar-
ticulo 709 de ciertos defectos (27). O, incluso, para prescindir de un pri-
vilegio—Ia inembargabilidad de los haberes por obligaciones contractua-
les—que puede utilizarse para faltar s la palabra dada (28) y qee, sobre
todo, tras la nueva reforma, es incongruente con lo que se establece res-
pecto de otras obligaciones de los militares (29).

' DERECHO MERCANTIL

1. SOCIEDADES DE RESPONSABILIDAD LIMITADA: Se establece el régimen
juridico de estas Sociedades (Ley de 17 julio 1953; B. O. del 19),

A. EXPOSICION: Consta la Ley de 32 articulos, cuatro disposiciones
transitoriss y tres disposiciones finales, Dwremos idea sintética de sus.
normias fundamentales:

1. Noturaleza:

a) Cardcter mercartil: La Sociedad tendré cardcter mereantil, “cual-
quiers que sea su objeto” (art. 3°, II) (80). .

b) Significacién dsl eapital: la responsosbilidad: La Sociedad "tendrd
un capital determinadeo, dividido en participaciones” (art. 1.°); er principie,
la voluntsd de log socios que represemten “wmés de la mited del capitsi
asocial” regird 1a vida de & Soctedsd (art. 14} ; “los wocios tendrin derecho
& los beneficios repertibles en ls proporcién correspondiente & sus res-
pectivas participaciones sociales” (art. £29). Los socios “no respondesdn
personalmente de las deudas sociales”™ (art. 1o, II).

¢) Tipo auiénomo: La Sociedad “guedarh sometida a los precepios de
esta Ley y, subsidiariamente, a las disposiciones del Cédigo de Comercio,
communes a toda clase de Sociedades™ (art. 3.°, II).

2. Nermas sobrec el régimen Juridico aplicable:

8} Rengo legicladive de toda la matersa, en prinoipio: Eslo se despren—
de del cardcter legsl de Ia dispoeicién y, ademids, por exclueidn, de esta
doble mutorizacién: 1* “Se autoriza al Gobierno para dictar las disposicio-

(a7) :Sou también inembargables por obligaciones -contractuales los haberes
a que los militares tengan derecho y que no sean devengados directamente por
razén de la profesion militar? Aunque parece que hay que comtestar negativa-
mente, no resulta ello muy claro del articulo 709. Indica poco rigor técnico ha-
blar, como lo hase el parrafo III del articulo 709, de que “el Ministerio Fiscal
represertara... a la (jurisdicci6n) militar”.

(#8) En perjuicio mjustificado de los responsables subsidiarios y, quizai,
amparando wn enriquecimiento injusto.

(20) :Por qué amparar menos la efectividad de Ia cuenta del sastre, el suel-
do de la criada o el importe del alquiler que a determinadas obligaciones, por
cjemplo, derivadas de la gestion de negocios ajenos o dimanantes de responsa-
bilidad por riesgo?

(30) En cuanio a estas sociedades. se sigue mn eriterio distinto que el estable-
cido por el articulo 1.670, C.c. Sigue el mismo criterio que ¢l articulo 3.2 de Iz
Ley de Sociedades Anénimas (en adelante, L. S. A).
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nes gue estime penrtinentes o fin de liberar (81) a las Sociedades de res-
ponsabilidsd limitada del régimen de autorizacién y notificacién adminis-
trativa en los actos de constitucién, ampliacién, absorcitm, fusién y disco-
lucién” (disposicion final 2.°) (82), 2* Queda “sutorizado el Gobiernwo, &
propuesta del ministro de Justicia, o éste, en su caso, para dictar las (dis-
posicionies) que se estimen precisas pare su debida ejecucion y cumpli-
miento” (disposicién final 3.%).

b) Régimen vigente: “Quedan derogadas cuantes disposiciones se
opongan a ks preceptos de esta Ley” (disposicién final 8.%). Se aplicarfin:
1. 8i se trata de Sociedades limitadas, que se rigen por disposiciones es-
peciales, estas disposictones (disposicién final 1.*). 2.° Los preceptos de esta
Ley (ert. 3.°, II, y disposicién fina] 1.*). 8. “Las disposiciones del Cédigo
de Comercio, comunes a toda clase de Sociedades” (art. 3.°, II, y dispo-
sicién final 1.*) (83).

¢}  Siuaciones trassilorias: Las disposiciones traneitorias “som fum-
damentahmente reflejo de las contenidas en la Ley sobre Régimen juridico
de lag Sociedades Anémimeae” (E. de M., VIII). La disposicién transito-
ria 1.* contiene las mismas normas que la 12 de 1a L, 8. A La 2* las
mismas que la 20, ¥ la 8.* las mismes normss gue la 21, e incluso es apli-
cable (disposicién transitoria 4.") el Decreto de 29 febrero 1962, con ex-
cepeién de los articulos 1.° y 6.°; en la disposicién transitoria 3., in
fine, se dispone, ademds, que “el socio o socios minoritarios que no se mos-
trasen conformes con la modificaciénm del pecto social previsio en los pé-
rrafos anterioves, temdrd derecho 2 su separacién de la Sociedad, reesmo-
ciéndosele ¢l haber lMquido que les corresponds segfn lss normas de va-
loracion del articulo 20 de estia Ley”.

3. Constitucién:

a) Sujetos: “La escritura de constitucién deberid ser otorgada por
todos los socios, por 8f 0 por medio de apodersde” {84) (mrxt. 7.%, inciso 1.%).
“Los socios no excederdn (35) de cincuenta” (art. 1.°, II); las participa-
ciones en €l capital social, que “no podri mer superior a cinco millones
de pesetss” (art. 3.°) serén “igusles, acmuulables e indivisibles™ (articu-
lo 1.2, I).

(31) El Gobierno no podri hacer que ¢l régimen sea mis riguroso o impo-
nerio en casos distintos. .

(32) Luego se ha de enteader que la nueva ley no deroga estas disposiciones

(33) Esta referencia exclusiva a las “disposiciones del Codigo de Comercio
cormmes a toda clase de sociedades”, hay que entenderla comprendiendo incluso
las disposiciones relativas a las fuentes dal Derecho mercantil y haciendo po-
sible, por tanto, la aplicacion, en su caso, de disposiciones gue no estin precisa-
mente en el Codigo de Comercio. Véase, ademds, el articulio 16 C. c. R

(34) Parece que, a pesar del texto, ha de entenderse “por si o por medio de
representante”, que puede ser legal o voluntario. L.

(35) La limitacion parece afectar a los socios, no al numero de particapa-
ciones sociales. Parece, pues, que, indirectameante, de este precepto sarge wa
prohibicion de transmitir las participacione; sociales cuando por la transmision
se rebase Ia cifra mixima de socios. Qwid de] caso de legado o particién becha
por el testador. ; Podria admitirse la transiisién por cualgmier titulo mediante
constitucion de proindivisién sobre el grupo de participaciones que INPUMCSE
la cifra maxima de socios?
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b) Objeto: “No podré tener por objeto la representacién de intereses
colectivos, profesionsles o econdémicos stribuidos a otrse Entidades por
1a Ley con carécter exclusivo” (srt. 4.°) (86),

¢) Forma: “La Sociedasd ee constituird mediante esoritura publica,
que deberd ser inscrita en el Registro Mercentil, y desde ese momento
tendrd personslidad juridiea” (art. 5.°) (37). Ademés, el capite]l mocial
“desde su origen habra de estar tobalmente desembolsado” (art. 8.°) (38).

&) E] articulo 7.° sefiala el conbenido de la esecritura (39). “No se
podré adoptar una denominaciém © razén social (40) idéntica a la de otra
Sociedad preexistente, sea o no limitada” (srt. 2.0, IT) (41). El capital so-
cial “se expresard precisamente” en pesetas (art. 3.°), “La Sociedsd de
naconalidad espafiola tendrfd necesariamente su domieilio em territorio
espafiol” (art. 4.°, I). )

b') Respecto a la situacién juridica existente cuando la Sociedad
atin po se ha inserito, el articulo 6.° reproduce las normas recogidas en
el grifeulo 7.° de 1 L. S. A, ‘ ’ '

¢’) “El capital estari integrado por las aportaciones de los socios”
{articulo 8.°); en el artfenlo 8.° as recogen las normas del articulo 31 de
15 L. 8. A. “En caso de aportaciones no. dinerarias, los socios respondérdn
solidariamente, frente a la Sociedad y frenbe & tercero, de la realidad de
lae aporéaocionss y del valor que se les hays atribufdo en la escritors”
{artienlo 9.%). .

“Em s escritura fundacional podrin establecerse com cardcter obliga-
torio pars todos O algupos de los pocios, presiacionss cocesoriae dstin-
tee de laz aportmciones de capital, expresando su miodalidad v, en su R0,
1s compensacién que con cargo a beneficios hayan de recibir los socios
que lss remlicen. Estas prestaciones no podrén integrar el capital de la
Sociedad” (art. 10) (42).

4. . Organoe ds la Sociedad:

8} Acuardos socinles: “La voluntiad de los socios, expresada por ma-
yoria, regir {a vids de la Sociedad” (art. 14).
-8’ La mayoréa: “Salvo disposicién contraria de la escriturs, se en-
tenderf que hay mayoria cuando vote a favor del acuerdo un nimero de
socios que represente mis de Ia mitad del capital social” (art. 14). “Pars
aumentar o reducir el capital social, prorrogar la duracién de Ia Socie-

(36) Coincide con el art. 3°, II, L. S. A.

(37) Sigue la.doctrina de fos articulos 116, II, y 119 C. de c. -

(38) Este nismo criterio era scguido ya, al parecer, por ¢l T. S. y por la
D. G. R. N. (8. 4 febrero 1920; R. 11 agosto 1043). :

(3v) No se distingue entre escritura de coustitucién y estatutos.

(40) Se admite cxpresamente la denominacién objetiva (véace taanbién ar-
ticulp 2.2, II). Este era ya e criterio de la D. G. R. N. (ejemplo, R 3 junio 1948).

. (41) " Precepto similar para las anéninms se recoge en art. 2o, II, L. S. A
pero-en €sté no se expresa precision correspondiente a “sea 6 no limitada™. En
congruencia con ¢l nuevo precepto, deberii organizarse un Regisiro de nomibres

(#2) Sobre prestaciomes accesorias, véanse Lorez y GoNzALez : Significado v
Yégimen juridico de la Sociedad de respowsabilidad Kmitado, A. D. C.. V, IL.
648 y sigs. ’



Vida juridioa 835

dad, acordar la fusiém o transformacién de la misms, su disolucién o mo-
ficar en cualquier forma 1a escritura social, serd necesario que voten en
favor del scuerdo un nimerc de socios que representen, al menos, la ma-
yoria de ellos y las dos terceras parbes del capital social” (art. 17, I) (48).

b} La forma de expresién: “Cusndo el nimero de socios exceds de
quinee, o cusmdo as8f lo exijs 1a escritura, la mayoria habrd de formarse
necesarimmiente en Junts general, En otro caso, el acuerde social podré
adoptarse por correspondencia postal o telegréfica o por cualguier otro
medio que garantice, con arreglo a la Ley o & la escritura, la autenticidad
de la voluntad declarada” (art. 14) (44).

Se reguls la forma de convocatoria, que es obligatoria “cuando lo soli-
cite un nimero de socios que represente, al menos, la cuarta parte del
capital social” (art. 16, I); “la Junta quedards vélidamente constituids,
sin necesidad de previa convocatorio, si encontrandose reunidos todos los
sociog decidieran celebrarla” (art. 15, II). Si no lo prohibe ¥ escriture, se
admite la asistencia por representacién: no puede conferirse la repre-
sentacién 4 persona juridica o a sus representantes en la Junta; ha de con-
ferirse “por escrito y con.carfcier especial pars cads Junta” (art. 16).

b) Los adminisiradores: “La administracién de la Sociedad se emco-
mendard & una o més personas, socios o no” (art. 11) (45). “Los adminis-
tradores podrén ser separados de su cargo por acuerdo de los socios gue
representen 1a mayoria del capital social, excepto cuando haysn sido nom-
brados en la escritura fundacional, en cuyo cazo se observari lo dispuesto
en e] articulo 17" (este articulo es el que da reglas sobre modificaciéon de
la escritura social) (art. 12, I). La accién “de responssbilidad (de la So-
ciedad) contra los administradores exige <l previo acuerdo de los socios que
representen la mayorfs del capital social” (art, 18, I); si la responsabi-
lidad (frente a la Sociedad, los socioe o los acreedores) se extendiese a
dos ¢ més administradores, éstos responderin solidarimmente” (articu-
lo 18, IIT) (46).

b. Las participaciones sociales: Las participaciones “no podrén in-
oarporarse a titulos ni denominarse aeciones” (art. 1 s, I). ’

(43) Cuando la Ley habla de acuerdo de socios que representen mayoria de
capital, ; puede equivaler a él ja decisién de wm solo socio que tenga tal smayoria?

(44) El articulo 17, al hablar de “segunda convocatoria”™, parece presuponer
—aunque €5 muy dudoso—que para los. acuerdos sociales de cspecml trascenden-
cia a que se refiere el mismo articulo- la voluntad de los socios debera mani-
festarse siempre en Junta general previarhente couvocada, al menos para quc
basten las dos terceras partes del capital.

(45) En el propio articulo se recoge el contenido pfedetcrmf.nado del ambito
de su representacion de modo andlogo, aunque nras expeesivo, quecnelarticu
lo 6 L. S. A., trayendo aqui un principio ya apuntado en e Codigo de ©o-
mercio (arts. 283 y 286). En el articulo 11, 11, se.retoge lo dispuesto por el ar-
llCLllO?Z,II L. 'S. A. En el articulo 12, 11, semmaah.pmhihcnondcmer
ciar “por cuenta propia mi ajena” enclmxsmogmerodeccmmowcm
ye el objeto de ta Sociedad. Sobre sus obligaciones, respecto a la contabilidad,
vczscarhctdozﬁys..dafucdoﬂscdad!mahsmglassobtevaloméndt
los" elementos del activo, reproduciendo casi iutegramente e articulo 104, L. 5. A.

(46) ‘Se:responde “por dolo, ‘abtso de- facultades, negligencia grawe o-in-
cumpliniento de la ley o de la escritura fundacional” (art. 13).
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a) Tranemisibilidad: En principio se admite la transmisibilidad de
las participaciones. Incluso es posible, sobre ellae, 12 proindivisién, e] usu-
fructo o ia premds, estableciéndose, para estos supuestos, normas andlo-
®as a las contenidss, respectivamente, en los articulos 40, 41, I, y 42,
ineiso 1.°, L. S. A. Se establecen, sin embargo, determinadas restricciones
s forzms para la transmisibilidad,

&) Transmisién “inter vivos”: “Serdn nulas las transmisiones a per-
sona extrafia & la Sociedad que no se ajusten a lo establecido en la es-
eritura social o, en su defecto, a lo prevenido en este articulo™ (articu-
fo 20, IV) (47). Se establece en favor, primero, de log socios y, después,
de la Sociedad un derecho de adquisicién preferente por el justiptecio
pericial (art. 20) (48); Ia escritura de constitucién “podrd establecer
otros puntos y cordiciones para la transmisién, “pero en ninghn daso sers
vélido el pacto que prohibe totalmente las transmisiones” (art. 20, TII).
La transmisién o la constilucién de prenda deben constsr “en escriturs
piblica que se inscribird en el Registro Mercantil” (arts, 20 y 25) (49).

b')  Transmisién “mortis causabD: En la escritura social podri esta-
blecerse un derecho de adquisicién de los socios sobrevivientes con prefe-
remcia sobre los sucesores del socio causante (art. 21).

¢’} Comunicacion de la adguisicién a la Soctedad: Si no se hace del
modo establecido, “no podra e socio pretender el ejercicio de los derechos
que le correspondan en la Sociedad” (art. 22).

b) Derechos de los sccios: Ademas de los ya enunciados, ls Ley se
refiere expresamente al derecho 2 los beneficios, al de preferencia mo-
bre nuevas participaciones y al de informacidén,

a’) “Los socios tendrdn derecho a los beneficios repartlbles en la
proporeién correspondiente a sus respectivas participaciones sociales, Seri
nulo todo pacto en contrario, salve lo dispuesto en el articulo 10" -(ar-
ticulo 29).

b’} “Salvo disposicién en conira de la escritura social, en el qumento
de capital de cada socio tendré derecho a asumér una parte proporcional &
su - participacién social” (art. 18, I).

¢’} “En la época y durante el plazo que sefiale la eseritura social,
Yos socios tendrin derecho a examinar las cuentas y el balance de cada
ejercicio” (art. 27)

6. Modificacién de la cseritura social : Ademis de los, ya dichos, re-
quisilos de la mayoris, se establece que “la modificacién constard en
escritura piblea que deberi ser inscrita en el Registro Mercantil” (ar-

(47) Parece, por tauto, que si la obligacion de notificar previamente la tragns-
mision que mgpone el articulo 20 se incumple, habra lngar a Ia nulidad de la
transmision, pero no al retracto.

#B) Sobre kb matraieza de esta intervencidm pericial, viase Costa: El
suicie pevicial, Madsid, 1904

(49) Existen algmaas dudas respecto a cuindo se exige escritura pablica:
:Se requiere escritira piblica cmando se transmite Ia participacion a otro so-
cio? (compirese los parrafos cuarto, que habla de persoma estroha, y quinto del
articulo 20) ; Se regmiere escritura publica para la constitucién “inter vivos™ de
usufructo o de cualquier otro derecho o situacion distinta de la prenda®
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ticule 17, II). En cuante a la reduccién del capital social, en el artfcu-
o 19 se recoge norma anklogs, si bien simplificada, & la contenida en
el artfeulo 98 L. S. A,; la devolucién del capital habrd de hacerse “a
prorrate de las wespectivas participaciones socisles, salvo que, por una-
nimidad, se acuerde otro sistema” (art. 18, IIT).

7. Disolucién y exclusién de socios: En el articulo 30 se vienen a re-
coger las causas de discluoién previstas en €] articulo 160, L. S. A, para
lag anénimsas. En cuanto a la exclusion, se expresan como causas los
motivos previstos en loa ndmeros 1°, 2° y 7. del artfculo 218 C. de C,,
y el’que el socio administrador infrinja la prohibicién especifica de co-
merciar; rige el articulo 219, C. de C.; la exclusién debe constar en ins-
trumento piblico y ser inscrito en el Registro Mercantil (art. 31),

B. OBSERVACIONES: 1 Viene a regular esta Ley un tipo de Socie-
dad, 1a llamada de pesponsabilidad limitada, carente en nuesiro Cédigo
de Comercic de normas especificas. Se trata de uns Ley hecha por ju-
ristag; de shi su alto valor técnico, en contragte con la generalidad de las
disposiciones, Sigue e] criterioc de legislar mediante leyes especiales,
el cual es de una acertada prudencia legiglativa; pero este sistemsa de
legislar sélo por un especial cuidado de log redactores no se resentird
de desarmonia, e inevitablemente incurrird en repeticiones con la conmsi-
guiente profusién legislativa. Hemos visto coémo muuchas normas son las
mismas que se recogen en la Ley de Anénimas; ofras corresponden & una
parte general de Scciedades mercantiles (gj., arts, 5°'y 6.°) o a otros lu-
gares del Codigo de Comreio (ej., art. 11, I, inciso 1.°, y II); otras tienen
un gimple valor de engarce con otros cuerpos legnles {ej, art. 32), de lac
cuales se prescindiria en un cuerpo unitario. El ideal para el futuro es la
refundicién de las disposiciones dispersas, contrastadas con la préctica,
en un texto inico y orgénico.

2. Se configura la Sociedad de reeponsabilidad limvitada como un
“tipo nueve y autéonomo” (E. de M., II), con régimen propio, sin gue ni
subsidiariamente tengan aplicacién directa las normas de las Sociedades
personaligtas o las de las capitalistas. Dejando esto sentado, parece que
puede afirmarse una cierta mayor similitud con la Sociedad Anémima,
Las participaciones son transmisibles, Ia responsabilidad por las deudss
sociales es exclugivamenie social, ¢l capital tiene uns significacién ani-
loga, las causas de diolucién total (50) son las mismas, E] régimen de las
Sociedades limitadas es, en principio, “méas flexible” (E. de M. de L. S. A.
vy de la Ley comentada); pero es mas riguroso en algin extremo (limita-
¢ién del nimero de sociog y del eapital, restricciones naturales a la trans.
misibilidad de las participaciones sociales, cbhligacién de desembolso totsl).

3. Terminando con posibles dudas (61) se facilita un nueve tipo de
Sociedades de ﬂ'esponsabnhdsd Hmitads o, mejor dicho, en loe socios
no responden pot las dendas eociales. Sin embargo, el cipio de li-
mitacidn “resulia por completo injustificado e i cmmdo el control
efective esta en manos de una sols persona” &2), lo gue, sin duds, poe-

(50) La regulacién de la exclusion le da. en canio, wn mmtiz personalista.

(s1) Apenrdequehsocxedadderupomab:hdadlmtthmhprﬁc
nmoontalmmctcr,scsoatuvoqmﬂlnmtaumcracmtnnaalosw
tos y principios del Perecho Espafiol; asi, LorEz ¥ Gowzirez, loc. cif., pagi-
na 607 y ss.

(53) D Casteo: Crisis de la Sociedad Anéwims. “Rta. Estudios Politicos”,
ey 49, pig. 96. En gericral, sohrcelpmxcnpmdelmt:déndew
Bidad de los socios, v. este trabajo. pag. 51 y ss.
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de ocurrir en la Sociedad de responubihd&d. limitsda. La Sociedsd “li-
mxt.sda servird de instrumento, “més flexibls” que la “Sociedsd ambnis.
ma”, pAra conseguir, en el i’ondo, la limitacibn de la responsabilidad per-
sonal por ciertas deudss propias. La légica inmanente del sistema exige
—oontrs toda justicis, ‘sin embargo-—que se facilite la limitacién’ de res-
ponssbilided & cuslquier persona, sin necesided de que se comstituys en
Sociedad (58).

DEREHO PROCESAL

1. LA BEJECUCION PROCESAL: BIENES EXCLUIDOS: Ley de 17 julio 1958
(D.. ¢, III, 1).

2. PROCESOS DE ARRENDAMIENTOS RUSTICOS: COMPETENCIA: En los pro-
cesog sobre cuestiones gque surgen sobre la legislacion especial de orven-
damientos risticos se determina M co‘mpatcnm con arreglo a lag reglas
sigusentes:

8) Regla ordinmria: Si la cuamtw no eg superior a 5000 peseias,
correspdude al Juzgado Municipal o Comareal. Si lo es, al Juzgado de
Primera Instancia.

b) Regho especial: En loe juicics de desshucio y en los especialos
o declaral’ivos sobre vencimiento de plazo, resolucién o rescisitn del obn-.
trafo rige ln regla sigutente: Si la cuaniic no e¢g superior a £.500 pege-
Yas es competenie el Juzgado Municipal o Comarcal Si lo es, el de Pri-
mera Instasoi (arts, 1°y 29). ]

APELACION: COMPETENCIA: En agquellos procesoe, cuando es competenie
el Juzgado Municipal o Comaronl, se concede apelacitn al Juzgado de Pri-
mera Instancia; cuando es competenie el Juzgade de Primera Instamess, o
conoede apelacién ante lo Audiencia Territorial (arts. 1° y 2°). FIRmexaA:
Las resoluciones que dicten en apelacitn los Juzgadoe de Primora Ins-
tancia o gerdn suscepiibles de recurso alguno (art. 3.°). Contra lo# que
dicten las Audencias serd posible el recurso de revisién ante la Sala 5%
del . T. 8., con arreglo a lae siguienies oomdiciones: 1° Que el pleito sea
de los comprendidos en cualquiora ds loe ires wormas de ka Dispoeicion.
tromeitoric 8° A), de la Ley 28 junio 1540, £° Que la cuantfa no sea
mferior a 20.000 pesetas. 3.° Que el recurso se funde en alguna de las
consas gque dicho preceplo emumera. 4° Que se prepare ¢ mierponga en
le forma y plazoe 1 e] mismo seialados (art. 4.9). »

RECURS0 BN INTERES DR L4 LEY: Se oomceds of recurso que previese &l
art. 1.782 LEC, al solo objeto de formar jurisprudencia. Puede iniorpo-
nerio el Ministerio Fiscal, de oficio o a soliciiud de la Orgomizacitn, Sin-
décal; sc awiabla omie la Sala 5 del T. S. Se da coira las seniescias
dictadas en apelacisn, cuando mo seawn susceplibles de recurso de revi-
2iom y se refieram a arremdamientos protegidve; procedevd por las cau-
sae-1% y 3" de lo regla 7 del apariado a) de la Disposicion tramwiio-
rid 3° de du Ley 28 jund 1940 (Ley 17 julio 1953; B. O. del 18) (&)~

.(53) En este sentido, Lérez ¥ GoNzirez, loc. cit., pag. 630
-(54) Conuamhdspo&aonmras nommsohn:cl regmmdt_ cst!rmt_)-
¢ otras, gencrales, de menor interés..
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3. DBRECHO PROCESBAL LABORAL: Se medifica la base ecomémica de los:
arts. £° (68}, 19, 15 y 21 de la Ley de 22 diciembre 1949. Se excluye dei
recurse de ocasacién por idifraccibn de ley las cuestiones de competencia
por ragén de la materia, cuando sobre el fondo del asunto no corresponde
el recurso de casacién (Ley 17 julio 1953; B. O. del 18).

Conforme a la nueva Ley procede, adem#s, el recurso de casacién
contra las sentencias dictadas por la Magistratura de Trabajo en el pro-
cedimiento especial de despido de productores que sean enlaces sindica-
les o desempefien cargos sindicales (nueva redacecién del art, 15). Se su-
prime la regla 3.2 sobre determinacién de la cuantia litigioss del art, 23
de la citada Ley 22 diciembre 1949.

OTRAS DISPOSICIONES

1. IMPUESTO DE DERECHOS REALES: EXENCION: Eetdn exentas las trans-
misiones de buques a titulo de venia en divisus en faver de personas ex-
lranjeras, si se acredifa que on la nacién respectiva no existe wmpuesto-
equivalente o que, en caso de existir, se prevea la no sujecién a la opor-
tung exencion a favor de los espajioles adgquirentes (Ley 17 julio 1958,
B. 0. del 18).

(55) Al gue, ademds, ce agrega wm nuevo parraio.



1. NQTAS CRITICAS

La recepeion de la hipoteca por el Derecho Procesal (1)

Francisco LUCES GIL

Hace algin tiempo que la doctrina procesalista ¥ los mismos hipotecaristas
(1 bis) vienen poniendo de relieve la analogia de dos instituciones que perte-
necen a su: respectos dominios: el embargo v la hipoteca. [las mismas ex-
presiones de «antoembargo o embargo privado», utilizadas para designar a la
hipoteca, y la de «hipoteca judicials, empleada para calificar el embargo, des.
tacan el parentesco funcional de ambas instituciones; pero no puede darsele
otro valor que el estrictamente metaforico (2). Muy distinta es la tesis sostenida
por el profesor Fenech, quien lega a afirmar de una manera resuelta y ab-
soluta, que la hipoteca ha dejado de pertenecer al derecho privado, de ser um

. derecho real, para convertirse en una institucién de caricter netamente procesal.
esencialmente idéntica al embargo, y cuvo estudio corresponde de una ma-
nera exclusiva a este sector del ordenamiento juridico. A mi modo de ver, las
conclusiones & que lega el ilustre procesalista son inexactaz, y voy a tratar
de descubrir Jos fallos de su tazonamiento.

Conuenza  afirmando ¢l conferenciante que la hipoteca, después de una
milenaria evolucién de su contenido (de derecho real pleno, se transformé en
derecho real de goce: luego, en derecho real de garantia: y. por tultimo, en
derecho real de realizacién de un valor), ha alcanzado hoy la plenitud de :u
desarrollo, transmutando su naturaleza de derecho real en institucion de dere-
-cho piiblico. Dentro del derecho procesal—dice-—el marco adecuado para el estu-

(1) FENNCH NAVARRO, Miguel: Recepcion de la hipoleca en el derecho procesal. <Publi-
caciones del Instituto Espafiol de Derecho Procesals. (Discurso de apertura del curso
1952-1953.)

(1 bis) CARNELUYYI: Processo di esecuzione, 1, 391 s3. 1929 y Natwra jwridica dell’ipoteca.
«Riv. Dir. proc. civ. 1939s: PUGLIATYI: Esecwzione fjorzata e diritto sostanciale, 213 ~s. 3
04 se. 1933 : SATTA: L'esecwzione forzata, 41 ss.. 51 ss., 301 ss., 1937; LIEBNAN: Titolo esecutiro,
146 sa.: DE LA PLAZL: Derecho procesal ciril espaiiol, 11, 82 1945: PRIFY0 CAsTRO: Derecho
procesal ciril, II. 475 ss. ¥y 530 ss.. 1949; Roca SisTRE: Derecko Hipotecario, IV. 19 ss.:
REzA: Efecto real absoluto de las amotaciones de embargo, R. Cr. D. 1., ném. 235, 1947:
RANOS FOLATRS: Defensa de la naturaieza real de la hipotece, R. Cv. D. 1., nim. 258 1849:
CiMARs: Notas criticas sobre la naturaleza de la hipoteca como derscho veal, R. D. Priv,
ntm. 35¢, 1949; IGNACI0 NARY: Proyecciomes regisirales de la resp bilidad (sFuand. t
¥ clasificacion de 1as anotaciones preventivass). R. D. Priv. pdm. 424495 1962

(9 Muy exactamente dice I6NACIO Naret (op. cit.. pig. 575): «El cumplimiesto de una
prestacion dineraria puede arse en doo tos distintos: anies del incumplimiento,
generalmente al nacer la obligacidn con un plazo, o después del imcumplimienio, al ha-
<cerse )a reclamacion. En el primer caso por medio de un embargo privado y voluntaria-
menie coustituido por ¢l dendor en forma de premda para 102 bicnes muebles, ¥ de hipo-
teca pars los inmuebles... En nuestro sistema regisiral la hipoteca voluntaria provoca umsa
inseripcion que produce loé mismos efectos que la anotacion preveutiva de Aipolece judi.
«ial Hamada embargo>»
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dio de la hipoteca es el sproceso de ejecucions, va que la hipoteca no ¢s otra
<osa que un embargo oniicipado y provisionol de un bien fmmueble, un comve-
mo procesal acerca de una posible ejecucton futura.

El primer argumento esgrimido en defensa de la indentidad esencial del em.
bargo y la hipoteca, es el de la posibilidad de aplicar la definicion legal de
esta dltima al primero, Si ¢l embargo consiste en la determinacion de los bie-
nes que han de ser objeto de la realizacion forzosa, dentro de los que posee ¢l
deudor, fijando su sometimiento a la ejecucidon procesal, bien puede afirmarse
que, «el embargo sujeta, directa e inmediatamente los bienes sobre los que se
impone, cualquiera que sea su pcseedor, al cumplimiento de la obligacion para
cuya seguridad fué constituidos. Prescindiendc de que la adecuacion de con-
ceptos no es del todo exacta (puesto que para ser cficaz el embargo ha de re-
<caer necesariamente sobre les bienes de que sea titular el deudor responsable,
ya que, si perteneciesen a un tercero, podria éste obtener inmédiatamente su
alzamiento), la quiebra fundamental del razonamiento estd en que la férmuin
utilizada para definir ambas institucicnes es incompleta. Omite precisamente
la deferencia especifica que caracteriza a cada une de las figuras cuva identidad
trata de demostrar. Esa ultima diferencia que peculiariza y distingue ¢l em-
bargo de la hipoteca es el titulo originador de esa situacién de garantia (género
proximo). El embargo tiene su origen en un acto procesal (coactivo): el man
damiento judicial, La hipoteca se constituye en virtud de un negocio juridico
extraprocesal (voluniario): contrato o disposicion unilateral del duefio de a
finca hipotecada. (Articulos 138 v 141 de Ja l.. H. y 237 del Reglamento).

Previendo quizi estas objeciones, Fenech trata de acumular nuevos argu-
mentos. Fl hecho de que la hipoteca sea uma convencion anticipada al naci.
miento del proceso —dice—, y el que proceda de un contrato que se concierta
fuera del mismo, no prejuzga su naturaleza sustantiva o procesal. Esta. ha de
deducirse de la funcion que el acto realiza y, la funcidén juridica del contrato de
hipoteca es someter a la accion ejecutiva del organo jurisdiccional. para el
caso de que el deudor incumpla su obligacién, un determinado valor inmobi-
liario que ha de ser realizado en favor del acreedor hipotecario con prefe-
rencia a cualquier otro que no acredite registralmente un jus priorftaiis. Ei
acreedor hipotecario —sigue diciendo— no adquiere, por virtud de la hipoteca,
un derecho real dwectamente ejercitable sobre la cosa hipotecada. Entre él ¥
<l inmueble hipotecado se interpone un Juez y un proceso jurisdiccional, No
es titular de un derecho real oponible a terceros, sino de un derecho publico de
iniciativa (accién) para instar de] organo jurisdiccional la realizacion de su cré-
dito con preferencia a los demis acreedores. El inmueble hipotecado no queda
sujeto al poder dispositivo del acreedor ejecutante (que no puede realizar di-
rectamente la venta de la cosa hipotecada ni hacerse el pago con su precio),
sino al poder publico (poder-deber) del Juez ejecutor: De todo. lo cual se
deduce que la hipoteca es una institucion procesal: un embargo convenciongl v
anticipado.

Tampoco creo que esta argumentacion en defensa der la naturaleza prceesal
de la hipoteca sea invalperable. Estimo en primer lugar que deben contrapoher-
se, como unicas soluciones posibles al problema, las dos tesis dileméaticamente
enfrentadas por el conferenciante: o derecho real o embargo preventivo. Fl
concepto de derecho real es uno de los mas discutidos e imprecisos de la
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clencia juridica civil, ¥ el examen de esta subcuestién nos llevaria inoportuna-
mente a largas digresiones. Me parece que el planteamiento i¢gico del teme
exige decidir primeramente si la hipoteca es una institucién de derecho ma-
tertal o, st por el contrario, pertenece al derecho procesal. La respuesta exige un
examen abstracto de las caracteristicas que presentan los fendémenos juridicos
singulares de uno y otro sector del ordenamiento.

El Derecho material se presenta como un sisterma de disposiciones desti-
nadas a regular la conducta de los ciudadanos. Es un conjunio de normas pora
la compatibilizacién espontdnea de Ia libertad en e} orden. El acatamiento gene-
ral de estas direcciones deontolégicas trae a la Sociedad un orden pacifico. Pero
cuando ese orden no ha sido espontdneamente observado se hace preciso
desarrollar una actividad ulterior reintegrativa, porque la vida social necesita
que el orden sea constanic. Fl Derecho procesal interviene precisamente cuarlo
ha surgido el comflicto. Se presenta como um conjunto de procedimientos >
actuaciones regladas que, prescindiendo de la libertad hasta donde sea necesa-
rio, immponen inexcusablemente el orden.. Derecho procesal y derecho material
constituyen, por tanto, dos sistemas intimamente compenetrados; pero cuyo
ambito de aplicacion es distinto y sucesivo, Funcionan coniugados el uno a
continuacién del otro, de tal modo que, cuando el primero se ha revelado in-
eficaz, debe ponerse en movimiento el segundo. El contenido propio de las
normas materiales es la valoracion juridica de ese libre. juego de propuestas
y aceptaciones que integran el trafico ordinaric de lz vida social. Sw nota fun-
domenial es la voluniariedod. l.as normas procesales se refieren a un conjunto
de actos reglados que constituyen el camino obligado para la reintegracion
forzosa del orden transgredido. Sw nota jundamenial ¢s la coactividad. Estable-
cidos estos principios (3), no sera dificil dictaminar acerca de la naturaleza de
la hipoteca y de su posible identificacion con el embargo. La hipoteca es una ga-
rantia [ibremente concertada por las partes para asegurar ¢l cumplimiento de un
crédito no litigioso. E| embargo ¢s una medida aseguratoria coactivamente de
cretada por la autoridad judicial para asegurar la ejecucion de un crédito liti-
gioso. Nace, por tanto, la hipoteca, en la esfera de la libre contratacién pri-
vada: se constituye, ordinariamente. al tiempo de nacer el crédito a plazo, ¥
en ocasiones, aun antes de su nacimiento (4). Por el contrario, el embargo
supone siempre un proceso Que, o se va a iniciar, o estid pendiente, o ha con-
cluido por una sentencia coundenatoria.

£l hecho de que el contrato de hipoteca se concierte pensando en una po-
s:ble cjeencion procesal y ¢] gue sea normativo respecto del objeto, no altera su
naturaleza sustantiva. Toda relacion juridico-material, cmalquicra que sea, pue-
de devenir en un proceso. Todo conwenio Hleva implicita la amenaza de una
realizacién forzosa a través del proceso, para ¢l caso de que no sean volunta-
riamente observadas sus clausulas, Pero resulta evidente, que de esta eventnal

(3) Bigo en ecsie pumto ideas expuestas por el profesor Lois Esmm-¥x, en distinkas publi-
caciones. Vid: Ki comceptd de derecho processl y sx emplazamicnio en el sisiema juridico,
«¥oro ¢ n&m. 81, 1= 1968; Teoria del objeto del proceso, «<Amuario de D. Clvib,
11, 2., 621 =5 (1940); Sobre la ia ds la p 7 coma pto juridico, «Anustio
de D. Civs ¥, 2°, 4481 = (1963

(4) «Por esia razon—dice muy grificamente GOXx(LEz PaLoMINe—vesulta ser la - lzpol"cca
um embargo wmés preventiva que ¢l mis prevestivo de los embargos.»
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<convergencia al proceso, comin a todas las instituciones juridicas, no puede
deducirse para la hipoteca el calificativo de institucion procesal.

Por otra parte, tampoco encuentro exactz la posicion del Profesor Fenech,
cuando afirma que ¢l acreedor hipotecario carece de un derecho directamente
ejercitable sobre la cosy hipotecada, Califiquese o no de derecho real, tiene,
indudablemente, un'poder directo de disposicion respecto de su hipoteea, que e
faculta para enajenarla, negociar su valor o su rango, extinguirla mediante la
cancelacion, etc.

Tampoco es necesario que en todo caso haya de recurrir el acreedor hipcte
cario al proceso y al Juez, para la realizacion del valor que la hipoteca ga-
rantiza. El acreedor hipotecario, y lo mismo el prendario, pueden proceder
directamente a la venta de la cosa hipotecada o empefiada y hacerse el pago con
su precio, siguiendo el mecanismo de las subastas notariales, cuando asi lo
hubiesen pactado (Cfr.: art. 1.872'del C. c.: 129, 2.0 de la L. H. y 234 a
236 del Reglamento). )

Embargo ¢ hipoteca son, en mi opinion, dos instituciones que persiguen una
misma finalidad y producen efectos anidlogos, cada cual en su respectiva esfera

Pero el reconocer esta semejanza funcional no debe llevarnos a su identifica-
cién absoluta, ni por consiguiente 2 atribuirles una misma naturaleza.



lll. SENTENCIAS DE INSTANCIA

Sentencia de 22 de octubre de 1952, del Juzgado comarcal de
Eibar, sobre Extincion de Convivencia

ANTECEDENTES.—Dofia M. P. B., arrendataria de una vivienda, pretende
desahuciar ¢ Don J. 1., que desde hacla mas de un afio venia conviviendo con
la actora. Al contestar a la demanda se alega la existencia de un subarriendo,
concertado por la arrendataria y consentido por el propietario, en prueba dei
cual se aportan diez recibos acreditatives del abono a éste por los demandados
de la cantidad de cien pesetas mensuales. En periodo de prueba, el propietario
reconocio la autenticidad de dichos recibos, a los cuales did el caricter de una
participacion domtinical en la merced del supuesto subarriendo.

P! Juzgado estim6 la demanda con base en los siguientes Considerandos:

ConsiPERsNDO 1 Que la prueba practicada no ha aclarado totalmente la na-
turaleza de la relacion juridica que une a la actora con el demandado, aunque
mas bien que un subarriendo—como pretende éste—debe reputarse existente una
convivencia gratuita, pues el subarriendo no es otra cosa que un arrendamiento
del todo o parte de la vivienda otorgado por el titular arrendatario, y en el pre-
sefite caso no aparece tal conmvenic por ninguna parte, ya que la voluniad de la
subarrendadora no pucde, en modo alguno, swstitwirse por el conseniimicnio del
arrendador de la vivienda, pues dicho consentimiento es algo, aunque necesario
en determinados casos extrinseco a la entrafia misma del contrato; tantc mas
cuanto que tampoco se ha demostrado la realidad de una renta abonada por =}
demandado a la actora a intervalos periddicos, no teniendo tal caricter las can-
tidades que el subarrendatario ha abomado a la actora por determinados ser-
vicios, Pero, aun en la hipotesis mis favorable al demandado, es indiferente
que la citada relacion constituya un subarriendo para la estimacion de la de-
manda, pues el articulo 11 no concede—como erréneamente entiende el actor—
el beneficio de la prérroga forzosa al subarrendatario, ya que dicho articulo e
refiere exclusivamente a la renunciabilidad de determinados derechos, debiendo
acudirse al articulo 74 de la ley en ¢l gque se dispone que elo dispuesto en los
precedentes articulos (entre los que se encuentran el 7o, regulador de la pré-
rroga forzosa del contrato de arrendamientoy no seri de dplicacién en los
contratos de subarriendo de locales de negocio o de viviendass, los cuales —sal-
vo los supuestos de los articulcs 20 y 21, en cuyo caso no estamos— soélo obli-
garan al arrendador por el plazo pactado, plaze que no consta y que en «l
presente litigio debia estimarse mensual: asimismo, en cuanto a la convivencia
del articulo 27 —que es un auténtico subarriendo tolerado por la ley— hay que
tener en cuenta la disposicién transiteria séptima, segim la cual: «el beneficio
de prérroga no serid extensivo a las personas de que irata el articulo 27». Con
mayor razon debe estimarse la demanda en la hipétesis de convivencia gratuita
que puede hacerse en cualquier momento.
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CoxnsiperaNDO : Que por las razones expuestas procede estimar la demanda,
declarando resuelta la convivencia del demandado en el piso de lu actora.

CoONSIDERANDO : Que al estimarse en todas sus partes la demanda procede
imponer las costar a la parte demandada por disponerlo asi la ley de Bases
de 19 de julio de 1944.

Vistos los articulos citados, demas pertinentes al caso y de general aplicacion,

FarLo: Que estimando la demanda propuesta por el letrado Don A. A. en
nombre de Dofia M. P. B., viuda de B., debo declarar y declaro extinguida 13
convivencia del demandado Don .J. I. con la actora, condenindole en comn-
secuencia a estar y pasar por tal declaracion, y a desalojar, tanto él como las
personas que con él convivan, las habitaciones que ocupen en el piso a que se
refieren estos autos, imponiendo a dicho demandado las costas del juicio.

Asi, por esta mi sentencia, etc.

Apelada estx sentencia, fué confirmada por la del Juzgado de Primera Ins-
tancia de Vergara, de 28 de febrero de 1953. en la que se aceptarom integra-
mente sus Considerandos.
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LIBROS

ALONSO GARCIA, S.: “La Aperceria Rastica”. (Cuestiones que plan-
tea y su solucién jurisprudencial.) Alicante, 1951; 240 pégs.

Loz objetivos fundamentales perseguidos por el autor de ests obra
son, como él mismo advierte en Ia Introducecién, exponer lisa y liana-
mente las discrepancias y opuestas interpretaciones gque sugirié la nor-
mativa legal, y determinar la doctrina sefislada sobre la matema por el
Tribunal Supremo

El libro reviste un aspecto eminentemente practico, exento de disqui-
.siciones doctrinales, y ha de ser muy 1til tanto a los profesionales del
Derecho como a los profanos que se interesen por los problemas que

plantea la aparceris ristica.
J. 8. R,

ALFONSO YAGUE, Juan José: “La Propiedad Industrial al alcance de
todoa”. (Estudio sistemitico de la legislacion nacional e internmacio-
nal, concorcadas y punesta al dix. Formularios)) Editorial Vietoriano
Suil:w. Madrid, 1952; 317 pags.

La obra resefiada estd dirigida a divulgar los preceptos legislativos
-que regulan la Propiedad Industrial, en las diferentes modalidades que
define y ampara.

Para f. cilitar el conocxmlento claro y rdpido de los derechos de Pro-
piedad Industrial que competen sl inventor, fabricante, comerciante o
industrial, personas desconocedoras de la legislacion vigente, y a las
que no es posible, en muchos casos, un estudio detenido de la mismas,
el autor adopta en la exposicién de la materia un sistemna de preguntas
'y respuestss, que dan al libro una fisonomia tipografica muy original

La obra no se ajusta al orden numérico de los articulos, sino a un
orden légico deliberadamente concebido por el sutor para facilitar su
lectura a personas ajenas a la profesién juridica, comenzando por el
concepto de Propiedad Industrial, formas d» xdquisicién,-requisitos, per-
sonas que puedan obienerla, etc. Concluye la obra econ una serie de
formularios que permitiran al profanc conocer la tramitscién de las
diversas modalidades de expedjentes y le facilitardan Ilm defensa de sus

dderechos.
J. S. B.
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BARASSI, Ludovico: “Diritti reali e possesso”, Vol, I, “Il diritti reali”,
516 pags.; vol, II, “Il possesso”, 556 pags. Milano, A. Giuffré, 1952.

‘Entre la extensa produccién cientifica (1) del ilustre profesor mila-
nense del “Sacro Cuore”, la presente obra ha de ocupar, sin duda, un
destacado lugar,

En una advertencia preliminar se explica el titulo y el desarrollo de
este estudio, Puesto que la actividad que el hombre desarrolla sobre
una cosa puede ser considerada, sea en relacién con la titularidad del
correspondiente derecho real sobre la misma cosa, sea “per se” con
independencia de dicha titularidad, es decir, como simple posesién, es
l6gica la conclusién de que el conocimiento de los derechos reales pre-
supone también el de la posesién, asi como que el analisis de esta dltima
impiica el conocimiento de los derechos reales en general. Con arreglo a
este plan, se desarrolla la obra. El anilisis de ese complejo instituto
juridico—Barassi le denomina diictil y 4spero—, tema de inacabables
discusiones juridicas, que es la posesién, en el que dificilmente puede
llegarse a conclusiones definitivas, se contiene en el segundo volumen,
en tanto que el primero est4d dedicado a una exposicién desde un punto
de vista general de los derechos reales,

Pero—y aqui radica uno de los puntos claves de la obra—jen qué
media es posible y 1itil la elaboracién de una teoria general de los re-
rechos reales? Desde luego, los dereches personales la tienen ya desde
€l Derecho romsano, y en todos los Cédigos modernos se contiene, més o
menos perfeccionads, una teoria general de las obligaciones; mas por
lo que se refiere a los derechos reales no sucede asi, y aunque en el
nuevo Codigo civil italiano, en el libro tercero, se incluye un primer
capitulo dedicade a los bienes en general, su alcance es bien limitado.
Por otro lado, hay que reconocer—prosigue Barassi—que el sistema del
“numerus clausus” y las diversas cautelas legis'ativas (sistemas de pu-
blicidad) & que dan lugar la eficacia “erga omnes”, constituyen un evi-
dente obstéiculo al imponer rigidamente la adopcién de los tipos legales.
Con todo, el autor estima que tales dificultades menoscaban, pero no
suprimen, la importancia practica de tal teoria gemeral, “Creemos fitil
—concluye—una tentativa de coordinacién sistemética de las reglas que
se refieren a los diversos derechos reales. Porque la profunda variedad
de los diferentes tipos no impide que en su centro viva un “derecho
real”, que como tal, en su conformacién mas amplia, tiene también es-
tructura igual. Es iitil, por lo tanto, coordinar las nociones acerca de
esta estructura, los bienes que pueden ser objeto de los derechos reales,

(1) Los lectores del Awxvario tienen ya noticia de las siguientes obras: “I diritti
reali limitati”, “Istituzioni di Diritti civile”, “Proprieth € comproprietd”, en virtud de
recersiores debidas, respectivamente, a J. Jorpaxo, II-1.%, pig. zoz; Manuel Girmama
Gonzirxz, I1-2.°, pig. 699, ¥y J. Jorpavo, V-z20, pig. 722. En cuanto a *I diritti reali
limjtati”, puede verse también la lia nota critica de Gregorio OxTEca Pamoo en o
propio Axvamio, V-z.°, pigs. 701 y ss
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las distinciones entre los diversos tipos, los modos de adquisicibn y de
extineién.”

El volumen primero comprende cuatro capitulos: el primero dedicado
a la naturaleza juridica del derecho real, y es, sin duda, el de mayor
interés, pues recoge las Gltimas aportaciones doctrinales al tema de la
distincién entre derechos reales y de crédito, hoy sometido a revi-
si6bn (2). Los tres restantes ofrecen menos novedad e interéds, y tratan
sucesivamente de los sujetos y los bienes, de las partes y pertenencias,
v de la adquisicién de los derechos reales; en este 1ltimo capitulo se
hace especial refecrencia a los dos sistemas fundamentales de adquisi-
cién de los derechos reales: el germénico, que se apoya en la publicidad
o exterior reconocimiento de los mismos, y el francés, basado en la vo-
luntad, exponiendo luego el sistema italiano.

El enlace entre los derechos reales y la posesion lo sitia Barassi en
el punto del ejercicio de aquéllos; sin olvidar, claro es, que pueds
existir también un ejercicio que no corresponde a ningiin derecho real.

El estudio de la posesién en el segundo volumen de esta obra se
hace con la mira puesta en la actual realidad legislativa italiana, que
ha modificado sustancia’mente la regulacion del viejo Cdédigo de 1865,
Pero como esa realidad legislativa, cristalizada en los articulos 1,40
a 1.170, que constituyen el titulo VIII del libro tercero del “Nuovo
Codice civile”, es el resultado de una laboriosa evolucién histéricsa,
Barassi expone con particular detalle los antecedentes romanos, candni-
cogs y germénicos de la institucidén, sin olvidar el precedente de los Cé-
digos francés, alemén y suizo, y no faltando tampoco referencias a los
Cédigos espafiol y argentino,

Casi la mitad de este segundo volumen estd ocupada por el capitule
primero, dedicado todo él a fijar el concepto de la posesién, siendo de
sefialar el estudio que hace de la detentacién (a propdsito de la cual se
ocupa de nuesiro articulo 430) y de la coposesién. Los restantcs capi-
tulos tratan de la posesién de buena fe, de la asdquisicién de la posesidn,
de los efectos juridicos de la misma, de su estructura y de los cambios
subjetivos que puede presentar la posesién,

El mérito principal de la presente obra estd, sin duda, en el empefio
de elaborar una teoria general de los derechos reales, en el que existen
muy pocos precedentes (3). Para lograrlo, pocos tan bien preparadcs
como Barassi. No es desdefiable tampoco el fino andlisis que de la pose-
eién en el derecho italiano se nos hace en el segundo volumen,

Gabriel GARCIA CANTERO
Doctor en Derecho. Juex Comarcal.

(2) Véase la nota crit.ea de J. Varrer px GoyrisoLo en este ANvamio, V-4.°, pd-
gina 1381, acerca del importacte estudio de Tiocca, “La distinziore tra diritti reali
e diritti di credito”, publicado en “Archivio Giuridico”, wol. CXXXVTIY, enero 1950,
piginas 3 y ss., del que también se ocupa Bamassi, casi siempre para rebatisle. Gf. vo.
lumen I, pdg. 23, rota 22.

(3) Un antiguo trabajo de Cammoxi, “I1 possesso ed i diritti reali in gerenale”, To-
rino, 1916, y el mis reciente de Rojiva, “Teoria general de Jos derechos reales”, Méji-
co, 1947.
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CARRALERO BSAIZ, Francisco: “La Sociedad Anénima”, (Estudio y
adaptacion a la legislacién vigente.) Madrid, 1952; 171 pégs.

La finalidad principal perseguida por el autor del presente volumen
es la de proporcionar a los opositores a notarias y registros unas con-
testaciones a los temas de los respectivos cuestionarios referentes a las
Sociedades Anénimas, recogiendo en ellas los preceptos de la Ley de
17 de julio de 1951 sobre e! Régimen Juridico de esta clase de Sociedades.

Sin embargo, la exposicién de la materia no se enfoca de una ma-
nera exclusiva desde el punto de vista de la nueva Ley, sino que, como
el autor advierte en las Notas preliminares, se ha buscado el enlace con
el régimen legal anterior, para conseguir la continuidad en la exposicién
permitiendo asi tanto el aprovechamiento de conocimientos anteriores,
como la comprensién de las reformas introducidas por la Ley.

La obra, pues, puede ser 1til no sélo a los opositores, a quienes estd
principalmente dirigida, sino también a los profesionales del Derecho, y
muy especialmente a los estudiosos en general, No obstante, ni por la
finalidad que el autor se ha propuesto, ni por la extensién de la obra,
ni por las escasas referencias bibliograficas puede considerarse el libro
como obra de consulta, En él lo mas estimable es la claridad de expo-

gicién y la concisién con que ha sido redactado.
: J. S. B.

COELLO GALLARDO, Antonio: *“Sucesiones”, (Comentarios a los ar-
ticulos del Cédigo civil con la jurisprudencia aplicable y formularios
practicos.) Tomo I Instituto Editorial Reus, Madrid, 1952; 758 pags.

El autor se propone publicar unos comentarios a los articulos del
Cédigo civil, relativos &l Derecho sucesorio con la doctrina jurispruden-
cial sentada en torno a ellos por el Tribunal Supremo y la Direceién
General de los Registros, asi como unos formularios para facilitar su
aplicacién préctica. i .

Con el presente volumen el autor da comienzo a esta empresa que se
ha propuesto realizar. Se contiene en él el texto literal de los articu-
los 657 a T89 del Cédigo civil, los comentarios, sencillos y practicos, que
el autor dedica a estos preceptos, numerosos resiimenes de sentencias del
Tribunal Supremo y de resoluciones de la Direccién General de los Re-
gistros, referentes a dichos articulos, y una serie de 41 formularios préc-
ticos.

Los comentarios, aunque sencillos, son verdaderamente luminosos en
general. La diferenciacién de tipos de letra, segin se trate del texto legal,
el comentario y la jurisprudencia, facilitan mucho la consulta de la obra.

y. 5. B
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D’ORS, Alvaro: “Epigrafia juridica de la Espaﬁa romana”, Institute
Nacional de Estudios Juridicos. Madrid, 1953; 484 pégs.

El libro de D’Ors podra ser apreciado debidamente en todo su extra-
ordinario valor sélo por los filélogos y los romanistas; pero, de lejos ¥y
a bulto, todos los juristas hemos de admirar la paciente y erudita labor
condensada y €l tesoro de saberes en él acumulado, El verdadero objeto
de esta nota no es dejar constancia de la publicacién de esta obra y de
su significado cumbre en nuestra vida cultural, sino el sefislar a la ge-
neral atencién su interés para todos los estudiosos del Derecho,

El titulo de “Epigrafia juridica” es engafioso, por excesivamente mo-
desto; no se trata de una mera recopilacién de inscripeiones, pues la
transcripcién de cada una va seguida de un comentario que, en realidad,
es un exhaustivo estudio monografico de las instituciones en ellas alu-
didas; de modo que mas bien hubiera podido denominarse tratado del
Derecho conocido de la Hispania romana. El jurista encuenira sugestivas
referencias a todas las ramas del Derecho, y, en especial, para los civi-
listas serd especialmente fructifera la lectura de los comentarios sobre
origen y domicilio (poblacién de la Espaiia romana), personas juridicas
(cofradias, gremios, fundaciones) y sobre el negocio fiduciario (férmula

de mancipacién fiduciaria),
F. de C.

FRANCOY PALACIN, Francisco: “Régimen Laboral de l1a Industria y
el Comereio (Compendio de legislacién comentada y concordada, con
jurisprudeéncia, resoluciones y formularios) (tercera edicién), Madrid,
1952; 1349 paginas,

El objetivo primordial de la obra—como hace constar el autor—es
compendiar, simplificar y aclarar la legis’acién y jurisprudencia rela-
tiva al régimen laboral de la industria y el comercio, para facilitar su
aplicacién sacertada a la enorme variedad de casos concretos que cons-
tantemente se plantean en este campo juridico,

La obra ha sido adicionada con las disposiciones promulgadas desde
la fecha de la segunda edicién hasta el 31 de abril ¢z 1952, Asimismo
se ha ampliado la obra con otras normas laborales de las que se habia
prescindido en las anteriores ediciones, como las relativas al Instituto
Social de la Marina y a la rama agricola,

. Las secciones que comprende esta obra se refieren a las materias
siguientes: Fuero del Trabajo, Contrato del Trabajo, Descanso dominical,
Jornada mAxima legal, Accidentes del trabajo, Subsidio familiar, Seguro
de enfermedad, Enfermedades profesionales, Seguro de vejez e invali-
dez; Plus de cargas familiares, Instituto Social de= la Marina, Delegacio-
nes de Trabajo, Inspecciones del Trabajo, Jurados de Empresa, Cuota
sindical, Clasificacién profesional, Colocacion obrera, Reglamentaciones
Nacionales de Trabajo, Entidades de previsién laboral y Parte procesal
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Ademés, contiene una coleccién muy préectica y completa de formu-
larios,

Para facilitar el manejo de la obra, y ademés de los indices generales
alfabético y cronolégico, se han incluido &l comienzo de cada seccién un
indice sindptico y otro cronolégico.

Se sefialan a lo largo de la obra las concordancias existentes entre las
ma'tiples disposiciones afectantes a cada cuestion,

La obra resefiada llenard cumplidamente, sin duda, la finalidad que

el autor se ha propuesto.
Jaime SANCHEZ-BLANCO

GONZALEZ-DELEITO Y DOMINGO, Nicolis: “Los aspectog juridicos
de la propiedad fotografica”. Madrid, 1952; 43 paginas.

Se recoge en este folleto la conferencia que pronuncié el autor en
la Asociacién de la Prensa el dia 25 de febrero de 1952, con ocasién de
la Primera Exposicién Nacional de Fotografiag de Prensa, El autor,
sin entrar en el estudio detenido y profundo del tema—lo que hubiera
sido impropio de un certamen artistico—, ha pretendido y logrado pre-
sentar un trabajo de divulgacién sencillo, claro y conciso, eliminando en
lo posible las arideces propias del tema,

Comienza exponiendo el origen y finalidad de la Institucién Defen-
sora de la Propiedad Fotografica, organizadora de la conferencia, y se-
fiala, después, las primeras manifestaciones nacionales de tutela juridica
de la propiedad fotografica, a la que por primera vez se hace referencia
expresa en el articulo primero del Reglamento de 3 de septiembre de
1880, dictado para la ejecucién de la Ley de Propiedad Imtelectual de
10 de enero de 1879, siendo ministro de Fomento don Fermin de lLasala
y Collado, duque de Mandas,

Estudia, seguidamente, la naturaleza del derecho de propiedad inte-
lectual, en general, y del de propiedad fotografica, en particular, y estima
que los articulos 428 y 429 del Cédigo civil lo configuran como derecho
real, erga ommes, solucién aceptada también por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo y en €l Derecho comparado. Expone a continuacién
la proteccién penal que, a través del articulo 533 del Cédigo penal, ha
concedido el legislador a la propiedad intelectual y que es, escribe, apli-
cable a la fotografica. Recuerda los convenios internacionales sobre
Propiedad Intelectual y Artistica, en los que hay una referencia ex-
presa a la propiedad fotogréfica, y que han sido ratificados por Espaiia.
Analiza la doctrina sertada por la sentencia de 10 de enero de 1952 del
Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de Madrid, que, revocando la
del Juzgado Municipal ndmero 1, ha sido la primera que se ha pronun-
ciado en defensa del derecho que nos ocupa, exponiendo y refutando,
en seguida, los principales argumentos esgrimidos por la Justicia Mu-
picipal de Madrid para desestimar las demandas de los fotdgrafos.

Concluye diciendo que la Institucién Defensora de la Propiedad Fo-
tografica, de la que es letrado asesor, ha elevado un escrito al Minis-
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terio de Justicia, con fecha 7 de eneroc de 1952, solicitando se dicte una
disposicién aclaratoria, en sentido acorde con los artfculcs 428 y 42%
del Cédigo civil, destacando que el autor de una fotografia es titular de
los mismos derechos gque el de cuslquier otra obra literaria, musieal,
artistica o similar, sin necesidad de convenio con Empresas periodisti-
eas, Agencias publicitarias, ete,

J. S. B.

H. C. GUTTERIDGE: “Le Droit Comparé (Introduction & la méthode
comparative dans la recherche juridique et Pétude du Droit”, Tra-
duccién francesa de la segunda inglesa. Paris, 1953. Un tomo de 240
paginas,

Con la aparicién de los estudios de Derecho comparado es indudable
que el Derecho camina hacia una meta cientifica mas purs, El emplear
el método comparativo supone tener a nuestro aleance un gran instru-
mento para la mejor elaboracién de la ciencia juridica. El favorecer el
conocimiento y la comprensién mutvas de los pueblos y el saber que
existe en el fondo de las diversas peculiaridades un sustrato comin de
obligaciones y derechos, de deberes y potestades, es la principal misién
que viene a realizar el Derecho comparado,

La obra de Gutteridge, segin manifesté Julliot de la Morandidre,
aunque reciente, se puede considerar como unsa de las clisicas del Derecho
comparado, Efectivamente, se irata de exponer la sistemética del Dere-
cho comparado, y el autor lo logra con una maestria de redaccién y
método verdaderamente ejemplar. Segiin manifesté en el prélogo de la
primera edicién, se propuso un triple cometido: en primer lugar, expli-
car el origen y significacion de la expresién, muy ecuriosa, de “derecho
comparado”; en segundo lugar, el exponer log variados fines & los cuales
puede emplearse el método comparado en el estudio y en la biisqueda de
materias de Derecho y ver cémo funciona; por tltimo, intentar lograr
un juicio sobre el valor del Derecho comparade en tanto instrunvento del
progreso y del desenvolvintiento del Derecho,

Adems#s, para nosoiros esta obra tiene un valor particularmente in-
dudable, y es que pone de relieve las diferencias que existen enire el
“common law” y los sistemas continentales derivados del Derecho
romano, También es interesante en lo que se refiere a la exposicién de
ciertas técnicas particulares, como son, por ejemplo, el comparar el De-
recho australiano y el Derecho canadiense, o el Derecho inglés y el de
los Estados Unidos,

Los problemas abordados en este magnifico libro son muy sugestivos
y iratados con singular maestria, Gutteridge comienza en el capitulo pri-
mero con el anilisis del “dominio del Derecho comparado” (pags, 17-28);
pasa a estudiar los “origenes y desenvolvimiento del Derecho compa-
rado” (pags. 29-42); lo “sugestivo del Derecho comparado” (pigs 43-
64); el “Derecho comparado y los conflictos de leyes” (pags. 65-87);
el Derecho comparado y €1 Derecho de gentes” (pégs. 88-100); el
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“método comparado” (pags, 101-119); la “jurisprudencia de los Tri-
bunales y el Derecho comparado” (pégs, 120-134); la “interpretacién de
las leyes y el Derecho comparado” (pags, 135-1562); el “problema de Ia
lerminologia juridica” (pags, 153-164); el “Derecho comparado y la en-
gefianza del Derecho” (pags. 165-185); el “movimiento para la unifice-
<ién del Derecho privado” (pags, 186-195); la “naturaleza y caracteres
del Derecho unificado” (pégs. 196-215); y el “mecanismo de la unifica-
cién” (pags, 216-232).

Como puede advertirse, los temas centrales que se plantean en la
Ciencia juridica actual son analizados por el autor, aunque se ve la adop-
cién de una posturas nominalista, muy propia del espiritu anglosajom.
La consciencia de la minoridad que constituyen los paises del sistema del
“common law” lleva al autor a resaltar, también, la necesidad de una
més intensa colaboracién, a fin de que las cuestiones no adquieran un
tono parcial y no se crea que en el Derecho romano estid la inica fuente
de los principios que informan el sistema juridico universal,

Con esta segunda edicion de su obra, Guiteridge rellena ciertas la-
gunas que la critica le hizo ver y pone la obra al dia, sin variar el plan
originario del libro, a pesar de alterar y corregir ciertos puntos de vista.
El principal intento de introducir el método comparado en la investiga-
cién y bisqueda de los estudios juridicos lo consigue plenamente el au-
tor después de que se han saboreado sus paginas,

José BONET CORREA

IGLESIAS, Juan: “Estudios romanos de Derecho ¢ Historia”. Ediciones
Ariel, Barcelona, 1952; 104 pags.

Aparecen recogidos en este volumen una serie de seis estudios del
profesor Iglesias, Los dos primeros inéditos y los restantes, ligeramente
retocados y adicionados, publicados ya en diferentes revistas,

Log trabajos recogidos en el volumen que comentamos son log siguien-
tes: Confesiones de un momanista, Jus civile romanorum, Politica y De-
recho en Roma (1), Del Derecho romano al Derecho moderno (2), Sa-
vigny (3) y Visién titoliviana de la Historia de Roma (4).

Todos estos estudios quedan conectados entre si por la preoccupacion
que en ellos alienta, y que acase sea el rasgo més caracteristico del dlus-
tre romamista, de resucitar en el jurista moderno “el sentimdento jui-
dico gue trae de Roma su luz primera”, de vivir y hacer vivir ek Dere-
cho romano, que no es algo muerto, y arrancar de él Ia ensefianza viva
que nog brinda como “arte de lo bueno y de lo justo™.

El Derecho romano no €mpieza ni acabs en la letra de Ia ley. No es
posible conocer ni entender cabalmente el Derecho romano, si se olvidaa

(1) Publicada en el “Anuario de Historia del Derecho espafiol”, vol XV (1944).

(2z) Publicado en Revme Internationadle des Droits de Vantiguité, vol. TI (1949). Me.
danges De Visscher, vol. 1.

(3) Publicado en Revista de la Unsversidad de Madrid, vol. I (1942).

(4) Publicado en el “Anuario de Historia del Derecho espafiol”, vol. XVII (1946).



714 Anuario de Derecho civil

los complementos extralegale, los vinculos—que tanto pésaron ¢n Roma—
de la pietas, la fides, la, aequitas, 1n humanitas, el of ficium. Y, en tltimo
término, no se puede comprender el Derecho de Roma mientras se ignore
la vida integral de los romanos.

Los estudios de Derecho romano—dice el autor—, llenos hoy de gloria,
se ven amenazados, no obstante, por un grave peligro: e} virtuosisme. Y
no conviene—afade—entregarse dnicamente a la bisqueda refinada—afili-
granada—de curiosidades sin espiritu. Ni cabe tampoco querer convertir
el meollo del Derecho remano en ciencia pura, ya que, procediendo asi,
s6lo se logra des-romanizario.

El Derecho romano no ¢s—escribe también el autor—un derecho que
fué, algo de lo cual pueda decirse simplemente que pasd, algo que quedéd
arrinconado en su época. La Historia del Derecho romaro no concluye con
Ia caida de Roma. Sigue a lo largo de la Edad Media y de la Edad Moder-
na. Seguiri tras nosotros, porque nosotros no hemos agotado todavia las
posibilidades que ese derecho encierra.

Jaime SANCHEZ.BLANCO

IGLESIAS, Juan: “En torno al fideicomigo familar cataldn”, Ediciones
Ariel, Barcelona, 1952; 71 pags.

Este volumen recoge, levemente retocado, el estudio que publicé el
autor en la Revista Juridica de Catalufia, afio XLVII (1949), vol. LVIII,
Eajo el titulo Sobre fideicomisos y sustituciones fideicomisarias.

El libro se halla dividido en tres partes. Estudia el autor en la pri-
mera el origen, caracteres y evolucién del fideicomiso romano, que vino
a superar los inconvenientes del régimen formalista a que estaba sujeto
el legado, a la vez que a colmar las deficiencias que presentaban tanto el
legado como la herencia, cuando ni uno ni otra permitian favorecer toda
suerte de disposiciones mortis causa. De una manera especial trata el
profesor Iglesias del fideicommisum familiae rel’ctum del que procede nues-
tra actual sustitucién fideicomisaria. ’

" En la segunda parte estudia la sustitucién fideicomisaria en los dere-
chos medieval y moderno, para entrar de lleno, en la parte tercera, en
€l examen particu’ar del fideicomise familiar cataldn. Expone el autor el
origen y rasgos caracteristicos de la institveidon, que puede presentarse,
10 mismo que el fideicommisum familae rel’ctum gomano, bajo forma
pura o condicional.

Destaca seguidamente el papel de primer orden que desempefia en
la sustitucién fideicomisaria catalana la condicién si sine liberis decesse-
rit, y aborda el problema que se plantea cuando en dicha sustitucién
falta la mencidn, in condicione, de los liberi. Examina la solucién dada
al citado problema por la ley Cum avus, que establecié €l principio ge-
neral que suelé formularse asi: liberi non positi in cond cione, positi sunt
—por imperativo de dicha ley—in dispositicne.

De este principio se dedujo, 2 contrario sensu, 1a célebre doctrina positi
in condicione, positi non sunt in dispesitione,
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Se extiende el autor en elgunas atinadas consideraciones sobre ta
premoriencia del insti.ufdo con relacién al testador, del primer sustituto
con relacién al instituido o del sustitulo ulterior con relacién al sustituto
precedente, premoriencia que puede plantear el problema de si deben
considerarse los hijos puestos en condicién como sustitutos de sus padres,
ya por sustitucién implicita, ya por sustitucién legal, es decir, por
representacién.

Concluye el profesor Iglesias subrayando que para la acertada reso-
lucién de este problema hay que relacionarlo con la grave cuesiibn de
si lo prevalente dete ser la familia, como unidad, o los individuos de la
familia, aisladamente ccnsiderados.

"A la luz de este nuevo planteamiento, €] autor propugra que se dé al
problema la solucién que, en cada caso, sea mas favorable a la familia.

Jaime SANCHEZ-BLANCO

LARENZ, Karl: “Lehrbuch des Schuldrechts”. Erster Band. “Allgemei-
ner Teil”, C. H, Beckische Verlagsbuchhandlung. Miinchen und Berlin,
1953; 304 pags.

Dice Larenz, en las primeras paginas de este libro, que su propé-
sito al escribirlo es proporcionar s los estudiantes un texto ficilmente
legible y comprensible, que dé una imagen coherente de las instituciones
juridicas, A este fin, ha elegido un tipo intermedio para su obra, que
ro serd tan rcducida como unos “Elementos” ni tan extensa como
un Tratado; como método expositivo, seguird el nuevo camino de unir
concepto y sistema al significado vital de las normas, a su substan-
cia real,

El estudio de la parte general del Derecho de crédito de Larenz
sera ciertamente de gran interés para el lector extranjero. En primer
lugar, por el caricter del Derecho de obligaciones, cuya téenica y pro-
blemas han llegado a ser comunes para todos los ordenamientos juridicos
seguidores del Derecho romano; pero, ademis, y especialmente, porque
nos permite observar la situacién de la doctrina alemana sobre esta
materia, después de ia gran crisis del pensamiento juridico alemén (1),
en lo eserito por un autor, como Larenz, tan caracterizado dentro de las
modernas direcciones (2),

La nota de claridad se ha logrado del modo mas completo y conclu-
yente; pues se une la llamada claridad francesa (sintictica) a la que
rodria llamarse claridad de la ciencia germdénica, o sea la de la unidad de

(1) La conmocién pasada, aparte excesos 1etéricos y desviaciores fundamentales
irexcusatles, sirvié para quebrantar la creencia en Ia infab’lidad de 1a concepcién po-
sitivista y hacer con ello posible una zctitud critica fecunda respecto al caron doctriral
(Wirdscheid, Flarck, v. Trrug) v al mismo B. G. B.

(2) Una referencia a otras obras de LARENZ en este A. D. C., V.1.0 (1952), pdgi-
na 279, rota 3.
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sistema y exclusién de internas contradicciones, En un aclo caso se ob-
serva algo que pueda confundir al lector., Al tratar de la distincién
entre derecho real y derecho de crédito se indica—acertadamente—que
la titularidad del acreedor constituye una posicion juridica que ha de
ser respetada por todos, aunque el derecho de crédito no es ciertamente
un derecho absoluto (pag. 9); luego, en el apartado que rotula “derecho
en un crédito”, se dice que cada crédito es “absoluto” en cuanto su
titu'aridad pertenece exclusivamente & un solo titular (pag. 257). Larenz
utiliza asi el término “abscluto”, sin advertirlo claramente, en dos
diversos sentidos, como deber de respeto general y como eficacia inme-
diata (3). .

El autor no sigue el plan del Cédigo civil alemén (que rechaza des-
pués de criticarlo) y adopta uno distinto, conforme al concepto de rela-
cién obligatoria, en cuanto caracterizada por el deber la prestacidn,
Trata sucesivamente de Ila constitucién de la relacién obligatoria (en
especial de su continuacién por contrato), del deber de prestacién y sus
modalidades conforme a los distintos objetos de la prestacién, de los
impesdimentos casuales y voluntarios (violacion del deber) a la prestacién
del cumplimiento o satisfacciéon del acreedor, Estos cuatro capitulos
estin completados por otros dos: uno sobre sucesién en el erédito, la
deuda y la relacién obligatoria, y otro, el final, sobre pluralidad de
acreedores y de deudores, .

En una nota bibliogrdafica de un manual o tratado es imposible se-
fialar individualmente coincidencias o discrepancias respecto a los pun-
tos de vista aceptados por el autor y cabe sblo dar una impresién de
conjunto y, a 10 més, como ejemplo, hacer alguna obszervacién de detalle.
Este libro de Larenz se caracteriza por el acierto en la exposicién y la
prudencia al elegir soluciones; pudiendo destacarse en ambos sentidos
los apartados sobre el concepto amplio de obligaciéon como estructura y
proceso (pig. 23) (4), el alcance de la autonomia de la voluntad (pé-
gina 32), el significado de la buena fe (pags. 57, 78, 82), el valor de
las condiciones generales (pag. 70), y la restriccion propuesta del ca-
récter abstracto del perdén (pag, 250). Pueden también—como en toda
chra humana—encontrarse algiin punto débil; asi, por ejemplo, parece
impreciso e incompleto el estudio del pre-contrato (5).

La obra resefiada, en fin, puede calificarse como una de las aportacio-
nes més valiosas hechas después de la guerra a la ciencia juridica ale-

(3) La importancia de distinguir entre ambos la sefiala enérgicamente Dyrcxxir,
Die Verdinglichkung Obligatorischer Rechte, 1951, pig. 48. También F. pe Casrro, Dere-
cko Civil de EspaRa, 2.* ed., 1949, pags. 589 y ss., especialmente pég. 592

(4) TUtilizado ya en el Tratadr de Arremdamientos Urbanos, 1949, I, plg. 103, de
Dx Cossio y Rosio.

(s) Ademis, no utiliza ni cita el erudito y cuidado estudio de¢ Brouevss, La prome.:.re
de vente vaui vewte, Festscriff fir Leo Raape, pigs. 269-303, degraciad te co
tenido en cuenta en mi estudio La promesa de comtrato, en aste A. D. C,, 3, 40 (1950),
régina 1133
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mana; tanto més de apreciar al ser sobre una materia en la que abun-
dan los buenos estudios modernos (8).
F. de C.

LARRAZ, José: “Metodologia aplicativa del Derecho Tributario”. Edi-
torial Revista de Derecho Privado. Madrid, 1952; 244 pags.

El volumen resefiado contiene el texto integro del discurso de recep-
cién del gefior Larraz en la Real Academia de Jurisprudencia y Legisla-
cién y, a continuacién, setenta y cinco apéndices en los que el autor re-
coge extractadas las sentencias de significado metodolégico, pogitivo e
negativo, cuyo examen le sirve de base para sostener (pag. 40) “que
existe una palmaria contradiceién metodolégica en la jurisprudencia con-
tencioso-tributaria suprema”,

Lo que caracteriza la priectica espafiols aplicativa del Derecho tribu-
tario es una contradiccién formal, patente, entre el automatismo litera-
lista y el criticismo que se sobrepone & la letra del precepto. Ests con-
tradiccion se manifiesta tanto recordando casos y disposiciones notables
del Derecho tributario, como mediante una sistemdtica investigacién ju-
risprudencial,

Para superar esta contradiccién metodoldgica, en obsequio a Ia se-
guridad juridica, Larraz propone el siguiente criterio doctrinal: “el De-
recho tributario debe aplicarse criticamente, con una sola excepcién: en
los casos de suficiencia litersl del precepto no se podrian hacer, a ins-
tancia y en beneficio del Fisco y en contra del contribuyenie de buena fe
que no incidié “in fraudem legis”, aplicaciones correctoras del dictado
literal de la norma”. Y esto, tanto respecto del Dorecho tributario comtn
como del excepcional.

Concluye el autor afirmando que, al presente, el articulo 17 del Fuero
de los Egpafioles permite la efectividad y la vivencia del criterio doctri-
nal por él defendido.

J. 8. B.

LEHMANN, Heinrich, Catedritico en la Universidad de Colonia: “Dere-
cho de familia”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, 1953;
paginag XXIV + 503, '

Util tarea es la que lleva a cabo la Editorial Revista de Derecho Pri-
vado al ofrecernos hoy la versién castellana del Derecho de familia del
profesor Lehmann, correctamente realizada sobre la segunda edicién
alemana por el abogado del Tlustre Colegio de Madrid D. José Maria Na-
vas, €l cual ava'ora, para el lector espaiiol, el texto traducido, con unas
orientaciones referentes a nuestra legislacion,

(6) Después de la guerra merece recordarse, ademis de las nuevas ediciones del
Recht der Schuldverhltmisse de Lxsmaxw, en ¢l Tratado de Exxmccxaus, 1950, ¥ ded
Schuldrecht de Hrommaxx de 1949, el original B. G. B. Schaldreckt de Esszr, 1949.
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El profesor Lehmann consiguié en gu libro plenamente su propésito
de exponer, junto a la elaboracién teérica y sistematica de la materia,
lag directrices e ideas fundamenta’es del Derecho de familia, tomando,
asimismo, en consideraciéon la finalidad que persiguen sus normas e ing-
tituciones, todo ello naturalmente en la medida en que es posible dentro
de la estructura y amplitud que exige un compendio de este tipo, Por
otro lado, acert6 plenamente al poner de re’icve la importancia del con-
tenido de las normas de un c¢ddigo, como el B. G, B,, fundamentalmente
abstracto, y al acentuar fuertemente la funcién social y econémica de
las instituciones de aquél en el sector juridico familiar.

Esta segunda edicién de la obra de Lehmann, posterior a la pasada
guerra europea, toma ¢n consideracién las nuevas leyes promulgadas
después de aquélla, asi como la jurisprudencia utilizable, y sigue fiel a
los fundamentos sobre los que edifiec6 la primera, pues precisamente
confiesa el propio Lehmann que, 2 pesar de miiltiples solicitudes, se resis-
ti6 a publicar edicién alguna de la misma bajo el régimen nacionalsocia-
lista, ya que ello hubiera supuesto la alteracién de tales fundamentos,

A continuacién pasamos a exponer brevemente el contenido del libro,
cosa que €s la dnica que a nuestros efectos interesa, pero conviene ad-
vertir la existencia de algunas modificaciones o de proyectos de ellas
procedentes de leyes o proyectos posteriores a la aparicion de la edicién
alemana. De unas y otras da noticia el traductor en una nota preliminar,
asi como en otra nota—pdgina 19—ofrece bibliografia sobre las nuevas
directrices legislativas.

La materia se halla distribuida en tres partes, precedidas de una
introduccién.  La primera parte estudia el Derecho matrimonial que, a su
vez, se fracciona en cinco titulares referentes a esponsales, conclusién
del matrimonio, efectos juridicos del mismo, en general, efectos patrimo-
niales y disolucién.

La parte segunda trata de la filiacién y del parentesco em cuatro
titulos: filiacién legitima, derechos de los hijos equiparados a los legi-
timos, situacién de los ilegitimos y relaciones de parentesco: deber de
alimentos, Esta parte va precedida de un paragrafo en el que se hacen
consideraciones sobre la familia como célula de desenvolvimiento y edu-
cacién del ciudadano, la participacién del Estado en la proteccién de la
juventud, la legislacién protectora de ésta y la equivocada politica se-
guida por el nacicnalsocialismo al establecer que la juventud deberia
ser educada, ademas de en la fami'ia y en la escuela, en las Juventudes
hitlerianas, con lo que se desposeyé realmente a los padres del derecho
a la educacién, ya que el impedir a los hijos el ingreso en tales juventu-
des y 'a prohibicién de educacién nacionalsocialista se consideré como
perturbacién en €l sentido del § 1.666 del B. G. B.. dando derecho al tri-
bunal de tutelas para limitar o negar el derecho al cuidado de la per-
sona. Orientacién ésta, hoy desaparecida y cambiada por la férmu'a que
Lehmann considera 6ptima: “La mejor prctection de la juventiud reside
en una proteccién de la familia bien orientada.” Bajo cuya férmaula la
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misién del Estado es prestar apoyo a los padres en su derecho y obliga-
¢ién de educar a sus hijos.

La tercera parte recoge el Derecho de tutela. Después de examinar
su concepto y misién, sus modalidades y brevemente su historia, pasa
a tratar en tres titulos de la tutela de los menores, de la de los mayores
y de la curatela.

En la introduccién que precede a dichas tres partes se analizan el
concepto, cardcter y reglamentacién legal del Derecho de familia, asf
como las fuerzas impulsoras y directrices de éste, haciendo una critica
de conjunto del B. G. B. Al final de esta introduccién-—péiginas 38 y 39—
se inserta una selecta bibliografia alemana sobre Derecho de familia.

No dudamos que esta versién castellana del libro de Lehmann, tan
acertadamente concebido y tan rigurosamente trabajado, hasta el punto
de ser fundamental para el conocimiento del Derecho de familia alemén,
serd objeto de una bien merecida acogida entre nosotros.

M. ALBALADEJO
Catedritico de Derecho civsl.

MAPELLI, Enrique: “Procedimiento ante las Juntas de Detasas o Tri-
bunales de Comercio para los Transpories Terresires”, Ediciones
Jura. Madrid, 1952; 168 pags,

Corresponde el presente volumen al niimero 50 de las publicaciones
del Instituto del Transporte, y en él se recogen, con un sentido eminen-
temente préctico, las cuestiones més interesantes que pueden plantearse
en la materia, estudiando el proceso ante las Juntas de Detasas y sus
p:culiaridades, todo ello, con un afan de divulgacién muy plausible,

Como el propio autor advierte en el Prélogo, se eluden las cuestiones
procesales de indole general, y respondiendo & la finalidad de la obra se
jnsertan en ella una serie de formularios para facilitar la redaccién de
los diversos escritos a que puede haber lugar.

Los formularios corresponden exclusivamente a los escritos de las
partes, faltando, en cambio, los correspondientes a las resoluciones, sen-
tencias, etc.,, dimanantes de las Juntas,

La obra llena, en general, la finalidad a que estd destinada, pero ca-

rece de valor cientifico y doctrinal,
J. S. B.

MESSINEQ, Francesco: “Manuale di Diritlto civile & commerciale”. Oc-
tava edi, ampliada y reformada, vol III-1* Milano, 1953; un voln-
men de 569 pags.

Entre las figuras, ya sefieras, dé los privatistas italianos, como suce-
de con la de Francesco Messineo, se produce un mevimiento de revisién
y actualidad logrado con la madurez de guien en la ensefianza de su dis-
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ciplina rindié los mejores frutos. Tal es el fruto que con el “Manusl
de Derecho civil y mercantil”, nuevamente ampliado y reformado, ofre-
ce el autor en la octava edicién,

BEsta obra de Messineo tiene un gran alecancve y significado en el mo-
mento presente cuando la polémica en torno al tema central del Derecho
civil actual (la de su crisis y transformacion) es més intensa., El autor,
con la maestria de quien estd en la firmeza de sus convicciones y en la
posesién de una experiencia tedrica y préctica, elabora una trabazdn sis-
temditica y completa de lag instituciones que, la mayor purte de la doe-
irina, ve escindidas en dos amplios sectores (civil y mercantil), Frente
a una posicion disgregadora e ineficaz, Messineo pretende una- visién
conectada y unitaria en la que, por lo demds, las instituciones se des.
arrollan y mueven con una personalidad particularizada e independiente.
No se trata de dar esquemas generales sobre los que una u otras figuras
discurran, El autor destaca la fluencia de las relaciones juridico-sociales
y estudia particnlarmente sus manifestaciones. Dentro de los moldes cla-
sicos, Messineo expone con concisién y firmeza los rasgos més sobresa-
lientes del nuevo Cédigo civil y de las actuales leyes especiales.

En este volumen primero, del tomo tercero estudia las relaciones obli-
gatorias especiales siguientes: la donacidén; la compraventa; la compra-
venta en bolsa; el suministro; el contrato estimatorio; la permuta; la
locacién en genzral; el arrendamiento ristico y urbano; el contrato de
Empresa; el transporte; el fletamento; el contrato de obra; el contrato
de trabajo; el depdsito; el secuestro convencional y la sociedad.

La teoria unitaria que Messineo pretende en su “Manual” se advierte
a través de todas las instituciones analizadas, pero, muy particularmen-
te, adquiere gran relieve en materia de sociedad. Se advierte su estruc-
tura trabada y uniforme a travég de su estudio y sistematizacion. Asj,
aborda en un primer capitulo €l andlisis de la “sociedad en general”. La
sociedad como negocio juridico, o como organismo, y de las relaciones
que de ello se derivan, son el primer punto tratado. Ademds, se expo-
nen problemas sobre si la sociedad es un contrato plurilateral, una re-
lacidn organica, fuente de obligaciones y relaciones de participacion, o
bien una relacién de duracién. Cuestiones generales sobre la sociedad,
como resultado de la transformacién de una Empresa individual; la plu-
ralidad de socios; las relaciones sociales internas; la dependencia econd-
mica, y la dependencia juridica del patrimonio social, asi como la natu-
raleza del derecho del socio sobre el patrimonio social; sociedad y comu-
nidad; estabilidad de la sociedad; sociedad y asociacién en general; so-
ciedad y relacion de trabajo; la sociedad como institucién; tipos de so-
ciedad y la sociedad fiduciaris,

Messineo estudia, ademis, los tipos de sociedad. Comienza por la so-
ciedad simple y pasa a las sociedades mercantiles: a) Ia sociedad eolec-
tiva, ¥ b) la sociedad en comandita simple. La sociedad por acciones es
objeto de una extensa consideracion. Se concluye con la exposicion de la
sociedad en comandita por acciones, la sociedad de responsabilidad Li-
mitada, la sociedad cooperativa y Ia sociedad mereantil atipica, abor-
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dédndose las cuestiones de transformacién, fusién, conceniracién de so-
ciedades mercantiles, asf como la sociedad extranjera. El dltimo pardgra-
fo es dedicado a las sociedades mercantiles y los procedimientos concur-
sales.

Jos¢ BONET CORREA

MINISTERIO DE ASUNTOS EXTERIORES. Direccién General de Re~
laciones Culturales: “Indice Cultural Espafiol”, nims, 90, 91 y 92,
julio-geptiemfbre 1952,

Merece especial mencién el lugar destacado que ocupa en la publica-
¢ién que se resefia, las numerosas conferencias pronunciadas en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, asi como en el Instituto Na-
cional de Estudios Juridicos, cuya tribuna fué ocupada por los sefiores
David, Rodriguez Jurado, Sol4 Cafizares, Azpiazu Ruiz, Weber y Lamo
de Espinosa, asi como las que fueron pronunciadas en el Colegio de Abo-
gados de Madrid, en la Escuela Social y Faculiad de Derecho de la
Universidad Central, El niimero correspondiente a septiembre resefia
las conferencias pronunciadas respectivamente por don Antonio Herndn-
dez Gil, en el sexto curso de verano de Molino Viejo, sobre “El Derecho
social como renovacién de las ideas de justicia”, asi como la de don
Enrique Zarandieta, en el Colegio de Abogados de Madrid, sobre el tema
“R’l Abogado ante la casacién”.

Las obras resefiadas recogen, como siempre, todas las novedades apa-
recidas en materia juridica, siendo particularmente completa la resefia
de las revistas aparecidas en el perfodo a que las mismas se refiere.

R.

SANTOS PASTOR, Angel: “Propietarios, colonos, inguilinos”. Tomo I,
Arrendamientos risticos. Tercera edicién. Un volumen de 348 piginas.
Valladolid, 1952.

El ilustre abogado del Colegio de Palencia don Angel Suntos y Pastor
sigue mejorando su obra titulade “Propietarios, colonos, inquilines”, que
muy justamente le confiere la categoria de especialista de la relacién
arrendaticia. El volumen que iba adquiriendo su obra comprensiva de
los arrendamientos risticos y de los urbanos lec ha llevado a separar
ambos, en esta tercera edicién, dedicando el tomo I, que es al que dedi-
camos este comentario, al arrendamiento de la tierra. La rapidex con que
se han agotado las dos ediciones anteriores atfstigua la estima Son que
el piblico recibe toda la produccién de este jurista.

El libro se compone de tres partes: la primera comprende las dispo-
siciones legaks desde la fundamental de 15 marzo 1935 hasta ¢l Decreto
de 14 junio 1952, regulador de la campaiia de cerealea y legnminosas de
1952-53. En esta parte se encuentra todo el derecho vigentr tn materin
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La dltima parte tiene un repertorio de formularios contractuales y
de escritos judiciales altamente prictico para la formalista vida contrac-
tual caracteristica de los tiempos que corremos.

Pero la parte mas personal e interesante, con serlo también la ulti-
ma a que acabamos de referirnos, es la sigunda, de casi 200 paginas,
donde el autor hace la sistematizacién y comentario del material legis-
lativo arrendatario rastico que forma la primera parte, Comprende 12
capitulos o apartados, en los que ordenadamente se van estudiando el 4m-
bito de aplicacién de la ley especial, renta, su revisién y repercusién
contributivas, cultivo directo y personal, arrendamientos colectivos, du-
racion de los contratos, transmisién de fincas arrendadas y retracto
arrendaticio, contenido del arrendamiento, dercchos y obligaciones de
arrendador y arrendatario, extincién, régimen de las aparcerias y ma-
teria procesal.

El tono de los comentarios, sin pretensiones cientificas, que no se las
propone el autor, es de sencillez y claridad. Recoge las opiniones mas
autorizadas de la doctrina de otros comentaristas y nunca deja de citar
fallos del Tribunal Supremo pertinentes y a veces muy poco conocidos,
por lo que, en este sentido, ¢s una obra muy util de consultar incluso a
los profesionales.

Jamis rehuye su opinién en puntos discutidos y sus puntos de vista
siempre estan bien meditados y fundados, Particular relieve tienen, d<n-
tro de la obra, las paginas que dedica al retracto arrendaticio, en las que
se extiende en consideraciones dedicadas a los problemas que plantean
los nuevos textos legales reformadores de la fundamental ley de 1935.

Elin resumen nos hallamos ante un buen libro, muy préactico y dtil,
no sélo para propietarios y colonos, a los que va dirigido, si que también
para los profésionales,

Ignacioc SERRANO

VISCO, Antonieo: *“La disciplina giuridica delle case in condominio”,
Cuarta edicion, Milano, 1953, Un tomo de 436 paginas,

El veterano jurisperito italiano Antonio Visco ofrece hoy dia una
cuarta ediciéon de su libro sobre la comunidad de casas por pisos. Desde
su primera publicacion de la obra, que recogia la disciplina juridica
contenida en las pocas normas del Cédigo civil dentro del titulo de las
servidumbres (arts, 562 a 563 del Cédigo de 1865) y las aportaciones
doctrinales de Ferrini-Pulverenti, Coviello, Butera, Vitalevi y Ramponi,
hasta B actualidad, perfectamente regu’ada por el novisimo Cdédige civil
(arts, 1.117-1.139), la jurisprudencia y, especialmente, los nuevos estu-
dios de Guidi, Butera, la vision dogmaitica de Salis, o bien la técnica de
Rizzi, o ya la practica de Branca, Visco presenta un panorama completo.

El autor analiza, pues, de un modo exhaustivo, los problemas del
condominio de las casas por pisos. Comienza por Ia evolucién histérica
3 el anpilisis de la naturaleza juridica de la institocién; examina las
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partes comunes del edificio en condominio; !as facultades de uso y de
disposicién sobre las partes comunes del edificio; las innovaciones sobre
la cosa comin; los repartos de los gastos comunales; el derecho de ele-
vacién sobre lo edificado en condominio; la administracién en condo-
minio; el servicio de porteria; la naturaleza y eficacia de los reglamen-
tos internos; la usucapién entre los condéminos; destruccién y recons-
truccién del edificio en condominio y la tutela del condominio en la via
Jjudicial,

La obra estd elaborada con un criterio pragmatista, puesto que su
preccupacién no -es el crear ni realizar una teoria abstracts, sino tan
s6lo el adaptar la norma juridica, en su interpretacién y aplicacién a la
realidad concreta y a las exigencias pricticas de la institucién, El mismo
Visco es consecuente con tal postura al creer que en el campo del con-
dominio estos principios son indispensables, pues no es posible una rigi-
6ez dogmatica en la comunidad de casas por pisos, ya que el catalogarla
en la teoria de la comunidad, o de la superficie, o de las servidumbres
es inttil. El complejo y multiforme aspecto que contiene obliga a adop-
tar un régimen de coexistencia de intereses, aunque sin perder de vista
los intereses superiores de la colectividad comunal.

El autor sigue en este libro una direccién evolutiva y reaccioma
contra la concepcién tradicional del condominio que lo ve como un
statu gquo y niega la licttud de toda variacién o modificacién de la situa-
cién de hecho y hace que funcione el ius prohibendi A su juicio, tal
modo de concebirla condena a la institucién al estancamiento y la ecris-
taliza, Dado el paralelismo de nuestra legislacién vigente con la italiana
e€n materia de casas por pisos, la obra de Visco es de gran interés y
utilidad pars el campo judidico espafiol.

José BONET CORREA

WINDFIELD, P, H.: “The law of quasi-contracts”, London, 1952

Este libro trata principalmente del concepto y 4mbito del cuasi-
contrato en el Derecho inglés y secundariamente en el Derecho norte-
americano, Windfiield rechaza enérgicamente la concepeién del cuasi-
contrato como contrato implicito o presunto (“implied contract”) y pro-
pone la siguiente definicién: “obligacién por la que se impone a um
particular el pago de una cantidad de dinero a favor de otro par-
ticular, que no puede incluirse en ninguna otra ribrica del Derecho
¥ que se basa en que si no se hace dicho pago, ello atribuiria a la pri-
mera persona un heneficio injusto”. El acento de la definicién recae sobre
concepto de beneficce injusto, y se insiste en que no se requiere un
enriquecimiento injusto, sino gque basta para gue nazea la -obligacién
que resulte un beneficio no justificado, El Ambito del cuasi-conirato es,
pues, mas amyplio que el de la accion de enriquecimiento injusto y que
el que le atiribuye nuestro Cédigo civil, Enumerindose como “cuasi-
contratos puros” a las obligaciones resultantes de las siguientes situa-
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ciones: entrega carente de causa (“consideration”), salvamento, pago
por error, trabajo realizado valioso (por “quantum merui”), depésito
de puesta o premio, pago hecho con finalidad ilegal abandonada, pago
por encargo de tercero, pago en favor de tercero no voluntario, ali-
mentos suplidos a la mujer casada, ganancia de un agente no autorizada.
Se examinan, ademds, los pseudo cuasi-contratos, los cuasi-contratos que
originan una obligacién, pero alternativamente con otra figura de obli-
gacién, los cuasi-contratos dudosos y la equidad y el cuasi-contrato, El
libro comienza con un cuidadoso esquema histérico y concluye con una
sucinta referencia al Derecho norteamericano. La obra, conforme a la
técnica juridica inglesa, estd fundamentalmente dedicada al examen de
los casos resueltos por la jurisprudencia, y de ellos se procuran extraer
reglas, lo que se hace sefialando “distinctiones” y “exceptiones” a la
manera eseolastica, aunque con menos légica y hasta, a veces, por con-
tradicciones o poeca claridad, concluyéndose en una confegién de perple-
jidad. Ello hace penosa la lectura y le quita interés para el jurista es-
pafiol, inluso cuando se tratan-—incidental, pero extensamente—cuestiones
tan importantes como la del “error iuris” y la recuperacién del dinero
ya mezclado,

El mayor atractivo del libro de Windfield estara, para el lector es-
pafiol, en la narracién de cébmo la figura del cuasi-contrato se ha ido
imponiendo en los paises anglosajon<s y en que, su misma publicacién,
puedz considerarse como sintoma de su consagracién definitiva en el
Derecho. inglés (1).

En el Derecho continental, la doctrina mas moderna (2) considera
plenamente superada la categoria del cuasi-contrato. Mas dada la admi-
racién que, desde el fin de la segunda guerra mundial, muestran algu-
nos circulos de juristas por el Derecho norteamericano, asalta la duda
de si el cuasi-contrato no “volveri a llevarse” Retorno a la moda del
pasado—y ha de confesarse humildemente que los hombres de ciencia
también obedecen a sus caprichos—que pudiera verse favorecido por la im-
portancia concedida en la doctrina alemana a las llamadas “relaciones
contractuales facticas” (3), y respecto de las que se observé que mno
eran distintas de las antes denominadas cuasi-contractuales (4). La
cuestién tiene importancia, aunque sélo sea de orden secundario (5); =e
trata de elegir nombre para una serie de obligaciones que poc scn cun-
tractaales ni delictuales, teniendo en cuenta su analogia y sus diferve-

(1) En el norteamericano se acepté mucho artes; en 1893 publica EeeNer un Tra-
tado sobre el cuasi-contrato y en 1937, el Instituto de Derecho americano lo recoge.
como admitido generalmente eu el Resiatemeni of ithe law of Restituiion.

¢(2) Recogida de modo muy completo por O=TEGA, Cwmasi-coniratos atipicos, en este
A, C. D., 1, z» (1948), pégs. 502 ¥ ss.

(3) Haorr, Uber Faktische Veriragsverhalinisse, 1941.

(4) Lzmmaxy, en su critica al litro de Hauer, J. J. 90, pigs. 131 y sig.

(5) Exagera Scuriz al regarle todo valor prictico, Classical Roman Lew, 1931,

pagina 470,



Biblwgrafia 725

cias con las contractuales y la respectiva ventaja que puede tener utili-
zar-—aunque con un contenido més amplio—el viejo rétulo del cuasi-
contrato o bien intentar generalizar uno nuevo, como el de “contratos
facticos” (6) o el de “relaciones obligatorias resultantes de una conducta
social tipica” (7).

F. de (.

(6) Essex, B. G. B., Schuldrecht, 1949, pag. ze,
(7) Lamxxg, Lehrbuch des Schuldrechts, 1953, 1, pig. z7.



BEVISTA DE REVISTAS

A cargo de José Marfa DESANTE GUANTER y Carlos MELON INFANTH

1. DERECHO CIVIL

1. Parte general,

BENEYTO PEREZ, Juan: La ciencia del Derecho en lo Espaiia de los Reyes
Catélicos.—Revisia General de Legislacién y Jurisprudencia. Madrid.
. Tomo XXVI (194). Nim. 5; mayo 1953; pags. 563-581.

Rapida visién del panorama juridico cientifico en la época de ios Reyes Ca-
tolicos. Comienza sefialando como la ensefianza y la Magistratura eran las dos
esenciales manifestaciones del Derecho. Indica los libros méis corrientemente
manejados y el cuadro general de la legislacién vigente. A continuacién, se refiere
a como va surgiendo una literatura juridica espafiola, recordando nombres
jlustres que gozaron de gran importancia y termina con alusiones al problema
de si se formé o no una escuela castellana auténoma.

BIONDI, Biondo: Sciencia giuridica e linguaggio romano-—Ius. Milano,
Afio IV, fasciculo 1, marzo 1953; pags. 15-41.

Es grande la influencia del lenguaje juridico romano en el universal. No
obstante, en Roma el lenguaje juridico no fué nunca técenico: las palabras
varian con el tlempo y tienen significados diversos en la époci clasica y en
la justinianea. La cuestién filolégica y la conceptual han sido objeto de estudio,
pero sin armonizacién; un intento en este sentido es el articulo de Biondi.
Pone de manifiesto como el Derecho tomd inicialmente las palabras con su
significado vulgar y corriente; de la misma forma que se convierten en juridicas
as relaciones sociales, devienen juridicas las expresiones corrientes, A conti-
nuacién se examinan brevemente aigunos de los mas importantes términos y
expresiones juridicas: Jurisprudencia, Ius, Estado, Derecho ptiblico y privado,
equidad, accién, dominio, obligatio, etc.

La historia del lenguaje romano del Derecho demuestra clamamente el
transito de lo vulgar y usual a lo técnico; de la expresion al alcance de todos
a ia expresién patrimonio del jurista, no por cambio de palabra, sino por pau-
latina tecnificaciéon de su significado. No obstante, el lenguaje juridico romanc
no fué “técnico” en el moderno sentido, lo cual mo auroriza a discutir la exis-
tencia de una auténtica ciencia del Derecho en Roma

Bionpi, Biondo: Diritte Romano e Marzismo.—Ius, Milano, Aiio IV, fas-
cicule 1, marzo 1973; pags. 130-141.

El profesor Biondi somete a certera critica las afirmaciones del romanista
de Praga Bartosek, que propugna un “nuevo enfcque” en los estudios del
Derecho romano: un enfoque marxista, una vision econémica y materialista;
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en definitiva, una consideracion a la luz del materialismo histérien. La pos-
tura de Bartosek se encierra en estas palabras: “Debemos partir siempre de
la base econémico social, acentuar la sustancia clasista de todos los fendémenos
del Derecho romano...” Siguiendo las ideas aludidas, el Derecho romano de-
jaria de ser una ciencia; el romanista, un jurista: para convertirse en un ele-
rento de politica,

Comprensible es que el comunismo prescinda del Derecho romano y hasta
le odie, como contrario a sus postuiados. .o absurdo y curioso, y ademas
inadmisible cientificamente, es que pretenda hacer de él un instrumento para
su politica.

BONET RAMON, Francisco: Las instituciones civiles.—Revista de Derecho
Privado (Msadrid). Afic XXXVII, nam. 432, marzo 1953; pags. 186-214

Después de conceptuar la institucidén juridica como el sistema de ias normas
que regulan una misma relacién juridica, pasa revista a la doctrina tradicional
en cuanto al contenido del Derecho civil (persona, familia, patrimonio). Entre
las “doctrinas reformistas”, distingue las concepciones restrictivas (patrimo-
nializacién del Derecho civii, autonomia del derecho de familia y del inmobi-
liario) y a las concepciones extensivas. Para el autor, el contenido del Derecho
civil Io forman como base la personalidad, asociacidn, familia y patrimonio.

La segunda parte del trabajo estd formada por un examen de la influencia
que las modernas tendencias politicas han tenido en el campo del Derecho civil:
socialismo, marxismo, reacciéon contra el individualismo. Ello tifie al ordena-
miento juridico de unas tendencias socializadoras, publicistas, espiritualistas.

LAWSON, F. N.: La Razionaiita del Diritto Inglese. Studio Primo, Fonti
e caral ere generale del Diritto.——Ius. Milaro, An> IV. fasciculo 1,
marzo 1953; pazs. 52-70.

Constituye el trabajo la primera de cuatro conierencias pronunciadas por
el autor sobre ia que llama Racionalidad del D. inglés. Esta disertacidn inicial
se refiere a las fuentes y caracteres generales del Derecho. Después de aludir
a la diferencia entre racionalidad y arbitrariedad del Derecho, considera ia
primera como el modo justo e inteligente de que el ordenamiento juridico pue-
da servir para realizar un fin politico, reconocido o recognoscible, Sefiala la
diferencia que en materia de Fuentes hay con el D. continental, explicando el
significado de la expresién “Derecho No Escrito”™. Alude a Ia continuidad del
Derecho inglés en el tiempo, en el espacio y en el contenido.

Después de referirse a ia doctrina del precedente, oirece algunas indicacio-
nes sobre la Equity como cuerpo de Derecho distinto al Comunon Law, y
termina destacando el caracter profesional del Derecho de Inglaterra.

LUNDsTEDT, Vilhelm: Romersk civilrdti. Ett radioforedrag.—Derecho ei-
vil rcmano. Conferencia radiada; Svensk Juristtidring, abril 1953;
paginas 145-152,

Segtin ¢! profesor Lundstedt. la influencia del Derecho romano ha sido con-
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siderable en el desenvolvimiento del Derccho sueco, tanto ¢n el de cosas (par-
tiendo del “dominium”) como en el de obligaciones (aceptando incluso la clasi-
ticacién romana de las fuentes); cllo le lleva a una exposicion de la historia
der Derecho civil romano como base de nuestra civilizacion occidental, para la
cual ha tenido mucha mas umportancia el Derecho romano que el germanico.
Y admira a los romanos porque fueron capaces de configurar un Derecho que
después ha podido ser aplicado en naciones muy diferentes, a pesar de que, se-
gun él, .e inspiraba profundamente en el misticismo y la suparsticiér :Como
fué ello posible? Gracias a dos factores: a las posibilidades que su indetermina-
ci6n ofrecia a los intérpretes, y a su oportuna aceptacion (a partir del afio 200
después de J. C.) de un derecho natural, sin lo cual no habria podido ayudar a
Ia formacién de la cultura occidental. Aunque en la actuaiidad no sea posible
tolerar la fuerza que quiere darse a tales especulaciones en perjuicio del De-
recho constituido.
A, C.

ScARPELLI, Uberto: Elementi di analisi della propesizione giuridica.—
Ius. Milano. Afio IV, fasciculo 1, marzo 1953; pigs. 42-51.

Considera la proposicién juridica como un “compiejo de palabras significa-
tivas en un lenguaje intersubjetivo que conecta determinados hechos, como
condicién juridica (fattispecie), a otros hechos como consecuencia juridica”. El
lenguaje que designa la proposicién es el lenguaje juridico. Con este punto de
partida el autor estudia y analiza la estructura de la proposicién juridica en
sus diversos elementos, utilizando la expéicacién que Betti da de la estructura
de la norma.

Separadamente se consideran las hipdtesis de hecho y las consecuencias ju-
ridicas, indicando su posible reduccién (proposicién de reduccién) a hechos
simples e iniciales designables con un ienguaje corriente.

WELINDER, Carsten: Nagot om motivens belydelse for lagtolkning (Algo
sobre el significado de los motivos para la interpretacién de las le-
yes) —Svensk Juristtindning, marzo 1953; pags. 78-89.

Los mwotivos contenidos en la exposicién que precede a toda ley deben ser-
vir sélo como indicadores del pensamiento del legislador y pueden convencer
al Juez de la exactitud de una apreciacion, pero no tienen fuerza vinculadora
porque no constituyen normas juridicas que el Tribuna: haya de seguir las con-
sidere acertadas o no. Pero muchos juristas pricticos los dan tanta importan-
cia, que a veces, en Suecia, resultan de hecho decisivos. Se dice, en efecto, que
si una ley es una exteriorizacién de la voluntad del legislador, la interpretacion
debe buscar la voluntad expresa o presunta. Pero este principio subjetivo de
interpretacion tiene muchos puntos débiles: en primer lugar sienta ia ficcién
de que una exposicién de motivos parte del “legislador”™, y que en ella se ex-
presan las verdaderas razones. En segundo lugar, 1a sujecién a la voluntad del
legislador actuard como rémora si cambian las concepcicnes juridicas genera-
les. Tercero, no tiene en cuenta que también han de revelar la voluntad del le-
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gislador otras circunstancias que determinaron o impulsaron la ley. Y cuarto,
que el lego puede parecer que peligra la seguridad juridica si las sentencias no
se ajustan al texto de la ley. El autor insiste en que en muchos casos es pre-
ferible el principio objetivo de interpretacion, que sélo toma en cuenta el texto

de 1a ley como algo ya independiente del lcgislador.
A

2. Derecho de la persona.

SAPENA, Joaquin: Negocios juridicos sobre ti'ulos nobiliarios.—Revista
Critica de Derecho Inmobiliaric (Madrid), Afio XXIX, ndm. 3060, mayo
1953; pags. 355-369.

Después de indicar la nueva puesta en vigor de la legislacion sobre Gran-
dezas y Titulos vigente en 14 de abril de 1931, sefiala ias ‘caracteristicas del
negocio juridico sobre titulos nobiliarios indicando el porqué de la improce-
dencia de ciertos tipos de negocio. A juicio del autor, los negocios juridicos
admisibles sobre titulos nobiliarios son cuatro: cesién, renuncia, testamento y
contrato sucesorio. Analiza separadamente cada uno.

3. Derechos reales,

COBbDOvA, Luis F.: La propiedad de las comumidades indigenas.—Revista
de] Foro (Lima). Afic XXXIX, niim. 3, septiembre-diciembre 1952-
paginas 423-432.

Considerando el autor que las comunidades indigenas constituyen una pe-
sada carga para el pais, entiende, no obstante, necesaria su proteccion en tanto
existan. Ante la confusa situacion legal de sus propiedades, bosqueja su histo-
ria y situacién actual, fijandose especialmente en lo relativo al objeto de esta
propiedad v en la imprescriptibilidad decretada a partir de 1920.

FENECH NAVARRO, Miguel: Recezione dell'ipoteca nel diritto processuale.
Tus. Milano. Ao IV, fasefeulo 1, marzo 1953; pigs. 99-121.

Este trabajo, cuando aparecié en una revista espafioia (Revista Esp. de
D. Proc.), fué resefiado por no otros en el anterior nimero de estc ANUARIO.
A él remitimos al lector.

. GONzALEz PEREZ, Jesus: Lo tmpugnacion y efectog de los actos admwmis-
trativos dictados en moieria de oconceniracion parcelaria—Revista
Critica de Derecho Inmobiliaric (Madrid). Ao XXIX, nim 300,
mayo 1953; pags. 321-348.

Comienza refiriéndose al problema agrario en Espafia y sefiala las funcio-
nes administrativas en materia agraria: colonizacién, parcelacion y concentra-
¢ién parcelaria. Hace una critica de la Ley de 20-XII-52 e indica cémo el pro-
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cedimiento de concentracion parcelaria es un acto administrativo. Después de
estudiar sus requisitos, se refiere a su impugnaciéon (ante los 6rganos adminis-
trativos, ante los 6rganos jurisdiccionales) v a sus efectos (civiles, registraies,
econbmicos).

GUTIERREZ, Emilio: Necesidad del cese obligatorio en la comunidad de
bienes susceptible de division—Revista Juridica Nicaragliense. Ma-
nagua (Nicaragua). Numero 1, enearo-febrero-marzo 1953; pags. 25-31.

En la vida rastica de Nicaragua la copropidad plantea muy dificiles proble-
mas. Ello justifica, segtin el autor, la necesidad de arbitrar un procedimiento
para lograr el cese obligatorio de clertas comunidides. El autor propone: una
Iabor registral preparatoria, determinacién de las copropiedades a extinguir,
formacién de unos Juzgados departamentales especiales, etc.

4. Obligaciones y coniratos.

BADANI, Rosendo: De la lesion en el Cédigo civil de 1852 y el Cédigo ci-
vil de 1936—Revista del Foro (Lima)., Afic XXXIX, ndim. 3, sepiiem-
bre-diciembre 1952; pags. 365-404.

Con motivo del centenario del Coédigo civil peruano de 1852, el autor re-
cuerda la excelente regulacién que hacia dicho Cddigoe del instituto de la le-
sién. Compara con la precaria regulacién del Cédigo de 1936, ofreciendo una
ligera visién de la institucidén en el Derecho histérico y comparado.

GULDBERG, Harry: Ombristande forutsdtivingarna vid avtal (Sobre Iz
falta de las presuposiciones en el contrato). —Svensk Juristtidning.
Bnero-febrero 1953; pags. 1-13.

:Qué pasa en un contrato cuando una determinada situacién presente o fu-
tura que se di6 por supuesta (ia “Voraussetzung” de Windscheid) resulta no
existir o no poder existir? El afectado reclamari la invalidez del contrato. La
contraparte se opondra porque tal situacién nunca se consideré una condicién.
Ahora bien, jqué presuposicién, caso de faltar, puede determinar ia invalidez
del contrato? Aquella de la cual pueda decirse gue al faltar hizo gravemente
errdnea la voluntad de uno de los contratantes. El ordenamiento legal sueco y
Ia doctrina cientifica permiten dar tal efecto a una presuposicion, aunque falte
el apoyo de una concreta disposicién legal, cuando conocida la situacion de
hecho; sea contrario a la buena fe exigir el cumplmiento del contrato, El le-
gislador se ha abstenido de penetrar en mas detalles por faita de madurez del
problema v por falta de ejemplos en los ordenamientos extranjeros. La cues-*
tién queda, pues, al arbitrio de los Tribunales, que en gemeral han mostrado
cautela al aceptar por este motivo la invalidez de un contrato, La doctrina -
nérdica ha conformado dos principios orientadores: e: subjetivo, seglin el cuali
Ia relevancia de la presuposicion dependeri de la voluntad presunta de 1as’
partes; y el objetivo, segiin el cual tal relevancia habri de apreciarse segin
criterios objetivos como el derecho escrito o la practica.

A
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PEREZ FERNANDEZ, José: El beneficio de continuidad en el inguilinalo
otorgado por el articulo 71 de la L. A. U. y ko adopcién—Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid). Tomo XXVI (194),
nimero 5, mayo 1953; péags. 583-593.

A juicio der autor, el legislador, en el articulo 71 y en el 72 de la LAU,
ha excluido de forma deliberada y consciente a los parientes adoptivos del be-
neficio de continuar el arrendamiento de la vivienda, contrastando con el cri-
terio adoptado en el arrendamiento de local de negocio, en el que el beneficio
se otorga al “heredero” sin mas especificacion.

Critica la exclusion aludida, recoge dos sentencias de Juzgados de Primera
instancia (una otorga el beneficio al hijo adoptivo y otra le niega) y propugna,
¢n una revisibn de la Ley, la concesion expresa del beneficio de continuacidon
a los parientes adoptivos.

RkouDE, Knut: Om begreppet vardslishet (Sobre el concepto de negligen-
cia).—Svensk Juristtidning, agosto-octubre 1952; pags. 696-700,

Como ha hecho resaltar Lundstedt, decir que es negligente una actuacién
civil cuando no se procede con la diligencia de un buen padre de familia es un
circuio vicioso, porque un diligente padre de familia sera asi el que no aclila
en la forma considerada negligente por el Tribunal. Puede evitarse este circula
vicioso atendiendo al grado de prudencia tipico en cierto grupo humano, siem-
pre que este grupo quede definido por otros datos que ece grads de prudencia
Por ejemplo, dicho grupo humano puede circunscribirse a las personas que
suelen enfrentarse con el probiema en cuestiéon. Pero tampoco puede juzgarse
Io negligente de una actuacién sin tener en cuenta su reiacion con un efecto
no deseado, es decir: a) Si concurren circunstancias gue comporian riesgos de
consecuencias no deseadas; b) Si las personas del grupo indicado, con conoci-
miento de estas circunstancias, perciben tales riesgos, y ¢) Si el riesgo es de

tal entidad que prefieren evitarlo. A C

RUBINO, Domienico: La respemsabilidad por defecto de calidad en la com-
pra-venta y sus diferencias con la garantia por vicios segun el Cédigo
civil italiano—Revista de Derecho Privado (Madrid). Afio XXXVII,
ntmero 432, marzo 1953; pags. 165-186.

Si bien el nuevo Cdédigo ha mantenido la distincién entre vicios y defectos de
calidad, ha reducido tanto las diferencias con relacion ai Cédigo de 1865 que
tal distincion sustancialmente ya no existe, no obstante su formulacién legal

Distingue el articulo 1.497, parrafo primero, entre calidades esenciales por
el destino de ia cosa y calidad prometida. Tras estas indicaciones generales, el
autor analiza la reglamentacion del defecto de calidad: distingue entre defec-
tos conocidos. reconocibles y ocultos (comparando con los vicios), sefala los
supuestos de existencia e inexistencia de culpa por el vendedor, indica hasta
dénde debe legar la toierancia del comprador (art. 1.497, primero, en relaciéon
con el art. 1.455 y 1.178), afiade algunas consideraciones sobre el significado de
la cantidad v sobre la posible relevancia del error en la calidad de la cosa
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VIERA, Carlos Alfredo: Validez de log pactos contractuales pare preve-
nrge de la inestabilidal monetaria en nuestro Derecho Positivo.—
Sociedades Andénimas. Revisia de Derecho Comercial (Montevideo).
Afio VIII, nGm. 80, enero 1953; pézs. 3-34.

Pone de manifiesto la inestabilidad monetaria actual y alude a los medios
de lucha contra ella (cliusulas estabilizadoras). Examina las fases por que ha
pasado el sistema monctario uruguayo, indicando que actualmente es un sistema
de papel moneda sobre la base de inconversiomn y curso forzoso. A continuacién,
¥ ya en relacién ai sistema uruguayo, estudia las clausulas de estabilizacion:
pago en oro (nula), valor oro (nula), moneda extranjera (nula), pago en mer-
caderfas (valida) y clausula de revisiébn periddica (valida). ;Cuiles son los
cfectos de la nulidad? Sefiala los tres sistemas: nulidad del contrato, del pacto
estabilizador, arbitrio de las partes. Acepta el segundo sistema.

WELAMSON, Lars: Om massafordran i konkurs (De los créditos contra
la masa en el concurso)—Svensk Juristtidning, junio-julic 1952;
paginas 401-437.

La ley sueca del concurso (institucion que comprende a la vez nuestra qule-
bra y nuestro concurso) distingue entre acreedores del conmcursado que como
tales participan en el concurso como m@asa pasiva (acreedores de la masa) y
acreedores del concursado como titwiar de los bienes en concurso (acreedores
contra la masa). El auntor circunscribe su trabajo a la investigacion del trata-
miento juridico debido a estos acreedores ltimos, tan impreciso en la ley sue-
ca como en la francesa o en la inglesa; aunque ésta tiene disposiciones sobre
la prioridad a favor de los gastos de la quiebra, nada dice tampoco sobre ios
demas créditos contra la masa. En estos ordenamientos es incierta toda garan-
tia de pago a favor de los acreedores contra la masa. Una quiebra especial de
Ia masa no ha tomado cuerpo en el Derecho francés. En cambio, en la doctrina
noruega y en la finlandesa se acepta en general que puede provocarse tal quie-
bra especial, de modo que los acreedores contra la masa sean tratados segiin
las misimas reglas que valen para los acreedores de la masa. Para la ley ale-
mana tal quiebra especial de la masa no es posible.

A, C.

5. Derecho de familia.

GIACCHI, Orio: Sul matrimomio in [imlia—Ius. Milano. Afio IV, fascicu.
lo 1, marzo 1953; pags. 95-98.

En una. apostilla a un articulo de Bigiavi. Antonio Sciaioja ha lanzado unas
afirmaciones muy duras contra el sistermma matrimonial italiano que indirectamente
parecen dirigidas contra los derechos de la Iglesia.

" En e presente trabajo, y con miras estrictamente juridicas y no politicas,
el profesor Giacchi hace una ponderada y breve critica de las afirmaciones de
Scialoja.
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RODRIGUEZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: jExiste la posibilidad de autotutela
en nuestro Derecho?—Revis.a Critica de Derecho Inmobiliario (Ma-
drid). Afio XXIX, num. 300, mayo 1953; pags. 349-354.

¢ Puede una persona designar para el futuro su propio tutor? El autor con-
testa en sentido afirmativo s6lo con relacién al loco o demente que, antes de
serlo, se autodesigne su futurc tutor. Entiende que la forma de de ignacién ceria
un “sui generis” mandato tutelar de caricter unilateral.

6. Derecho sucesorio.

OLAVARRIA TELLEZ, Angel: Notas sobre el legando de parte alicuota.—Re-
vista de Derecho Privado (Madrid). Afio XXXVII, nim. 437, mayo
¢ 1953; phgs. 397-424. ‘

Comienza con unas consideraciones de caricter general, pasando a examinar
después €l concepto de heredero en el Derecho romano (a:r que més que de
sistema subjetivo califica de formalista) y en ¢l Codigo civil. Analiza a fondo
el articulo 660 y las diversas doctrinas propuestas en torno 2 la distincién entre
heredero y legatario y entre sucesién a tftulo universal y a titulo singular.

Toma después en consideracién los articulos 668 y 675, formulando algunas
conclusiones.

En la segunda parte del trabajo analiza las doctrinas que admiten y niegan
el legado de parte aiicuota, los textos legislativos de nuestro Derecho (sobre
todo, el art. 655 C. ¢.), viniendo a considerar al legatario de p. a. como acree-
dor del heredero.

Termina con una leve consideracién de la Jurisprudencia.

1. DERECHO MERCANTIL

1. Parte general

AYASTA GONZALEZ, Julio: Lo reforma del Cédige de Comercio—Revista
Juridiea del Peri (Lima). Afioc IV, niém. 1, enerc-marzo 1953; pi-
ginas 1-40.

Ei Cédigo de Comercio peruano de 1902 (el espafiol de 1885) necesita wur-
gentemente de una reformm. El autor examina y justifica la cuestion, analiza los
jntentos de reforma, propugna una reforma total y ofrece un esquema de
la que podria ser ia sistematica del nuevo Cédigo.

2. Sociedades mercantiles.

MossA, Lorenzo: Esencia de la Sociedad de respomsabilidad limitade—
Revista de Derecho Privado (Madrid). Afo XXXVII, nim. 434, mayo
1053; pazs. 381-397.

La esencia de la Sociedad de respomsabilidad limitada no estd en ser una
Sociedad personalista o capitalista (problema debatido), sino que estriba en la
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existencia de una empresa revestida de una forma juridica social. Destaca cémo
en el Derecho italiano la Sociedad de responsabilidad iimitada va intimamente
ligada a la idea de Empresa: es una forma de la Empresa mercantil, es una
Empresa organizada en forma de persona juridica. ;

Estidiase después el mecanismo de la limitacién de responsabilidad organiza-
do en base a estos dos principios: 1), la Sociedad responde iiimitadamente.
2) En Ia Sociedad se responde limitadamente. El autor fermina con considera-
ciones en torno a los Organcs y a la organizacién de la Sociedad, todo ello con
referencia al Derecho italiano.

RIsz_‘f, Georges: La vigilancia de los adminisiradores por parie de los
accionistas de la Sockdad—La Ley (Buenos Aires). Tomo 70, 29 de
mayo de 1953; pags. 1.2

Se fija en el estado actual de la Sociedad Andnima que estd ya muy lejos
de ser un contrato. Para er autor es una “institucién juridica destinada a la
agrupacién de capitales obedeciendo formas legales™. Ante tal situacién, des-
cribe -algungs- actas intervencionistas de la conducta de los administradores por
parte del accionista. Indica cuiles deben admitirse y cuiles no.

VELASCO ALONSQ, A: La prima de evmswnen las ampliaciones de capital
en lag Sociedades Andnimas.—Revista de Derecho Privado (Madrid).
Afio XXXVII, nim. 432, marzo 1953; pigs 214-219.

Analiza las disposiciones que bajo el nombre de “prima de emisién” ha
dejado vigentes ei Decreto de 14 de diciembre de 1951: articule 8° de la Ley
31-X11-46, Orden 11-V-49, Decreto-ley 2-1I-51. Orden 26-11I-52 y Orden
19-1-52. ’ :

3. Derecho maritimo

DOMINGO RAY, José: El ageste maritimo. Responsabilidad y personeria en
juicio, por derechos u obligaciones de los armadores—La Ley, Bue-
nos Aires, tomo 70, 27 de mayo de 1953; pdgs. 1-6.

Describe a grandes rasgos ei cargo de agente maritimo, sus funcione;, res-
ponsabilidad y reémwmeracion e indica la diferencia con el consignatario. Des-
pués de indicar l1a legislacion vigente, se refiere a la cuestién de su comwparecen-
cia en juicio en nombre del capitin o armador y al problema de sa responsabili-
dad; distingue ia responsabilidad frente al Fisco ¥ la existencia irente a los
particulares. _

Propone ua reglamentacion ‘
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IIIl, DERECHO PROCESAL

1. JIntroduccion,

PRIETO PRIETO, Alfonso: ;Fué ilegat el proceso de Crigto? Revista Ge-
neral de Legislacién y Jurisprudencia (Madrid). Tomo XXVI (194),
ndmero b, mayo 1953; pags. 594-606. '

El proceso de Cristo fué ilegal inclusc desde el punto de-vista del Ierecho
positivo vigente en la época de la Pasién. El autor analiza los principios que
en la iegislacién de la época se referian a la jurisdiccién, competencia y pro-
cedimiento, y demuestra la violacién de tales principios en el proceso de Cristo.

Junto a esto aduce razonmes por las que, dejando aparte los vicios procedi-
rg;entales, la sentencia era injusta en si misma.

ELLILA, Tauno: Akfuelly rittspolitiska koardinglfragor imom processrit-
ten. Reflektioner ur den fiuska rittens synvinkel (Cuestiones de po-
litica juridica, cardinales y sactuales en o] Derecho procesal. Refle-
xXioneg desde ¢l punto de vista del Derecho finlandés) —Svensk Ju-
risttindning, noviembne-diciembre 1952; phgs. 800-810,

A. propésito de Ia necesidad en que el Derecho procesal fintandés se halla
de una reforma de envergadura, el autor, después de insistir en ia influencia
que se ejercen reciprocamente teoria y practica en los problemas del Derecho
procesal, alude a los miltiples condicionamientos a que estd sometida toda re-
solucién viable: el condicionamiento econdmico, pues estas reformas cuestan
dinero al pais (ello determinari, por ejemplo, e alcance de la reforma); el
condicionamiento politico, pues a cada tipo de organizacidén estatal corresponde
en vigor un tipo de proceso (Io cual a veces ha forzado una reforma del pro-
ceso precediendo andémalamente a la reforma dei Derecho penal); y el condicio-
namiento derivado del espiritu con que se aplican ias leyes, que no pueden

descuidarse.
A C

Von MERREN, Arthur: Il procedimento dellattivits decisoria negli Srats
Uniti e in Francia-—Ius. Milano. Afio IV, fasciculo 1, marzo 19863;
péginas 71-94.

Después de indicar que Ia labor del Juez o0 es puramente mecinica, des-
cribe el llamado Método mecinico y el Método funcional en la aplicacion de
la Norma, asi como la actividad decisoria “aquiesceate” distinta de la activi-
dad decisoria “reactiva”. Ofrece claros ejemplos. Tras estas premisas, y con
referencia a Francia y Estados Unidos, analiza las causas que pueden influir
en que el método de aplicacion del Derecho sea mecinico o funcional (distinta
posicién de la magistratura, educaciéon en el método mecinico, angustia de
tiempo por el aumento de causas) y la actividad decisoria aquiescente o reacti-
va (distinto papel del poder judicial, grado mis o menos detallista der Derecho
positivo, acceso a la Magistratura de personalidades eminentes, estabilidad y
seguridad de la Ley).
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2. Parte general,

ARrcUELLO, Rosendo: pCabe la recusacibn de un juez imventariante atri-
buyéndole haber dado opinién sobre el asunto?—Revista Juridica Ni-
caragiiense. Managua (Nicaragua). Nimero 1, enero-febrero-marzo
1953; pags. 32:34.

En general, el autor propugna la respuesta negativa, aduciendo algunas ra-
zones justificativas de su punto de vista.

3. Procedimientos especiales,

ATLVAREZ ABUNDANCIA, Ricardo: Um aspecto de la oposicion al embargo
prevenlivo—Revista de Derecho Privado (Madrid). Afno XXXVII, naG-
mero 437, mayo 19563; pigs. 424-429,

Interpretacién conjunta de los articulos 1405 y 1416 de la L. E. C, en-
tendiendo y demostrando que dentro de ia expresién del filtimo “Hecho el em-
bargo preventivo” no s6lo hay que comprender el embargo propiamente dicho,
sino las diversas hipbtesis del articulo 1.405: embargo y sus subrogados (con-
signacion y fianza). La realizacién del embargo no es, pues, condicién objetiva
de la admisibilidad de la oposicion. Consideraciones terminoldgicas y de inter-
pretacién.

SariNas, Octavio: jPueden embargarss los bienes p'gnorados?—Revisia
Juridica Nicaragiiense. Mamagua (Niesragua). Ndamero 1, enero-fe-
bremo-marzo 1953; pags. 67-69.

Estudiando Ia esencia de la prenda con y sin desplazamiento, contesta nega-
tivamente a ia pregunta La solucién contraria, dice, desnaturaliza el derecho
real de prenda.



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 26 DE FEBRERO DE 1953

Derecho al voto en las Sociedades anénimas

Convocada Junta gemeral de accionistas de una S. A., sin que conste la
fecha de publicacién del anuncio, llegada la fecha de su celebracién, ocho accio-
nistas, que dicen representar mas de la mitad de las participaciones sociales,
ante la inasistencia de los administradores y demas socios, deciden, en presencia
notarial, celebrar la Junta convocada, adoptando acuerdcs sobre materias que
no figuraban en el crden del dia, entre ellos los de destituir a los anteriores
administradores y privar de voto a determinadas acciones adn no desembolsadas.

Presentada el acta en el Registro fué calificada asi: «Denegada la inscripcién
del presente documento por los siguientes motivos: 1.° Por cuanto los actcs
que en el documento se refieren no estaban incluidos en el anuncio de la ccnvo-
catoria; 2.° Por cuanto, si bien no consta en e] registro la suscripcién y des-
embolso de 700 nuevas acciones, ello no obsta a la intervencion de sus posce-
dores en los actos sociales mientras no Tecaiga recolucion judicial sobre
nulidad de su adjudicacién, no pudiendo la Junta general ordinaria hacer decla-
raciones de Derecho sobre este extremo; 3.° No haberse reunido el equorums
necesario en la Junta celebradass. Interpuesto recurso gubcrnativo, el Registrador
dicté Acuerdo manteniendo su nota calificadora, que la Direccion General rati-
fica en los siguientes términos:

A) La fecha de publicacidn del anwncio es daio de gran interés pova compu-
tar el plazo del articulo 53 de L. S. A., que ho de estimarse de derecho necesario ;
la j:rma del Presidente destituido en la convocatoric es insuficiente por cuanto,
aun cuando figuraba en el Registro como tal, es facultad que la Ley otribuye
a los administradores efectivos sin que lo inscripcion tenge virtuglidad suficiente
para oponerse a una realidad extrarregistral conocida de los socios.

B) La Junta general ordinaria carece de facultades para negar derechos o
acciones de capital desembolsado porque tal extremo no puede ser tema de sus
del:beraciones sin traspasar los limites de su soberania, ya que afecta o la esencia
misma de la accidn el privarle del mds sustancial de sus derechos. como es el de
votar en sus asambleas.

C) La no constancia en el Registro de lo particwlaridad de la suscripcion v
desembolso sdélo constituiriz defecto subsanable para la cal'ficacidn de xn «qmo-
rums que se lograse con tales acciones y la consiguiente inscripcion de los acuer-
dos que se ltomaran.

RESOLUCION DE 4 DE MARZO DE 1953

Calificacién y recurse gubernative

Otorgada una escritura por la que dos personas ceden detcrminadas fincas
de su prcpiedad, asumiendo los cesionarios—adquirentes pro ind.wso——las. obli-
gacicnes derivadas de la renta vitalicia, con caricter mancomunado y solidario,
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y consignada en el documento la prohibicion impuesta a éstos de vender, gravar
o enajenar en cualquier forma el derecho adquirido sobre los inmuebles, sin
consentimiento expreso de los cedentes, deciden lus ces.onarios terminar la indi-
visién y realizan en documento notarial la d stribucion de las fincas. Presentado
este titulo en el Registro, se deniega su inscripcion por faltar el menc.onado
consentimiento expreso; mes y medio después de la calificacion lo otorgan en
una nueva escritura que se incorpora al recurso cuando éste se halla ya pen-
diente de apelacion. El auto de la Audiencia revoca la nota del Registrador, pero
la Du.reccion General la ratifica fundandose en la siguiente doctrina:

A) En los recursos gubernativos deben ienerse en cuenta s6.o0 los documentos
preseniados en liempo y forma, es decir, los que ingresaron oporiunamente ¢n ¢l
Registro. En el presente caso, la escritura adicional, apobatorie de la division
praciicada, se otorgd mes 'y medio después de la nota recurrids, por lo que re-
sulia madecuado exominar el fondo del asunto mieniras mo sea calificads por el
Regisirador.

B) Cumpbda la referida norma ritwaria, y awn verificada o inscripcidn, el no-
tario estaria facwllado pare interponer recurse gubernatwwo o cfectos exclusiva-
mente doctrinales.

Nora.—Vid. Res. 23 julio 1877, 31 agosto y 7 ociubre 1832, 23 junio 1884, 9
agosto 1895, 18 mayo 1900, 31 Mmayo 1911, 19 noviembre 1912, 30 diciembre 1914,
30 abril y 11 diciembre 1935, 3 diciembre 1938, 22 julio 1940. g febrero 1943 y
22 junio 195I.

RESOLUCION DE 5 DE MARZO DE 1953

Procedimiento fiscal de apremio

Planteado el prcblema de si es inscribible una escritura de venta, otorgada
por agente ejecutivo de la Hacienda, en rebeldia del deudcr, después de la
fecha sefialada para su formalizacion y sin determinar como se cumpl.eron los
tramites esenciales del procedimiento, la Direccidn General, con revocacion par-
cial del auto presidencial y de la nota calificadora, declara que el titulo ado-
lece del segundo de ambces defectos (indeterminacién de los tramites) y esta-
blece la siguiente doctrina:

A) Los Registradcres se hallan facultados para calificar en los apremios
administrativcs, con mayor amplitud que en los judiciales, los trimites esen-
ciales del procedimiento, supuestas las distintas condiciones de idoneidad e wm-
parcialidad de los funcicnarios y la complejidad de la tramitaciéon, a fin de
conceder debidas garantias a los imteresados y siempre que ello no implique
obstaculos en el normal desenvovimiento de la actividad de la Adm’nistracion.

B) Celebrada la subasta el dia 9 y sefialado por el agente el 11 para for-
malizar 12 escritura, puede estimarse cumplido el articulo 122 del Estatuto de
la Recaudacion de 1928, al haberse otorgado en rebeldia del dendor el dia 13.
siendo el 12 inhabil.

C) La formula, consignada en la escritura, de que en el expediente «se
practicaron todos los requérimientos y nctificaciones prevenidos er Derechos,
no es suficiente a los efectos del art. 151 del citado Estatuto.

A. G. R.



JURISPRUDENCIA

SENTENCIAS
1. Sala primera

A cargo de Javier CABANAS, Antonio IPIKNR, Domingo IRURZUN, Ma-
nuel Pefia v Jaime SANCHEZ-BLANCO

DERECHO CIVIL

I. Parte general,

1. DOCTRINA DE LOS ACTOS PROPIOS: SU ALCANCE EN CUANTO A LOS HE~-
REDEROS: Véase S. 21 marzo 1958 (Considerando 5.2) (II, 8).

2, TfTULOS NOBILIARIOS: CLAUSULA DE MEJOR DERECHO: La accién pars
reclamar una dignidad nobiliaria es impresenivtible. El articulo 18 del
Real Decreto de 27 de mayo de 1912 por su rango administraiive no pue-
de derogar lo establecide por la Ley respecto a Titulos y Grandezas, Lo
mismo cabe decir de los articulog 3.° y 5.° del Real Decreto de 8 de julio
de 1922. [Sentencia 24 diciembre 1952.]1

A. A, poseedor de una dignidad nobiliaria, fallecié sin tener descen-
dencia, bajo testamento en el que en una de sus cJdusulas establecia que
entraria en posesién de dicha dignidad nobiliaria aquel pariente que de-
muestre y justifique ser el més inmediato al mismo. Formulado escrito
por B a la entonces Reina Maria Cristina para que le fuera conferido el
titulo, le fué otorgada Real Carta de Sucesién al mismo, con la cldusula
8in perjuicio de iercero en 16 de enero de 1893, En 1945, C demanda & la
biznieta de B por tener mejor derecho a dicha dignidad, ya que se consi-
dera pari:nte mwds cercano de] difunto A,

El Tribunal Supremo entiende que el problema objeto de Ia discu-
sién en estos procedimientos de estimacién del mejor derecho para la
posesion y uso de mercedes nobiliarias “es la determinacién de ia ma-
yor proximidad en linea y grado de quienes litiguen, con el primero y
altimo poseedores legitimos de la merced discutida” (Considerando 1.°),
probiandose que es preferente y mejor el derecho genealégico del actor
que el de la demandada {(Considerando 2°).

El Tribunal Suprimo no da lugar al recurso interpuesto por la de-
mandada, quien alegaba la prescripcién adquisitiva del titulo nobiliario
por su posesién y uso por mis de quince afios con arreglo al articu-
lo 18 del Real Decreto 27 de mayo de 1912 indicando que “conviene recor-
dar que la jurisprudencia de esta Sala, con posterioridad a la citada
disposicion viene reiteradamente declarando que dicho Real Decreto,
por su rango administrativo, no puede derogar lo establecido por la Ley
respecto & Titulos y Grandezas del Reino, ni aun cuando fué incorpora-
do a la Ley de Presupuestos de 1915 porque el caricter econémico de
eéste no puede derogar derechos sustantivos contenidos en leyes especia-
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les, cuales son la Ley 4b de Toro, que es la primera del titule 24, li-
bro 11 de la Novisima Reccopilacion™ (Considerando 5.9).

De la misma maners no puede denunciarse la infraceién de los ar-
ticulos 82 y 5° del R. D. de 8 de julio de 1922, de cardcter netamente
administrativo, “porque éste no se hallaba en vigor al plantearse el
pleito y, por otra parte, la circunstancia de acreditar rentas suficientes
parsa ostentar con el debido decoro los titulos, circunstancia que no se
requiere en la legislacién vigente en la actualidad, no pedia en modo
alguno enervar el derecho personalisimo a suceder en una merced nobi-
liaria, sino que era un requisito de orden administrativo cuya falta de
cumplimiento impedia el ejercicio de aquel derecho” (Considerando 6.°).

B. El T. S. viene a mantener en esta sentencia la t.sis que ya sos-
tuvo en la de 25 d: junio de 1952 (véase ADC, tomo V, fasciculo IV, pa-
gina 1489), estableciendo el-significado de la cldusula sin perjuicio de
tercero y el caricter de imprescindible de la accién de reclamacién fun-
dada en el dogma de la gosesién civiisima, segin la Ley 45 dz Toro.

3. DomiciLio: La residencia de hecho puede ser distinta del domicilie
legal. [Sentencia 17 febrero 1953.]

“... pues el domicilio legal de tales funcionarios (publicos) puede ser
distinto por diversas causas de su residencia de hecho” (Considerando 2.0}.

4. RESARCIMIENTO DEL DANO: Véase S. 25 abril 19562 (IIf, 3).

5. DECLARACION DE VOLUNTAD: CLAUSULAS IMPRESAS: La cfreunstan-
cia de que una cldusula -esté impresa en el documento relativeo & un con-
trato no af:cta en nada o su eficacia cuando sus otorganies no se han
limitado a llenar los huecos del impreso sin tener en cuenta la trascen-
dencia de sus estipulaciones, como lo revela el que a conttnuacién de la
#ltéma condicién impresa se encuentra una manuscrita. [Sentencia 2R ju-
nio 19521 (V. III, 23))

6. LA SIMULACION COMO “QUAESTIO IURIS™: Si bien los hechos dados
por la Sala como probados resultan inatacables em casucién..., €llo no
0bs a a las facultades de este Tribunal para ap eciar que de los citados he-
chos sesulty la existencia o incxistencia de la simulacién gue es un con-
cepto juridico aunque se derive de lo8 hechos sentados por lo. Sala, y aum
para apreciar si ésta examina o no cuantos elementos d: juicio se re-
quiere : para su apreciacion, a fin de lograr la mds perfecta realizacién de
lo justo (Considerando 3°).

NEGOCIO SIMULADO: INEXISTENCIA DE CAUSA: Debe apreciarse la mexis-
1t neia por simulacién de una compra-venla otorgada en escritwra piblica
en la que el supuesto comprador, después del acto motarial, recupers el
precio entregado.
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DONACIGN ENCUBIERTA: ILICITUD DE 8S8U CAUSA: lampoco puede tencr efi-
cacia el contrato como donacién encubieria por iflicitud d¢ su causa, yo
que ocon ello se trata de eludir los derechos legitimarios de ln mudre de la
vendedora. [Sentencia 28 febrero 1953.]

A. Una sefiora, duefia de una casa, que hacia vida marital con el de-
mandante, encontrindose gravemente enferma otorgd ante notario y unas
horag antes de su fallecimiento escritura de compra-venta a favor de
aquél, siendo el precio entregado en presencis del fedatario; inmediata-
mente después del acto notarial el comprador recuperd el precio pagado.
Recaida la correspondiente declaracion de herederos abintestato a favor
de la madre de la causante (vendedora), s quien se hizo judicialmente
entregsa de la casa en cuestion, el comprador presenta demanda de reivin-
dicacién exhibiendo la escritura de compra-venta inscrita en el Registro
de la Propiedad. En el periodo de prueba el demsndante confiesa haber
retirado después.de la venta el precio entregado, afirmando que lo hizo
de acuerdo con la vendedora por cantidades que ésta le adeudaba y para
pagar sus gastos de tiltima enfermedad, extremos gue no fueron probados
concluyentemente.

Bl Juzgado estima la demanda, que es confirmada por la Audiencia,
con el voto en contra del Presidente. Interpuesto recurso de casacién por
ia demandada, fundado en el nim, 1 del 1692 T.. E. C. por violaciéon de
los articulos 1,261, 1.274 y 1,445 C. c.; y en el nim. 7.° del mismo precepto
procesal por error de derecho con infraccién del articulo 1.232 L. E. C,
el T. S. da lugar al recurso por el primero de los motivos en virtud de
1as siguientes consideraciones:

“Que ante los hechos dados como probados por la Sals (inmediata
devoluciéon del precio después de otorgar la escritura de venta en tan
inverosimiles circunstancias) no puede menos de estimarse que no hubo
precip propiamente en la supuesta compra-venta, puesto que la finalidad
del vendedor en el referido contrato no es otra que la atribucién para
si del precio que tiene como contrapartida por su parte la entrega de la
cosa vendida, y por ello tal contrato ha de estimarse necesariamente si-
mulado e inexistente por falta de causa conforme al articvnlo 1.261 Codi-
go civil, segiin el cual para que haya contrato precisa la existencia de
causa y que con arreglo al 1.274 la causa para cada contratante en los
contratos onerosos es la prestacién que el otro realiza por virtud del
contrato, principio general que tiene su aplicacion respecto del contrato
de compra-venta en el 1445 del propio Cdédigo, y al no acordarlo asi la
Sala incurrié en el quebrantamiento de los expresados preceptos legales,
por lo que procede dar lugar al recurso, sin que ello obsie la reiterada
jurisprudencia de esta Sala en materia de simulacion de contratos en el
sentido de ser la apreciacién de esta materia atribuida en principio a la
Sala de instancia, porque ésta da aqui los elementos de hecho de que
}a simulacién légicamente se deriva, mucho mas cuando no entra en el
analisis de los elementos constitutivos del encargo y de la realidad de las
deudas a satisfacer, ni de su cumplimiento, ni quepa tampoco desvirtuar
los citados razonamientos por la fuerza otorgada a la escritura piblica
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por las leyes, porque el Notario no da fe més que de lo que ante él ocu-
rre; pero no garantiza ni puede gerantizar la veracidad del contenido
de las manifestaciones de las partes, segin tiene afirmado esta Sala en
también reiterads jurisprudencia” (Considerando 4.°).

Afiadiendo en su segunda sentencia “que por las precedentes razo-
nes y porque ademés no apsrece comprobada la existencia de la deuda...
ha de estimarse que tal contrato de compra-venta carecid de existencia
real y no signifiea més que una estratagema usada por el comprador o
por ambos contratantes para eludir los derechos legitimarios que pu-
dieran corresponder & la madre de la causante en la fines vendida, por
lo que tampoco como donacién en su caso podria tener eficacia por fun-
darse en una causa ilicita conforme al articulo 1.275 del C. ¢, por lo cual
tal contrato titulado de compra-venta resul'ia ineficaz para reivindiear
el dominio de la finca vendida, debiendo entenderse tal declaracién sin
perjuicio, claro estd, de los derechos que puedan asistir ai demandante
para hacer efectivas las deudas que justifique tuviera la vendedora para
con él, bien por trabajos realizados y sufragados por él en la finca, bien
por gastos de enfermedad o por otro concepto” (Considerando 1.°).

B. OBSERVACIONES: El problema fundamental que se plantea en este
litigio (aunque fué eludido por la Sala de instancia} era si habia de re-
conocerse la existencia de dos negocios sucesivos en el tiempo, pero in-
dependientes y sin conexién entre si, es decir, una compra-venta perfecta
traslativa del dominio seguida de un pago de deuda hecho por la vende-
dora con €l precio de venta y una provisién de fondos para pagar ciertos
gastos de su eargo, o si, por el contrario, no existié més que una apa-
riencia de compra-venta para conseguir una finalidad ilegal. No habién-
dose probado ni la existencia de la deuda ni los gastos que pudiera justi-
ficar la devolucién del precio de venta al comprador, el Tribunal Supre-
mo considera acertadamente que la restitucién 'sin causa del precio re-
cibido equivale a falta de precio que determina la inexistencia de 1a com-
pra-venta aunque subsista una apariencia de la misma amparada en la
forma notarial. Pero todavia era preciso indagar si el negocio aparente
encubria otro distinto realmente querido por las partes—simulacién rela-
tiva—, es decir, si la compra-venta encubria una donacién; el Tribunal
Supremo rechaza esa posibilidad, pues aunque se reconociera la existen-
cia de la donacién al amparo de 1.276 C. c., se trataria de una liberalidad
otorgada en trance de muerte con la finalidad de defraudar la legitima
de la madrz de la donante afectada por tanto de causa ilicita que con arre-
glo al 1275 determinaria su ineficacia; en este aspecto el T, S. reafirma
la doctrina ya sentada en sentencias anteriores—especialmente en las
de 12 de abril 1944, 12 abril 1946 y 24 marzo 1950—segin la cual las
donaciones con int ncién de defraudar las legitimas no se rigen por el
zrticulo 654 C. ¢, que s6lo ordena su reduccion en la medida que sean
inoficiosas, sino por el articulo 1.275. es decir, que por ilicitud de 1a causa
de negocio hay lugar a la anulaciéon total de la liberalidad de la senten-
cia de acuerdo con la doctrina de la sentencia de 2 abril 1951, que re-
cogiendo la teoria de la causa subjetiva, considera que cuzando el movil
individual, impulsivo o determinante imprime a lz voluntad una direc-
cién finalista ilicita debe ser annlado el negocio. (J. C.)

7. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: CONTRATOS: V. S. 25
abril 1952 (111, 3).



Jurisprudencia 743

8. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: CONTRATOS: V. S. 3 fe-
brero 1958 (111, 6).

9. INTERPRETACION DE LOS NEGOCIOS JURIDICOS: HEREDAMIENTOS: Véa-
se S. 29 febrero 1952 (V. 2).

10. CARGA DE LA PRUEBA: No recae sobre.el demandado cuando ésle
opone que la obligacién no ha macido. [Sentencia 20 marzo 1953.]

“... Probado que el automévil fué sacado del garaje en que lo
dejé su duefio... este hecho, por si solo, no es fundamento de la accién
que se ejercita para cobrar la indemnizaciéon por el seguro, pues para
ello se requiere... que esa incautacién tenga el caracter de robo que es,
de los riesgos asegurados, el que pudiera tener relacién con el hecho
de autos y tal cardcter de robo, como base de la indemnizacién, fenia
gue probarlo el asegurado demandante y recurrente, y no sélo no lo ha
hecho..., sino que aparece en autos que tal incautacién la hicieron las
autoridades militares francesas en época de guerra, en forma que no
consta que sea ilegal, como tenia que demostrar quien trata de ejercitar
un derecho & base de tal ilegalidad, y no la parte contraria, porque ésta
no opone la extincién de la obligacién, dnica prueba de su incumbencia
segiln el articulo 1.214, sino que opone que la obligacién no ha nacido”
{Considerando 1.°),

11. DOCUMENTO PUBLICO: VALOR PROBATORIO: Jncwrre en error de de-
recho la Sentencia que no ha airibuido & une eseritura publica el valor
probatorio que le asigna el articulo 1.218 C. c., de la cual se derivaba la
declaracién de propiedad solicitada por el demandante, [Sentencia de 22
de enero 1953.1 (V. II, 7).

12. PRUEBA DOCUMENTAL-—Las matrices de supuestos recibos de pre-
cio de arrendamiento, extendido sin firma ni formalidad alguna y mo re-
conocidos, carecen de valor como prueba documental [Sentencia 14 febre-
ro 19531

13. PRUEBA DE TESTIGOS: SU VALOR: El articulo 1.248 C. c,, tiene ca-
récter admonitivo, que en contemplacién de la facultad discrccional de los
Tribunales al apreciar la prueba testifical, no pueden servir de apoyo
para la casacion. [Sentencia 12 febrero 1953.1 (V. I1. 10)

14 PRESUNCIONES: Dado el cardcter supletorio que en el orden de las
zrucbas estd asignado a las presunciones, no existe mecesdad legal de
acudir a ellas cuando el h<cho decbatido tiene demostracion eficaz por los
demds medios de prueba del articulo 1.215 C. ¢, [Sentencia 23 diciembre
19521 (V. III, 48 y Pr. I, 6).

15. Cosa JuzeADA: V. S. 13 y 20 marzo 1953 (D. Pr., 1. 4 y b).
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iI. Derechos reales,

1. ACCION REIVINDICATORIA. REQUISITOS: Son requisilos esenciales que
el demundante justifique la propledad de log blenes reclamados por un
titulo legitimo de dominio o en su defecto por la posesién comtinuada por
el plazo marcado para la prescripeidn ordinaria o extraordinaria; que
demuestre la id:ntidad de tales bienes; y que acredite que los mismos se
hallan poseidos o detentados por el demundado. [Sentencia 23 abril 1953.1
(V. 5, 8y 16).

OBSERVACIONES: Concuerda con numerosisimas sentencias, entre ellas
las de 7 noviembre 1914, 24 febrero 1916, 21 junic 1919, 6 julio 1920, 2
dicitmbre 1925, 12 diciembre 1928, 23 noviembre 1929, 31 enero 1931, 7
marzo 1934, 20 febrero 1941, 1 diciembre 1947 y 12 marzo 1948,

2 ACCION REIVINDICATORIA: REQUISITOS: POSESION DEIL DEMANDADO:
Procede la accion retvindicatoria cuando el Tribumal “a que” aprecia la
existencia de los tres requisitos necesarios para que aquélla prosrere:
justo titubo de dominio, “posgcsion del demandado” ¢ ident'dad de la finca.

La inclusién de las fincas reclamadas en el inveniario de la herencia
de la vendedora, por sus herederos, lzs constituye en detentadirzs o po-
seedores de las mismas sin titulo dominical. [Sentenia 9 enero 1953.]

Vendidas dos fincas en documento privado, log herediros de la ven-
dedora las incluyen ¢n el inventario de logs bienes relictos. El comprador
presenta demanda de reivindicacién contra aquéllos, que en la contesta-
ci6n a la demanda pretender desconocer la realidad de la venta, alegando
posteriormente en casacién como cucstion nueva y sin desviriuar las apre-
ciaciones del Tribuna! “a quo” que no se ha probado la posesién de los
demandados para que pueda prosperar aquella accién, y que no formando
parte los bicnes reclamadcs d: la herencia de la v:indedora no gueden
tener sus herederos el caracter de poseedores civiles & los efectos del ar-
ticulo 440 C. ¢.

El T. S. no da lugar al recurso, entre otras consideraciones procesa-
les, por las razones extractadas en el encabezamiento de esta sentencia.

3. ACCION REIVINDICATORIA: IDENTIFICACION LE LA FINCA POR LA CER-
TIFICACION REGISTRAL: ALCANCE DE LA PRESUNCION LEGITIMADORA DEL AR-
TICULO 38 L. H. EN CUANTO A EXTENSION Y LINDEROS DEL INMUEBLE: Ejerci-
tada la accion real encaminada a reivindicar una faja de terreno rzs-
pecto de la cual los litigantes se atribuyen el derecho de propiedad como
parte integrante de sus respectivaa fincas, debe aquélla presperar cuando
el actor se funda en da certificacién registral para acreditar que la por-
ciom discutida estd dentro de los linderos con que la total finca aparece.
registrada y forma parte d- la extension superficial imscrita, pérque &
legitimacion regisiral ampara ol titular con la presuncién d: que lo que
d’ga el asiento, tanto con referencia a la stuacién juridica, como a cir-
cunstancias de la finca, se ha de reputar veraz mientyas no sea dic’a-
rada su inexactitud. [Sentenciz 21 marzo 1953.1 (V. I, 1).
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A, En noviembre de 1943, don A. A. S—dcmandante—compré por
escritura piblica una participacién pro-indiviso proporcional y consis-
tente en ¢7 hectéreas de las 111 de uns total finca, la cual se hallaba
arrendada por seis afios, a partir de enero de 1943, a don R. J. H,, sien-
do este sefior propietario de una finca, B., colindante con la que tomé
en arri:ndo—finca A— De tal forma que, segin el titulo de compra-ven-
ta y de las inscripciones registrales, 1a finca A. lindaba por saliente con
la finca C. y por poniente con la finea B. Existiendo ciertos mojones por
la parte de saliente de la fineca A. y fallecido R. J. H., sus herederos con-
tinuadorés del arrendamiento prelendieron que ia faja de terreno exis-
tente entre dichos mojones y el linde Este—segun el registro—de la fin-
ca A. formaba parte de la finca B, de su propiedad. Para aclarar tal si-
tuacién, don A, A. S. promovié expediente de deslinde y amojonamiento,
que fué sobreseido por oponerse a €l los colindantes de la finca B.; se-
guidamente, don A. A, S. presenta demanda de reivindicacién contra los
herederos de don R. J. H—arrendatario de la finca A—, de la faja de
terreno existente entre los mojones y el linde HEste de dicha finca.

El Juzgado estima la demanda, desestimando la excepcién de pres-
cripeién alegada por los demandados; pero la Audiencia mevoca integra-
mente 1a sentencia de primera instancia sin reconocer tampoco el dere-
cho de los demandados.

El demsandante interpone recurso de casacién por los siguientes mo-
iivos:

1.9: Num. 1, del 1.692 L. E. C. por infraccién de los articulos 348 C. ¢
vy 38 L. H.

2°: Nim. 7, del 1.692: error de hecho y de derecho con violacién del
articule 1.218 C. c.

El T. S. casa la senteneia de la Audiencia y confirmando la del Jus-
gado, da lugar a la reivindicacién en virtud de las consideracionis que
siguen, de gran interés:

“Que el problema planteado por el ejercicio de la accién reivindica-
toria se debe contemplar, no sélo <n el ambito del Derecho civil, tnico
al que se ha prestado atencién en la instancia, sino también en la es-
fera del Derecho hipotecario, pues aungue los litigantes no invocaron
normas de la l:gislacion especial s¢ acompaiié a la demanda, como fun-
damento en parte de lo pedido, un titule inscrito en el Registio de la
Propiedad, y esto obliga a examinar el tema hipotecario que €l recurso
plantea, porqu? nj es cuestibn nueva en casacién, ni se actia con vicio
de incongruencia por los Tribunales si acatando les hechos procesales
alegados y las pretensiones deducidas aplican las normas juridicas que
estimen proced:ntes (Considerando 2.9).

Que por lo expuesto y enjuiciado el tema litigioso en la esfera estiie-
ta de la legislacién comin, se aprecia claramente, aun prescindiendo de
otros elementos de juicio que conducirian al mismo resultado, que los
ecntratos de arrendamiento de “A™ suscritos por el causante de Jos de-
mandados a la sazén propietario de la -deéhesa limitrofe “B”, implica un
reeonocimiento explicito de que la finca arrendada tiene la extensién y
linderos que ¢xpresan la escritura de compra-venta y su asiento regis-
tral; esto es, que mide 97 hectireas (?) aproximadamente y linda por
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saliente con une parte de las cinco porciones en que fué dividida la finca
“C”, comprendiendo en su ptrimetro la discutida zona de terrenc y este
reconocimiento, con la virtuslidad juridica de los actos propios, no desvir-
tuados por prueba alguna en contrario de la cerieza del contenido del
documento de arriendo, obliga a log demandados, causahabhientis de guien
Jos suseribié, por virtud de lo dispuesto en los articulos 661, 1.225 y 1.257
Cédigo civil y en consecuencia, acreditado debidamente por el actor el
dominio del terreno qu¢ se discute, ha infringido la Sala de instancia
por falta de aplicacién del articulo 348 C. c. y la jurisprudencia que lo
interpreta segdn lo acusa el primer motive del recurso (Consideran-
do 5.°),

Que en nuestro derecho hipotzecario el asiento registra! protege las
situaciones juridicas que el mismo proclama, y no se extiende con igual
tntensidad la proteccién a las situaciones ¢ circunstancias de hecho, ma-
teriales o fisicas, descontctadas del Registro; pero lo que no se puede
afirmar sin incurrir en confusionismo, que debilita la garantia y atracti-
vos de la institucién hipotecaria, es que la inseripcién nada vale, ni
nads protege en punto a lag situaciones de hecho“gle el asiento prigons,
pues, por virtnd del principio de legitimacién registral la inseripeién
ampara al titular, no sélo con prerrogativas, d2 rango y disponibilidad
del derecho inserito, sino también con la presuncién de que lo que diga el
asiento tanto con referencia a la situacién juridica como a circunstan-
cias de la finea, en la forma o en los términos que resulten del mismo,
se ha de reputar veraz, mientras no sea rectificada o declarada su in-
exactitud, quedando asi relevado el titular secundwm tabulas de la obli-
gacién de probar la concordancia con la realidad extrahipotecaria y des-
plazando esta obligacién, en régimen de inversion de prucba hacia la
parte que contradiga la presuncién mencionada, segin se infiere de lo
dispuesto en los articulos 1.9, 9.9, 21, 38, 40, apartad> d) y 41 de la Ley
Hipotecaria reformada y de su exposicién de motivos; por lo que, al no
entenderlo asi la Sala scntenciadors, que actiia tan sélo en la esfera
estricta del derecho civil, sin contar este aspecto hipotecario del litigio,
ha infringido el articulo 38 segiin denuncia también el primer motivo
del recurso (Considerando 6.°).

Que a los Tribunales esti encomendado el ampare ¢ salvaguardia
de los asientos del registro y, a la vz la facultad de declarar su in-
exactitud o discordancia con la realidad extrahipctecaria, debiendo ate-
nerse en el cumplimiento de este doble cometido a wuna razonable valo-
racién juridica de los hechos que estimen probados para poder dar por
desvirtuada la presuncién juris fanfum de veracidad registral en tunto
a extensién y linderos de la finca deserita, y si bien la sentencia recu-
rrida afirma el hecho no desmentido en casacién de que en el perimetro
de “A” segin el registro, y al Poniente de la zona de terrimo en litigio
existen unos mojones y un lindén o desnivel de la finca, es lo cierto qae
la informacién pericial apreciada a ¢ste respecto en la sentencia recu-
rrida no ofrece, en trance de apreciacién juridica del hecho probado,
elementos de juicio por si solos suficientes para enervar la vigorosa
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presuncién de txactitud registal, ni para estimar que la sludida faja
de terreno puede constituir fineca independiente, la cual, en todo caso,
nunca podria pertenecer a los demandados ni como predio independien-
te, ni como parte integrante de su finca “B”, ya que respecto de dicho
trozo de terreno caricen de tode titule de dominio, seglin lo reconoce la
propia sentencia impugnada” (Considerando 7.9).

B. OBSERVACIONES: La doctrina que sienta esta Sentencia es de gran
interés precisamente por presentarse con cierto caricter heterodoxo en
cuanto al 4mbilo del principio de legitimacién registral, en relacién con
el eriterio siguido por log hipotecaristas, por las resoluciones de la Di-
reccién de los Registros e incluso por anteriores Sentenciag del Tribunal
Supremo (véanse Res, 27 junio 1933 y S. 6 febrewo 1947). La doctrina
habia considerado que la presuncién de exactitud del Registro, propia
del principio de legitimacién, recae tinicamente sobre el elemento juri-
dico re’ativo a Ia existencia, titularidad y exténsién del derecho inscrifo
sin extenderse a las circunstancias materiales o de mero hecho, comeo
son la situscién, cabida, linderos, construcciones, naturaleza de la fin-
ca, ete., ete, porque—como dice Roca en su Derecho Hipotecario, t. 1,
pagina 358—Ila ley jj_ﬁ'é'de imponer por via de ficeién un determinado re-
sultado juridico, pero no puede alterar la contextura fisica de los in-
muebles, Sin embargo, Sanz—en sus Instituciones, pég. 385—, sefiala
la dificultad de deslindar en muchos casos las cutstiones de mero hecho
de las juridicas, y citando a Wolf, distingue por via de ejemplo los dos
siguientes casos: 1.9, descripeién inexacta de un inmueble por defecto de
medicién; en este caso el derecho real recae sobre el fundo tal como es
en la realidad y no tal como se ha descrito. 2.9, delimitacién inexacta
del inmueble comprendiendo una faja de terreno perteneciente & otra
finca; la inexactitud.de este supuesto no afecta a simples hechos, sino a
derechos inmobiliarios por lo que entra en juego la presurcién de exac-
titud del registro, Afiade Sanz que cuando las cuestiones de hecho tras-
cienden a Ia extensién o contenido del derecho inscrito, es evidente que
quedaran bajo el amparo de la fe piblica,

La presente Sentencia safirma claramente que aunque con distinia
ntensidad la legitimacién registral extiende su presuncién de veracidad
no sélo a Ia situacién juridica, sino también a las circunstancias fisicas
de la finca. ;Cual sera, por tanto, el alcance y la intensidad del prin-
cipio en cuanto 8 las ciréynstancias de hecho que -pregona el asiento?
i Cusl sera esa mayor eficacia gue se reconoce a la legitimaciéon en cuanto
a la situacién juridica del inmueble? A nuestro modo de ver la presun-
cién de veracidad del asiento con relaciéon al aspecto juridico recae sobre
la existencia, titularidad y extensién del derecho inscrito colocando a
éste en la situacién privilegiada que corresponde a toda relacién juridica
que esté amparada por una presuncién de derecho—mantenimiento de la
situacién de derecho pregonada mientras no se declare su inexactitud.
produccién de todos los efectos que se deriven del derecho presumido,
desplazamiento de Ia carga de la prueba—; pero, ademis, la presuncién
legitimadora constituye la base o presupuesto para la actuacién de la
fe pablica registral con sus efectos convalidantes de la falta de titula-
ridad del transferente.

En cambio, si se quiere dar cierta eficacia al principio de legitimacién
en cuanto a las circunstancias fisicas del inmueble inscrito, hay que
reconocer que aquélla opera exclusivamente—como se desprende del Con-
siderando 6.° de la Sentencia que comentamos—en el Amito de la prueba
de los hechos sin producir verdaderos efectos legitimadores ni trascen-
der en absoluto & los efectos juridicos de la fe piiblica registral; en su
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sentido més propio la legitimacién deriva de una apariencia o exterio-
rizacién sensible que represents una realidad juridica de fondo y que el
derecho toma en cuenta con abstraccién de si esa representacién corres-
ponde o no a la rcalidad; su funcién es otorgar al que la ostenta una
especial posicién juridica que le permite actuar en la vida del trafico
como s8i la realidad de fondo que se trata de representar existiera ver-
daderamente; para ello el derecho otorga a cada una de esas realidades
externas un grado determinado de eficacia, prescindiendo del efectivo
valor probatorio que tenga en cada caso (prueba sustantiva), Ninguno
de estos efectos produce el principio de legitimacion en cuanto a las
circunstancias fisicas de la finca inserita y si sélo el de que la situacion
de hecho que pregona el asiento se ha de reputar que coincide con la
realidad extrahipotecaria, es decir, estamos en presencia de una pre-
sunecién de hecho que, con arreglo al articulo 1.250 C. e¢., proveca una
exencién de la carga d2 la prueba al favorecido por €lla con el corres-
pondiznie desplazamiento de la misma al que atacando la presuncidn,
alega la inexactitud registral; presuncién que tiene su importancia en
el ord:n procesal, pero que por la naturaleza de lo presumido—simples
hechos—no pu de tener funcidn legitimadora de situaciones juridicas—J_ C.

4 LS REIRACTOS LEGALES: RETRACTO DE COLINDANTES: V. S. 10 abril
1953 (V. 111, &, y D. Pr, 11, 8).

5. UsUCAPION: JUSTO TITULO: No constd uye justo tituio a log efec-
tog del articulo 1.932 del C. c. una informacion posesoria, la cual 8élv
sirve para acreditar el hecho de la posesidi. [Sentencia 23 abril 1953.]
{V. 1, 8 y 16).

OBSERVACIONES: V. INFORMACION POSESORIA, en este mismo volumen,
v Sentencia de 23 wayo 1929,

6. COMUNIDAD DE BIENES: ACCION REIVINDICATORIA EJERCITADA POR UN
COMUNERO: V. S, 11 abril 1853 (V. I1L, 7, y V, 1).

7. DOMINIO COMPARTIDO: TITULARIDADES DISTINTAS SOBRE EL SUELC Y VUE-
10: REGIMEN LEGAL: La modalidad dominical consistente en que el suelo
v el vuelo de una finca, con sus respect’vos aprovechamientos, correspon-
dan a titulares distintos, constiluye un caso de 'dominte cdmpapiido, ca-
racterizado en definitiva como relac!sn juridica mnominada de derechas
yurxtaruestos sobre una misma finca reciprocamente Mmitados o restrin-
gidos cada uno por el d:recho ajeno que ha de regirse preferemtemente
por el titwlo comstitutive y por las disposiciones genemles de la propie-
dad y solo en defecto de norma legal apiicable por las reglas supletorias
del derecho consu tudinaris.

COSTUMBRE: SUS FEQUISITOS: DIFERENCIA CON LA PRESCRIPCION: Para
admitir la cosumbre como fuente supletortr de derecho ¢s mecesaria la
prucba del elemenlo extirno—repeticion constante de actos uniformes en
la misme comarca—y de la “opimio ~uris™ o elemento interno; por lo que
la forma constante de disfrutar do un derecho, pero sin ucredtar que en
el mismo lugar o comarca se observe por otrog litulares igual forma de
disfrute, liene mejor encaje en el marco de la preseripeiéi—no alegada
en el pl:ito—que en el derecho consuetudinario. (Sentencia 22 energ 1953.)
(V.1,11)
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A, En 1894, y como consecuencia de la legislacion desamortizadera,
se vendié en publica subasta a una sociedad “el arbolado o monte alto
v bajo y derecho de apostar”, delimitado dentro de una dehesa boyal con
la cliusula de que el comprador del monte sélo podria introducir en la
zona delimitada ganado de cerda y sélo en la época legal de la monta-
nera—de 8 de ottubre a 8 de enero de cada afio—. Desde entonces quedd
dividido el dominio y aprovechamiento de la finca entre el Ayuntamiento
como propietario del suelo con derecho a utilizar los pastos y la entidad
compradora como duefia del suelo o arbolado con derecho a sus frutos; la
51multane1dad de ambag explotaciones no dié lugar, durante largos afios,
a colisién a'guna entre los duefios hasta que en 1943 la actual propietaria
del vuelo—una comunidad—demandé al Ayuntamiento por haber autori-
zado la introduccién, en la zona y época delimitada, de ganado para pas-
tar, incluso de cerda, en perjuicio del derecho de montanera de aquélla,
solicitando se declarara su derecho exclusivo de propiedad y disfrute
sobre el vuelo y como consecuencia se prohibiese al Ayuntamiento que
autorizara la estancia del ganado de cerda en mngun punto de la finca
durante la expresada época de montanera, y de ninguna clase de gana-
dos en la zona reservada en la misma época. El Juzgado estimé la de-
manda, pero la Audiencia, revoecando en parte la Sentencia de instancisa,
absolvié a la parte demandada la actora interpuso recurso de casacién
por los siguientes motivos: 1.9, num 7, 1692 L. B. C.: infraccién ¢l ar-
ticulo 1.218 C. ¢.; 2° nim. 7, 1.692 L. E. C.: infraccién de los articulos
1.232, 1.233 y 1.248; 3.°, nim. 1 1.692 L. E. C.: infracciéon del articulo 6.°
Codlgo civil; 4°, nim. 1, 1.692 L. E. C.: infraccisn del artmxlo 363 C. c.

El Tribunal Supremo da luger a la casacion por los motivos 1.° y 49,
descslimando los otros dos, condenande al Ayuntamiento a la prohibicién
sélo de introducir ganado de cerda en la zona demarcada durante la
época de montaners, y absolviéndole de los restantes pedimentos de la
demanda, sentando la siguiente doctrina:

“Que entre las miltiples modalidades gue por razén de su elasticidad
o diferente amplitud de las facultades de uso, disfrute y disposicién pue-
de revestir el dominio, la maés irregular y dificil de catalogar en nuestro
derecho es aguella en gue ¢l suelo y el vuelo de una fines, con sus res-
pectivos aprovechamientos, corresponde a titulares distintos, pues si gusar-
da alguna afinidad con otras figuras especificamente rzguladas por €l le-
gislador, eomo la servidumbre personal y la copropiedad, # efectos sin-
gularmente esta dltima de 1a accién de retracto, o con ¢l derecho de su-
perficie, carente de la debida regulacién legal, las normas de aquellas
instituciones tipicas no son exactamente aplicablés al supucste del do-
minioc compartido que es objeto de examen en estos autos, caracterizado
en definitiva como relacién juridica innominada de derechos yuxtapuestos
sobre una misma finca que, en su ejercicio, pueden entrar en colisién
por la incompatibilidad que provoque la concurrencia d2! pleno sciorio
de los titulares del suelo y del arbolado, reciprocamente limitados o res-
tringidos por el derecho ajeno, y en estos supuestos de incompatibilidad
de facultades dominicales, sin abandonar por completo el ordenamiento
juridico de las instituciones afines. es ‘preciso idear la regla razonable
que armonice las facultades en colision, atendiendo prefcrentemente al
titulo eonstitutivo del dominio y a las disposiciones generales que en el
derecho positivo gobiernan el instituto de la Propiedad, y sélo a falta de
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norma legal exactamente aplicable &l punto controvertido habria de ser
llenada esta lagunsa con las reglas supletorias del derecho consuetudinario
81 se demuestran ‘os presupuestos de hecho determinantes de su nacimien-
to y subsistencia” (Considerando 3.9).

“Que el aprovechamiento de los pastos, sin limitacién alguns por ra-
zén de tiempo y de ganado a introducir en todo el perimetro de la dehesa
lesionaria el derecho de la entidad actora si el Ayuntamiento de C. dispu-
siera, como dispuso ene el afo 1946, segin hecho indiscutido, la entrada
de toda clase de ganado, incluso de cerda en toda la dehesa y durante
todo el afio, pues privaria abusvamente del aprovechamiento en parte
del fruto de bellota por e! ganado porcino de la Comunidad, duefia exclu-
siva del fruto, como lesionaria injustificadamente el der¢che a los pastos
el buen éxito de la pretensién actora encaminada a la prohbicién de que
el Ayuntamisnto autorice la entrada durante la montanérs de ganado de
cerds en ninguna parte de la dchesa, ni de toda clase de ganado en la
zona del Monte Viejo, ya que la Comunidad d¢mandante sélo puede exi-
gir que se respete. su derecho al aprovechamiento no compartido con na-
dir de la bellota del arbolado, mas no a que con esta sola limitacién el
Ayuntamiento de C. disponga de los pastos en toda la extensién de la
dehesa, v en tcdo tiempo, sin perjuicio de que si acomoda ganado, no
estrictamente boyal, que por neg’igencia en su custodia cause dafios en
el arbolado, puede ejercitar la comunidad propietaria del mismo, las ac-
ciones que procedan en reparacién del dafio ocasional, y asi resultardn
razonablemente armonizados los aprovechamienios de pastos y de bello-
tas, pusstos.en pugna por el Ayuntamiento demandado gque sutorizd la
entrada de ganado de cerda en la zona de la dehesa N., conocida por
Monte Viejo, durante log tres meses de la montanera; procediendo, en
consecuencia, la estimacién también del cuarto motive del recurso que
denuncia la infraccion del articulo 853 del C. ¢, en cuanto dicha auto-
rizacién lesiona el derecho al fruto del arbolado que por accesién per-
tenece a la actora (Considerando 5.°).

8. POSESION: VALOR DE LAS CERTIFICACIONES CATASTRALES: Solo prue-
ban el cumplimiento de determinadas formalidad-s admin’strativas, pero
no el hecho juridico de la posesion., [Sentenizia 23 abril 1353.] (V. 1, 5
y 16).

9. POSESION EN PRECARIO: CALIFICACION: Es preoaristt el que pcupa
un cuarto hebitacion, aunque haya pagado los recibos de alquiler, cuando
la Sala de instancia en vias de valoracion juridea ks asigné la signafi-
caciéon de page hecho por encargo o mandato del demandante-arrendata-
rio y no la de pago realizado por la demandada en comcepto de subarrem-
dataria. [Sentencia 5 febrero 1953.]

10. POSESION EN PRECARIQ: CALIFICACION: Extinguido el vinculo arren-
daticio por abandonar la vivienda el inguilino, su sobrica, que com él
convivia, y que siguié ocupando el pisc sin admitirsele el pago de la rents,
tiene la condic'on de precarista. [Sentencia 12 febrero 1953.3 (V. I, 13))
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11, POSESION EN PRECARIO: PAGO DE CANTIDAD QUE NO DESVIRTUA AQUEL
CONCEPTO: El pago de merced qus excluye el concepto de precario ha de
conaistir en entregar una cantidad de diiero o realizor determinada pres-
tacién por cuenta propia y a titulo de pago del arrendamiento congituide
o presunto y que una u otra s acepten em fal comeepto; existiendo, en cam-
bio, tal precario aunque medie alguna prestacién o pago, 8i éstos tie-
nert su origen en otros vinculos preexistents enire log interesados.
[Sentemr:ia 14 marzo 1953.]

El demandado, hijo de la actora, alegd que la prestacién de alimen-
tos a su madre representaba el pago del alquiler verbal de los locales
objeto del pleito. Bl Juzgado estimd la demanda de desahucio que fué
revocada en la Audiencia; interpuestc en recurso de Casacién, especial-
mente por violacién e interpretacién errénea del articulo 1-565, 1.°, Ley
Enjuiciamiento civil y doctrina legal aplicable, el T. 8. da lugsar a la ca-
saecién reiterando sobre el concepto de precario la doctrina ya sentada
en sentencias de 11 de noviembre 1941, 13 enero 1944, 10 octubre 1946
y 15 junio 1951.—J. C.

12. DESAHUCIO POR PRECARIO: CUESTIONES AJENAS A ESTE PROCEDIMIEN-
T0: Procede el desahucio contra el que sin titulo y sin pagar renia o mer-
ced ocupa un piso por mera tolerancia de la arrendataria, no pudiéndose
discutir en este procedimiento especial, cuestiones ajenas o su finalidad
como el de la validea o nulidad del contrato por el que el padre de los Ti-
tigantes cedié sus derechoe sobre el piso a la demandante arendataria.
[Sentenzia T febrero 1953.]

18. DESAHUCIO POR PRECARIO: RESARCIMIENTC DE GASTOS: INAPLICACION
DEIL ARTICULO 458 C. c.: Declorado por seniencia firme el desahucio por
precario no puede el demandado pedir la retencibn por mejoras de los bie-
nes que cstaba poseyendo acogiéndose al articule 152 C. c., pucs los dere-
chos que tenga en ese aspectd esidn especificamente amparados por los
articulos 1.604 y 1.605 L. E. C. que protegen los dv todos ios desahuciados,
sin distinguir el onig:n de la tenencia en que estaban. [Sentenzia 27 ene-
ro 1953.]

*14. DERECHO DE SUPERFICIE: El mero permiso comcedidc al arrenda-
tario de un solar para que edifique en él, es insuficiente para. estimar
constituido un derecho real de superficic. [Sententia 5 febrero 1953.]

OBSERVACIONES: Por no estar definido el derecho de superficie en Ia
legislacién cldsica, el Cédigo vigente, ni por los tratadistas, de an modo
det:rminado y concreto, la sentencia de 4 ju'io 1928 exige para que pue-
da reconocerse su existencia legal, que se demu:sire {(claramente) con
la escritura de su conslitueion o algin otro documento justificativo.

15. NEGOCIO FIDUCIARIO CON FINES DE GARANTIA: TERCERO PROTEGIDO POR
LA FE POBLICA: Celebrado un contrato de compra—venta dz una finca, que
postericrmente por sentencia firme fué ealificado de “negocio fiduciario
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con fines de yarantin condicionado o pacto retractual”, el subadquirente de
buena fe, desconocedor del pactv de fiducia, gueda protegido por el ar
ticulo 34 L, H. aunque pueda regoiverse el derecho de su vendedor por
ejercicio del derecho de recuperar. [Sentenria 20 marzo 1953.]

A. Dofia A. C. R. vendié el 7 de octubre de 1932, en escritura piblica
namero 266 del protocolo, a don S. S. C. una finca de labor que se ins-
cribié a su nombre en el registro; en la misma fecha y snte el propic
notario, con el nim, 267 del protocolo, vendid, a su vez, dou S. 8, C. una
parcila de Ja finca adquirida a don M. R. R., venta que también se ins-
cribié en el registro. En otro pleito seguido por doria A. C. R. conira
don 8. S. C. se dicté sentencia fecha 7 febrero 1940 condenando a esta
dltima a pasar por la declaracién de que la escritura piblica ndm. 266
es expr<sién de una garantia juridica condicionada a pacto retractual
entre la trasmitente y el demandado acreedor, siendo posible a la actora
el ejercicio del derecho de réicuperar la finca vendida. Fallecido don
M. R. R, su viuda, dofia M, G. R., y su hija son demandadas por don
B. V. F., que, en escritura publica de 2 de séptiembre 1939 adquirié a titulo

oneroso de dofia A, C. R. todos los derechos qu¢ a ésta pudieran corres-
ponderle en la finea en cuestién, ejarcltando el demandante el derecho
de recuptrar la citada finca.

El Juzgado y la Audiencia, apreciando la buena fe d'l segundo com-
prador, don M. R. R., causante de las demandadas, desestima la demanda.
Se interpone recurso por el dimandante al amparo de los niumeros 1.°,
7,° y 2.0 del articulo 1.692 L. E. C. que aleja sustancialmente que don
M. R. R, subadquirente, tuvo conocimiento del pacto de fiducia de la
primera transmisién, por lo que no sitndo de buena fe no podia ser
protegido por la fe piiblica registral. El T. S. no da lugar al recurse,
entre otras consideraciones de caricter procesal, por las siguientes:

“Que en los motivos tercero y cuarto, haciendo supuesto de la cuestién,
se razona como si al realizar don M., R. R. su compra del inmueble no
hubiera obrado con 'a buena fe que se le reconoce en la sentencia; tra-
tandose en el motivo tercero de establecer distinciones, a las qut se da
distinto alcance, entre el convencimiento que acerca de ¢sa buena fe en
el comprador revela la sentencia de Primera Instancia y la recurrida,
diferencias que sustancialmente no existen al fundarse en esa buena fe
los dos fallos, pero gque si s¢ admitieran como ciertas siempre habria de
estarse a las conclusiones de la sentencia de la Audiencia, que €s la re-
currida..., argumentandose en el motivo cuarto acerca dz la validez.de
ia segunda compra-venta, !a r<alizada entre don S. S. C. y don M. R. R,,
como si a este comprador no le amparase por su caracter de tercero, a
efectos de la Ley Inmobiliaria, el citado articulo 34, cuandc por lo dis-
puesto en ese pricepio legal tiene derecho a s:guir siendo dueiio de la
finca que adquirié, aunque pueda resolverse el de su vendedor, lo que
hasta ahora no consta tampoco que haya ocurrido:... (Considerando 5.°).

16. CONVERSION DE INSCRIPCIONES DE POSESION: La conversion de las
inscripciones de poz2esiom en inscripcions de domin’o justifica que no
cristian asientos contradictorioz en el Regisiro, pero no que en la realidad
no se dieran supuestos inlerruplivos de la posesion.
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INFORMACION POSESORIA: BU VALOR: La informacién pocesoria 8dlo sir-
ve pana acreditar el hecho de la posesién, pero no constiiuye el justo titulo
a que se refiere el articulo 1.952 del C. c. [Sentencia 23 abril 1953.] (V. 1,
6y 8)

+ OBSERVACIONES: Concuerda con la seniincia de 23 de mayo de 1929,
qgue contiene la doctrina de que “la informacién posesoria prueba la
posesién, pero no es bastante para transferir el dominio”. Ambas tesis
se complementan perfectamente, pues el articulo 1,952 exige, a efectos
de wusueapién, que el titulo sea justo, €s decir, “que lezalmente baste
para transferir el dominio”. Como dice Gémez Acebo (“La buena y mala
fe”, Rev. Dr. Pr, marzo 1$32. pag. 206), el justo titulo ha do ser tras-
lativo siempre.

Por el conirario, la informacién posesoria, ¢n cuanto modalidad de
titulacién supletoria, no justifea el negecio o causa juridica d2 la tras-
lacién-adquisicién, sino que se limi'a a justificar la tilnloridad del de-
recho que aparice en ella, en su tenencia, atribucion o permanencia
(v., Roca Sastre, “Legis!acién Hipotecaria”, segunda edicién, II, 16 y 41))

D. 1.
1II. Derecho de obligaciones.

1. OBLIGACIONES (CONDICIONALES: CUMPLIMIENTC DFL EVENTO: Véase
Sentencia 26 febrero 1953 (v. 45).

2. EXTINCION DE OBLIGACIONES: EXPIRACION DE PLAZO: No puede pedirss
el cumplimiento de una obligacion haciéndola revivir después de ¢xtlin-
guida. [Sentenizia 14 abrit 1953.]

A. concierta en febrero de 1939 la compra con B. de una determinads
partida de mercancia, entregindole a cuenta la cantidad de 25.000 pese-
tas. Terminada la guerra de liberacién y transcurridos siete afios, A, exi-
ge el cumplimiento del contrato, oponiéndose los herederos por entender
que ha expirado el plazo y ademas ypor haber incumplido A, la obliga-
ciébn de entregar las 25.00¢ pesetas gue se pactaron, puesto que dicha
cantidad, con arreglo a la Ley de Desbloqueo, tenia un valor inferior,

El Tribunal Supremo, confirmando la sentercia de la Audiencia, gue
no estimaba la demanda, declara: “No hay violaciéon del articulo 329 del
C. da C., por no ccndenar la sentencia recurrida al demandado al cumpli-
miento del contrato de seis de febrero de 1939, ya que era de vigencia
limitada hasta el 31 de agosto de 1939 y pasada dicha fecha no podia
pedirse su cumplimiento, ya que es causa de extincién no sélo las men-
cionadas en el articulo 1.156 del C. c., sino también la expiracion del
plazo de vigencia del contrato” (Considerando 17°).

3. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: DEIERMINACION DE ESTOS:
La utilidad obtemida por la demandada con el uso de! local que debis enm-
tregar y no % hizo no es base adecuada pard determinar la utilidad que
hulbiera obtenido la demandante ejerciendo en el mismo local una activi-
dad distinta. :



754 Anuario de Derecho civil

INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: PRUEBA DE SU EXISTENCIA: El
solo hecho de no usar una parte de mostrador por utilizariy ind<bidamente
la demandade no tnfluye neoesaria ¢ imdefectiblemente en la obtencién
de menores utilidadee de lad que lograba la actora cen el resto de la tienda.
[Sentencia 25 abril 1953.] (V.39 y 41.)

4. INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS: Para haccr efectiva en jui-
cio la itndemnizacién de dafios y perjuicios por incumplimiento de obliga-
ctones ha de justificarse, ademds dz la infraccién, lo realidad de aquéllos,
[Sentencia 14 octubre 1952.]

5. DERECHO DE RETENCION: Véase S. 27 enero 19538 (II, 13).

6. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Los articulos 1.282 y 1.289 son
inaplicables pare suplir una omisién material existente en un coniraio.
[Sentenia 3 febrero 1953.] (V. I, 8)

... “los articulos 1.282 y 1.289... que por contener normas de interpre-
tacién de Ias estipulaciones de los contratos cuando las palgbras emplea-
das en ellas parecieran contrarias a la intencién de los contratantes o
sus clausulas fueran ambiguas por emplearse términos que tengan di-
versos sentidos, son completamente ajenos al caso discutido, en el que
la misma parte sostiene en el motivo primero... que no se trata de in-
terpretar cldusulas que adolezcan de oscuridad o palabras de mas de
un sentido, sino de suplir lo que dicha parte estima como una omisidén
material que existe en dicho contrato” (Considerando 5.9),

7. ACCI6N DE NULIDAD DE CONTRATO: LEGITIMACION ACTIVA: ARTiCU-
Lo 1.802 C. ¢.: Dicho articulo no impide que puedan ejercitarla los terce-
vos a guienes perjudique la obligacién como medio legilim> para obiener
la reparacién de su derecho.

VENTA DE COSA AJENA: EFECTOS OBLIGACIONALES: La venta de cosa ajena
produce efectos enire los coniralanies para exigir el cumplimiento del
contrato o la tndemnizacion correspondienic si tal ecumplimiento fuere
tmposible, pero no podria afectar al copropietario de la cosa, tercero, que
no puede scr desposeido de su derecho por virtud de un contrato en que
no haya intervemido y cuya nulidad puede reclamar. [Senlepzia 11 abril
19531 (v. V. 1.)

A, Como consecuencia de operaciones particionales se adjudicaron
a dos hermanos bienes en pago de sus cuotas herenciales gque eran de
un tercio la de A. y dos tercios la de B., dejando sin incluir en el in-
ventario y sin adjudicar una coleccién de objetos de arte que quedaron
en posesionn de A.; éste procedié a la venta de ocho piezas de la colec-
cién o museo a favor de un Ayuntamiento, Enterado B. presenta con-
tra su hermano dzmanda solicitando la nulidad de la venta y la res-
titucién a la comunidad hereditaria de cuantos objetos de arte hubieran
sido e2’enados por A. para proceder a su inventario. tasacién y di-



Jurisprudencia 156

visiébn en la proporcidbn antes expresada, La demanda fue estimada en
ambas instancias, A. interpene recurso de casacién al amparo del nfi-
mero 1° 1692 L. E. C, por violacién, interpretacién errénea y apli-
(cii(;ncindebida de los articulos 1302 y 348 en reiacién con ¢l 1476 y 599
el C. e R

El T. 8. no da lugar al recurso por las consid‘racionzs arriba extrac-
tadas.

B- OBSERVACIONES: Aurque <n €l recurso se discute el problewa de la
legitimacién activa para ejercitar la accién de nulidad de contratos—ar-
ticulo 1.302—estimamos que en buena técnica no procedia dicha accién
porque el contrato de compraventa otorgado por el ccmunero A. no era
como tal contrato obligacional nulo ni anulable por no incurrir en ninguna
de las causas de nulidad absoluta o relativa, sino que simp.emente carecia

2 eficacia traslativa por falta de titularidad de disposicién del enajenante,
defecto que no era susceptible de conva.idacién, aunque s2 trataba de bie-
n«s muetnes, al amparo de la doctrina de las adquisiciones “a ron do-
mino”, pues la venta realizada por un comunero sin intervencién de los
demAs participes implica un caso claro de privacién ilegal que cae deniro
de la excepcién a la regla del parrafo primiro del articulo 464 Cddigo
civil (J. C.). *

8. PROHIBICIONES DE' LA COMPRA-VENTA: MANDATARIOS: NUMERO SEGUN-
Do, ARTICULO 1.429 C. C.: La prohkiblicién del nidmero segundo del articu-
1o 1.459 C. c. es aplicable en todo caso de compra de bienes por el adminis-
trador y no snicamente en los de aw oco itratacién o autoentrada, No es ds
aplicacion dicho precepto cuando lo venta es a pacio de reiro.

SU DISTINTO REGIMEN DEL MANDATO MERCANTIL.: El mandato mercantil
ge rige en este punto por mormas especificas—Ilos ar.iculos 267 y 288 dei
Cédigo de Comercio—que excluyen la aplicacién del nimero segundo del
articulo 1.459 C. c. [Senterncia 10 marzo 1953.1

A. Unasa sefiora nombré admiristrador general de sus bienes a un so-
brino, €1 demandado, quo posteriormerte se los compré en docuamento pri-
vado; fallecida la vendedora bajo testamento en que instituyé heredero
a otro sobrino, presenta éste demanda de reivirdicacién contra aquél y
contra otrcs suces.vos adquiremtes de los mismos bienes. ¥! Juzgado €s-
tima la demanda, quz es desestimada, en cambio, en la Audiencia. Inter
puesto recurso de casacién por el demandante, al emparo d<i nimero pri-
mero. 1.602 L. E. C, por falta de aplicacién del ntim:ro segundo, 1.459
Cédigo civil, el T. S. da lugar al recurso ¢n virtud de los riguientes razo-
namientos:

“que la disposicién del parrafo segundo del articulo 1.459 C. c. es una
proteccién de estricta moralidad a las personas qac han confiado a otras
la adm nistrecién de sus biznes, establecido con cardcter general para cb-
viar dificu'tades que se tendria en cada caso ccnereto para probar el
fraude o engafio con que hubiera obrado el administrador o el perjuicio
para el propietario, y por eso es aplicable en todos lcs casos de compra
de bienes por ¢l administrador y no tnicamente en los de autocontrata-
cién, ya que la prohibcién que se exticnde a los casos en que esa auto-
contratacién es imposible como 'as adquisiciones en subasta phblica y las

11
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que se valen de persons intermedia y hasta en aquellas que, como el pre-
scnte, quien concurre a otorgar la venta es €l mismo propietario man-
dante, pues esto no excluye la posibilidad de que se haya cometido fraude
por el administradcr, porque éste puede tener lugar no sélo en el mo-
mento de la venta, sino durante toda su gestion, desvalorizando ya inten-
clonada o ya negligentements los bienes, poniéndoloz asi en tranee de
hacer forzosa o conveniente su venta, y esto queda demostrado también
porque nuestro Cédigo, a diferencia de otros, no limila la incapacidad al
mandatario para vender, sino que la extiende al mandatario para admi-
nistrar, y si hubiera estado en la intencién del legislador temer por pur-
gadas de esa sospecha legal las ventas hechas por el propio mandante,
hubiera seguido €1 ejemplo del articulo 288 del C, de C., y asi lo reconcce
este Tribunal Supremo en su Sentencia de 12 de noviemvre de 1907...”
{Gonsiderando 2.°).

“que tampoco puede invocarse en este recurso las otras dos sentencias
alegadas ante esta Sala: la de 17 de junio de 1929, porque en €l caso que
resuelve fué la venta a padto de retro por tiempo de cuatro afios, y esto,
como esa misma sentencia dice, no integra una transmisién definitiva e
irrevocable, lo que le da un cardcter difcrente del caso actual y aleja
toda posibilidad de perjuicios para el duefio porque podia recuperar la
finca por el mismo precio de venta, y esta imposibilidad dz fraude es
suficiente para marcar una diferencia esencial cuando lz ratio legis cs
evitar el fraude..., y tampoco !a de 8 de junio de 1949, porque en ella se
trataba de un contrato privado para la venta, transfercncia y cesién de
determinados dercchos y ciertos bienes muebles y el apoderamienio al
comprador era para que “con el caracter de factor mercantil rija y ad-

inistre los negccios de transporte de viajeros” de que era titular el
vendedor, caso muy diferente del presen'e €n que el mandato es esen-
cialmente civil y regido por el Cédigo civil, que en su articulo 1.459 con-
tiene prohibiciones distintas de las que especialmente y en razén a su
funcién sujetan al factor mercantil segin los articulos 267 y 268 del
Cédigo de Comercio...” (Considerando 3.9).

9. RETRACTO DE COLINDANTES: TRANSMISIONES SUCESIVAS: LEGITIMACION
PASIVA: Transmitida una finca sujeta a metracto ires veces sucesivas no
puede prosperar aquel derecho cuando la primera demanda fué presiniada
fuera del plazo lega! conira el primer compiador y las demandas poste-
riores contra los otros dos como ampliacion de la prim ra para obtemer
la declaracién de ineficacia o rescision de las dos sucesivas vinfas efec-
tuadas. [Sentercia 10 abril 1953.1

A. Ejercitada la accién de retracto fremte al primer comprador, de-
clara éste en la ceniestacién a la demanda haber enajenado la firca a
otra persona, contra la que el demandante ejercita nuevamente el retrac-
to, contestando ésta a su vez haber vendido la finca a un tercer compra-
dor, centra el que también se ejercita la accién. Kl retray<nte hace constar
que el retracto era uno sélo referido a la primera venta, teniendo las dos
dltimas demandas el caricter de ampliacién de ia accién de retracto pri-
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mcramente ejercitada para que sus respectivos contratos pudieran ser
dcelarados sin eficacia legal o rescindidos.

El Juzgado y la Audiencia desestiman la demanda dc retracto por
apreciar de la prueba que la primera accién habia sido ejercitada fuera
del plazo dz los nueve dias que abarca el articulo 1.524 C. e, El recurrente
alega sustancialmente inaplicacién de los articulos del Cédigo civil que
rcgulan el retracto de colindantes y error de hecho en la apreciacién del
plazo legal de los nueve dias. El T. S. no da lugar al recurse, entre otros
razonamientos prceesales—ver D. Pr...—por la forma subsidiaria de
proponzrse las demandas contra lcs dos ultimos compradores y por haber
caducado la primera accién ej:reiteda, declarando:

“qu? asi formulad> el segundo motivo ¢s notoria su dsestimacién, pri-
mero porque no es cierio que uno de los demandados Taya reconocido
que es'aba en viger el término de los nueve dias al tiempo de la d:man-
da, ya quey lo que dijo uno de ellos, sin trascendencia para lcs restantes
demardados, fué que el actor casi habia agotadv €l plazo de la caduci-
dad de la instancia, no €l de caducidad de la accién de retracto, sin pre-
sentar la conci'iacén que no habia ac:mpafiado a la demands, y segundo,
porque hay constancia en autos de que entre las fechas de las sucesivas
ventas y las de las demandas mediaron varics meses, y en cuanto a la
afirmacién por el demandante de que ejercitaba la accién de retracto
dentro de los nueve dias siguientes al de la fecha en que tuvo conoci-
miento de las ventas, la prueba testifical, sometida a la prudente y so-
berana apreciacion del Tribunal “a quo”, ha demostrado todo lo con-
trario, y, en consecuencia, queda firme en ecasacién el hecho probado
en la instancia y determinante, en el aspecto juridico, de la caducidad de
la aceidn de retracto, a tenor de lo dispuesto en el articulo 1.524 del Cé-
digo civil, lo que conduce también a la desestimacién del primer motivo
del recurso en que se alega que en cada uno de los tres pleitos acu-
mulados se ejercito el derecho a retraer en tiempo hibil, sobre todo en
ios dos 1ltimos, siendo asi que, s2gin alegé repetidamente el actor-
recurrente, v de modo bien concreto y expresivo en el hecho octavo en
la demanda articulada en el tercer pleito, las {res demandas se con-
traen a un solo retracto referido al de la primera venta y primer pleito,
siendo las dos demandas posteriores mera ampliacién de la primers para
obtener la declaraciéon de ineficacia legal o rescision de las dos sucesivas
ventas efectuadas después de iniciado el primer pleito, sin que a mayor
abundamiento pudi€ran s'r vizbles, ccmo aceicnes d2 retraclo, las puestas
en ejercicio en los dos iltimos juicios, por falta de la consignacién exi-
gida por el articulo 1.618 segundo, de la L. E. C,, requisito sélo cumpli-
do en el primero de los citados procesos” (Considerando 2.9).

B. OBSERVACIONES: La docrina d= la legitimaeién pasiva en el ejercicio
de la accién de retracto legal cuando la finca es objeto de svcesivas trans-
misiones ha sido cuidadosamente e'aborada por el T. S. Partiendo :!e los
principios dz que “nadiz puede dar lo que no tiene” y 2l de que nadie
puede ser condenado sin ser oido”. e] Tribunal Supremo tiene declarado
que para que prospere la accién de re‘racto €n base de una primera ena-



58 Anuario de Derecho civil

Jenacion, si la finca ha sido nuevamente transmitida, es necesario ampliar
la dvmanda a los adquircntes sucesives, pues no se puede condenar al
primer comprador que ha dejado dz ser duefo, a la restitucién de una
ccsa que ya no se ¢ncuentra en su patrimonio ni se pueden rescindir Ias
succsivas enajenaciones a espaldas de los adquirentes posteriores. Sin
embargo, cuando el retrayente tiene conocimiento de la segunda enajena-
cién después del periodo expositivo——<s decir, una vez contestada la de-
manda—, ya no hay términos habiles procesales para ampliarla a los
compradores sucesives, por lo que la demanda contra el primero estd
bien planteada; c¢n este caso, dice el T. S,. el fallo condznard al primer
adquirente, absteniéndose en lo que se refiere al segundo por no haber
sido parte en el juicio sin perjuicio de que en ejzcucién de sentencia se
acuerde lo que sea procedente si la obligacidon de dar (restituir) resulta
imposible. En el caso presente la via preocesal del retracto estd mal plan-
teada, porque si bien el retrayente dirigié nuevas demandas contra los
ulteriores ccmpradores, mas que de retracto eran de rescision dz las pos-
teriores enajenaciones, faltindoles ademds para que fueran tales el re-
quisito de la consignacion que preceptiia €l articulo 1.618 L. E. C. La re-
solucidén del litigio hubiera sido otra si el intsresado hubiera presentado
nuevas demandas de retracto contra los sucesivos compraderes—o sola-
mente contra el tdltimo—dcntro del plazo legal de nueve dias, contados a
partir dz la respectiva enajeracién, haciéndolas independientes de la pri-
mera accién ejercitada que queddé._frustrada por caducidad. (Véanse Sen-
tencias 7 mayo, 1926, 2 febrero 1949 y 25 febr ro 1950.).—(J. C.)

10. DONACION SIMULADA CON INTENCION DE DEVRAUDAR LAS LEGI{TIMAS:
Véase S. 28 febrero 1953 (I, 6).

11. ARRENDAMIENTO: CALIFICACION: SUBARRIENDO CONSENTIDO: La fa-
cultad de subarrendar no desnaturaliza la-tipicidad d:l arrendamiento ni
da lugar a complejidad de éste. [Sentenzia 5§ febrero 1353.]

12. CONTRATO DE ARRENDAMIENTO CON CLAUSULA DE TANTEQO: COMPLEJI-
DAD: No hay compl:jidid en un arrendamiento pactado con pldusula de
tanteo a favor del arrendatario si expira el plazo previsio sin prcducirse
€l evento, por [0 que dicha cldusule es inoperante a efectos impeditivos
del desahucio. [Sentencia 5 febrero 1953.]

“... ni el derecho de tanteo ofrecaz €n €l caso controvertido complejidad
alguna, porque concedido por la cldusula novena del contrato para el su-
puesto de que el propietario del solar decidiese venderlo durante la vi-
gencia del arrendamiento, el hecho de haber expirado el término de vi-
gencia sin gu2 se haya producido el evento previsto, torna estéril e inope-
rante dicha cliusula a efectos impeditivos del desahucio fundado en el
hzcho reconocido de haber expirado el término convencicnal del arrenda-
miento”. (Considarando 4.°).

13. ARRENDAMIENTO DE COSAS: REQUISITOS: ARTICULO 1.543: TEMPORA-
LIDAD: No ¢8 imprescind 'ble que el tiemps de duracién se determ'ne exac-
tamente, pues lo que requiere el articulo 1.5:3 es que la cesién de] uso no
sea a p-rp:stuidad. [Senten:ia 14 febrero 1953.]
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“... el contrato en cuestién es un arrendamiento, pues el mismo rceurso
reconoce que se dan los hechos que configuran tal contrato, como son
que por aquél Dofia ... cede el goce o disfrute de la finca de autos, entre
otras, como pueden hacerlo les usufructuarios ror el precio cierto de
cuatro mil novecientas dieciocho pesetas con treinta y tres céntimos men-
suales por tiempo que, aunque no determina exactamente ¢l contrato, no
es eso imprescindible, porque lo que requierz el articulo 1.543 del Cédigo
civil es que no sea a perpetuidad y no que el plazo se fije definitivamente
v su temporalidad aparece de que qucde a la decisién de la arrendadora
el dar por terminado el contrato si los hijos no cuidaren dec las fincas con
la obligada diligencia o por otros motivos que indica sin que haya el
menor motivo para suponer, como quiere el recurrente, que el contrato
tenga que durar toda la vida de la arrendadora”. (Considerando 2.°).

OBSERVACIONES.—Sobre €l requisito del tiempo en el arrendamfiento de
cosas se habia mostrado indeciso el Tribunal Supremo hasra shora en dos
antiguas sentencias, contradictorias, de 11 de fcbrereo de 1908 v de 15 de
octubre de 1924,

En la de 1908 declaraba szr manifiesto “que la circunstancia de su
perpetuidad no se aviene ni conferma con las condiciones intrinsecas de
dicho contrato”, que a continuacién diferenciaba de! censo enfitéutico pre-
cisamente por la nota de temporalidad del arrcndamiento, Pero haciendo
notar que se mantiene dicho caracter de arrendamiento “ea los indefinides
o celebrados cen la limitacién de una o mAas generaciones, porque en tal
supuesto el arrendador conserva la integridad de todos sus derechos para
poder recobrar en determinado dia o momanto la finca arrendada”.

Admite, pues, esta Sentencia que un arrendamiento pueda serlo por
tiempo indafinido, no obstante ia frase “por tiempo determinado” conte-
nida en el articulo 1,543, siempre que el arrandador conserve sus dereches
a rccobrar el goce de la cosa arrendada.

Por el contrario, 1a Sentencia de 1624, si bien referida a la cesién de
una cantidad de agua que se asignaba a un molino contra el pago de una
pensién anual que se fijaba por tiempo indcfinido, le nizga e! caracter de
arrendamiento en razén a que esta nota de “tiempo indefinido” es un
“concepto incompatible con el arrendamiento”,

En la Sentcncia que estudiamos el Tribunal Supremo se inclina deci-
didamente per el criterio que mantuvo en la de 1908 (aplicando, por cier-
to, la lagislacién derogada por el Cédigo civil), apartandcse de la més
moderna.

Sigue casi textualmznte la tendcncia de la doctrina patria. y en concre-
to de Castan, en 'a forma ya resumida, distinguiendo entre temporalidad,
imprescindible en el arrendamiento, y p:rpetuidad, caricter incompatible
con él. Y separando también la perpetuidad de la temporalidad indefinida,
la cual puede darse en cl arrendamiento cuando no se pacte tiempo deter-
minado, como lo demuestran los articulos 1577 y 1.581, dice Castan, al
establecer rzglas sobre la duracién del contrato para aquellos casos en
los que las partes se no hayan fijado plazo. (D. L)

14. ARRENDAMIENTIO: USO DE LA COSA ARRENDADA: DESAHUCIO: No pro-
cede el desahucio al amparo de los articulos 1.555, cegundo, y 1.569, cuar-
io, del Cédigo civil euando sélo se prueba que el arrendatario tiene su do-
micil'o legal en otra Iicaiidad y no que haya d jado de ccupar o habitar
el p2o arrendado. [Sentemia 17 febrero 1953.)
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“Considerando que el arrendatario estd obligado a usar de la cosa
arrendada como un diligente padre de familia destinandola al uso pactado
v en defecto de pacto al que se infiere de 'a naturaleza de la misma segln
& costumbre de la tierrs, constituyendo causa de desshucio el intumpli-
miznto de tal obligacidn..., pero como en la sentencia recurrida se de-
clara que no aparece en modo a'guno demostrado que el demandado hu-
biera dejado de ocupar y habitar el piso materia del litigio y objeto del
arrendamiento—que era lo que alegaba el demandante como fundamento
de la accion—, sino que dicho demandado vivia y residia en Sevilla y ocu-
paba y habitaba dicho. piso, y esta apreciacién de prueba no ha sido efi-
cazmente impugnada, es visto que la causa de desahucio invocada por el
actor, no ha existido, no obstante darse la circunstancia de que el deman-
dado fuera maestro nacional, con destino en L..., y que el domicilio de los
funcionarios piblicos sea ¢l lugar donde sirvan su destino, pues el demi-
cilio legal de tales funcionarios puede ser distinto por diversas causas
de su residencia de hecho” (Considerando 2.°),

15. ARRENDAMIENTO: DETERIORO DE LA COSA ARRENDADA: RESPONSABILI-
DAD DEL: ARRENDATARIO: No son aplicables los articulos 1.568 y 1.564 C. c.
cuando la Sula da por probado que los dafios fueron originados fundamen-
talmente por defectog en la construccion del inmaueble.

ARRENDAMIENTO: USO INDERIDO DE LA COSA: RESPONSABILIDAD DEL ARREN-
DATARIO: Para exigir lo indemn'zacidn de datfies y penjuicios al arrenda-
tario, por incymplimiento dz la obligacion que l2 impone el nim. 2.° del
articulo 1657 C. ¢., es preciso demostrar que rebasé los limles del use
de lo cosa serialados en el mismo contrato, [Sentencia 23 marzo 1953.]
(V. 28)

16. ARRENDAMIENTO: RESOLUCION POR MUTUQ DISENSO: Reswullto por
muluo disenso de lag paries e] contrd o de arrendamiento de una finea
la permanencin del arrerdatario en clla es Yicita ¢ indebida desde el
dia prefijado pora desa'ojorla, aunque la sentencia que asi lo declare sea
posterior a la fecha indicada. [Sentencia 14 octubre 19523 (V. 21)

17. LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: QUE CONTRATOS GOBIERNA: Lo3s
contratos de arrendamiirntos de fincas urbanas quz constituyan ed:fica-
ciones habitables. No es aplicable a un solar por faltar a ést: la cuali-
dad “sine quzr non” de habitabiiiddad, [Sentencia 5 febrero 1953.]1

“La citada Ley de Arrendamientos gobierna los centratos de arriendo
que tienen por objeto fincas urbanas destinadas a vivierda o a kceal de
negocio v para su acoplamicnto en el dmbito de 'a legislacion especial
exige el articulo primero de la misma que el arriendo recaiga sob_re
edificaciones habifables, qu=dando excluidos de su ordenamiento juridico
los contratos, como el de autos, ¢n que lo cedido en uso por el arren-
dador es un solar que, por serlo, carece de la cualidad sine qua non de
habitabilidad, aunque sea apto para ser destinado a negocio mercantil
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« fabril y el arrendatario, debidamente autorizado, haya construido en
€l una nave industrial que por no existir en el momento de la contrata-
¢ién, ni pertenecer al propietario del suelo hasta la extincién del vinculo
arrendaticio, no pudo ser objeto del arrendamiento originario, que lo
limité al solar, siquiera por el destino convenido a los solos efectos de
deslinde jurisdiccional se le haya asignado en esta resolucién la equi-
valencia de establecimiento mercantil” (Considerando 5.9).

Véase materia procesal en esta misma seccibn.

CONCORDANCIAS.—Sentencias de 29 octubre 1940 y diciembue diel mis-
mo afo 1949.

18. LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: INAPLICABILIDAD AL ARRENDA-
MIENTO DE UN SOLAR: Esia ley especal no es aplicable al arrendamiento
de un sclar por faltar o éste la cualidad, imprescindibl:, de la habitabili-
dad. [Sentencia 5 febrero 1953.1

OBSERVACIGONES.—Concuenda con la sentencia de 29 octubre 1949, Véa-
se también la de 2 diciembre 1949.

19. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: NATURALEZA: POSIBILIDAD DE DESAHU-
<10: La industria es ung entidad compleja, integrada por los enseres, I
maquinaria, el local en que ésla estd insialada y una organizacién, que
constituyen un todo orgdmico para wuna actividad indusirial, y no puede
ser calificada de cosa mueble para scstener que mo puede ger objeto de
desahucio.

ARRENDAMIENTQ) DE INDUSTRIA DE ESPECTACULOS: DESAHUCIO: TRIBUNALES
COMPETENTES: No lo son los que sefiala el articwlo 160 de la LAU.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: DESAHUCIO: TRIBUNALES COMPETENTES:
En el arrendamiento de indusiria, la finca en que ésta se ejerce es uno
de tantos elementos que la miegran, pero no el predominarie, que pueda
determinar la competencia del juez que ha de entender del juicio de
desahucio de la industria de que forma par.e.

ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA DE ESPECTACULOS: DESAHUCIO: Los arren-
datarios de una indusiria pertenecic :te a la clase de espectdiculss, carecen
de la posibilidad de enviar ka acciéon de desshucio por falla de pago de
tus renfas mediante el pago dz ellas antes de serles noiificada la senten-
cta definmitiva.

DESAHUCIO: LEGITIMACION ACTIVA: Uno de los copropietarios puede
ejercitar por 3i solo la accion de desahucio por falta de page de la venia
€n beneficio de todos los condueiios, mixime cuando no consta la oposiciin
de éstos. [Sentencia 18 abril 19521

2C. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: Lo es el contrato de arremda-
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niento de un molino que contdene los elementos fundamentales de la <n-
dustria de molienda y panaderia y en el que se impone al arrendatario
la obligacién de ejercer la referida industria, qus venia ejorciéndos: com
anterioridad, y cuyo comjunto estd pendente, para ser susceptible de
explotacién inmediata de pequeiias r:paraciones en el molino. [Sentencia
8 junio 1£53.]

“... la circunsiancia de que el arrendabsrio tuviera que hacer pe-
quefias reparaciones e€n el molino que duraron quince dias no obsta =
apreciar la existencia del arrendamiento de industria, pues aungue es
vendad que el articulo 4.° de !a Ley al definir el contra’c de arredamien-
to de industria como referida a una unidad peatrimcnial con vida propia
v susceplible de ser irmediatamente explotada o pendiente para serlo
de meras formalidades administrativas, existe perfecta analogia, entre
el caso mencionado por la Ley y el de que el objeto arrendado exija
pequefias reparaciones, por lo que este caso habia de ser incluido también
en la excepeién dltimamente expresada a tenor de lo dispuesto en el ar-
ticulo 13 de Ia misma ley” (Considerando 4.9).

21. ARRENDAMIENTO DE INDUSTRIA: Lo es el arriendo de una fébrica
de tejidos de yute cuya merocd se establece en proporeién al niamero de
mdquinas en actividad y al de horas en que éstas trabajan, sin que obsle
a dicka calificacién el que la fdbrica no esluviera en marcha al celebrar-
se el conirato, ni el que fueran de d'stin'a clase los tejidos fabricados
antes y después del arriendo, ni aun en el caso de que esa d'ferencia al-
canzara al cambio de clientela. [Sentencia 14 octubre 1952.1 (V. 16.)

A, "... sin gue obste para esta apreciacién (la ca'ificacién dada al
arrendamiento) que la fibriea no es'uviera €n marcha al celebrarse el
contra’o..., méixime en esté caso en que no consta €l tiempo que estuviers
esa industria paralizada antes de otorgarse el arrendamiento y que se
puso €n marcha veintiin dias después de su firma..., ni tampceo desvirtia
el concepto de aprovechamento de la explo’scién fabril anterior pera
el arrenda‘ario el que fucran de distinta clase los tejidos fabricados
anfxs y después de entrar en é! en la explotacion del negweio con la
consiguiente edicién o sus’itucién de los-elementos industriales arren-
dados..., ni aun en €l caso imprcbado e impichable de gue esa diferencia
alecanzara al cambio de cliertela, pues €xto seria cue¢s ién propia no de
la transmisiéon de una fabrica a la que no atanie este aspecto puramente
com:reial, s’no al de transmisién de empresa, que nada {iere que ver
aqui y que son distin‘cs segiin repetida jurisprudencia, entre otras sen-
tencias . la de 30 noviembre 1950..."7 (Considerando 2.9).

OBSERVACIONES.—Se distingue en el Considerando reproducido la trans-
misién de industria de !a {rarsmisién de empresa frecuentemente eom-
fundidas, incluso por algunos tratadistas.

22, ARRENDAMIENTO URBANO: LOCAL DESTINADO A MERO ESCRITORIO:
La cdusula, contcnida em un conirato de arrendamiento anterior o la
LAU, segun la cwil el piso arrendado ce dectina a indusiria, no impids
que el local sea calficado como vivienda en virtud de las mormas esta-
blecidas por ésta.
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ARRENDAMIENT(Y URBANO: DE VIVIENDA: Para calificorlo de tal mo es
chatdculo que el arrendatario 8éa una persona juridica.

ARRENDAMIENTO URBANQ: REVISION DE RENTA: PLAZO PARA EJERCITARLA:
Constituye un plazo de caducidad, al que, por tanto, no son uplicables en
absoluto las normas reguladoras de la prescripcion. [Sentencia 24 marzo
1953.1

A. En el contrato de arriendo del piso litigioso otorgado en el
afio 1929 sz estipuld que éste se destinaria a industria. Los propietarios
de la finca, apoyandose en ello, consideran que el arrendamiento lo es de
Iceal de negocio, y, en ccnsecuencia, estimando apiicable al mismo el apar-
tado b) del articulo 118 de la LAU, incrementaron la ren!a en un 40
por 100. La Sociedad arrendataria formulé demanda de revisién, apo-
vandose en que el local referido no €s un establecimiento mercantil, es-
tando s6’o dedicado a oficinas o escritorios y en ocasiones se emplea como
pequefio almacén para algunos productcs y que en el mismo iiene su do-
micilio el representante de la empresa arrendataria a cuyo cargo estan las
expresadas oficinas, Por consiguiente, no es aplicable a dcho arrendamiento
lo dispuesto en el apartado 4) del articulo 118 de la LAU y es improcedents
la elevacién del 40 por 100. Los propietarios opusieron la excepcién de
prescripeién. En ambas instancias fué desestimada esta excepciéon y pros-
peré la demanda. Interpuesto recurso de injusticia notoria...

... E1 T. S. declara no haber lugar, “... pcrque, aparte de que se trats
de una accién de caducidad, dades los términos literales en que se fija el
plazo de duracion de su ejercicio, a la que segiin la sentencia de 10 max-
zo 1942 no son en absoluto aplicables las normas rejuladoras de la pres-
crip:idn es obvio que, aun en este supuesto, los motivos mencionados no
podrian prosperar; porgue sunquée es doctrina re’terada de esta Sala que
la presentacion de la demanda sélo interrumpe la prescripcién cuando ge
presenta en forma admisible y fuese admitida no siendo discutibly siquie-
ra que faltase a la originaria del proceso ningin requisito esencial y, pro-
bado asimismo, sin impugnacién adecuada, que se formulé dentro de los
tres me:es de la fecha en que se realizé €l primer pago, no obsta a los
fires perseguidcs que des dias después dz su admisién se dejara en sus-
penso Su curso, por no haber acompaiiado a la misma la certificacién del
acto conc.liatcrio, deciarado como esta, por scntencias de 26 y 30 noviem~
bre 1950 que €en los procedimientos es'ab’ecides en el capitulo XTI de
Ia LAU, o es exigible tal requisito; por lo que es forzcso concluir que pre-
sentada y admitida en tiempo la demanda, tuvo plena eficacia a los efec-
tos pretendidos por la parte demandantz” (Considerando 2.9).

“...porque st bien es cierto que en el contrato de arriendo se estipuia
que se destinari el pico arrendads a industria, tal manifes’'acién ro pue-
de servir de bace para demcstrar la equivocacién del juzgador, al cali-
ficarlo como vivienda en virtud de las normas estzblecidas en la vigente
Ley, que es la terida en cuenta por los demandados como fcndamento
de 1a el:vacién de 'a renta pactada, en el afio 1929, fecha del arriendo...”
{Considerando 3.°)
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“...s8in que okste a 1o expucsto (Ia calificacién del local como vivien-
da), que éste (¢l local) se halle también destinado a depdsito de algunos
productics para su enirega en pequefias cantidades a los farmacéuticos,
por cuanto tal actividad etd expresamente autorizada por el articuls 10,
que no excluye de su Ambito a las personas juridicas” (Considerando 4.°).

B. OBSERVACIONES: Es muy plausible la doctrina sentada en el Con-
giderando 3.° El que los locales destinados a mero eseritoric u oficina,
queden sometidos al régimen arrendaticio de las viviendas, conforme al ar-
ticu'o 16 de la LAU, no puede hacerse depender de una clasificacién o
calificacién dada por los contratantes mucho antes de la vigencia de la
Iey y con arreglo a un criterio distinto a] de ella.

28. ARRENDAMIENTO URBANO: PRUEBA: La no inclusion de un sétano des-
tinado a depésito de carbén entre los cuarios y locales que se mencionan
en lo cédula &z habilabilidad de un piso, no desvirtia el documento en que
se consigna el comirato de arrendamiento del mismo y en el que consia
que dcho sétano estd incluido en el arriendo. [Sentencia 28 junio 1952.]

“...porque ese documento (la cédula de habitabilidad) se expide s3lo
a instancia del duefio de la casa y como tramite para que pueda alqui-
larla para viviends, sin que, por lo tanto, las omisiones que en dicho do-
cumento puedan observarse afecten al arrendatario, y... porque el fin
que con esa cédula se persigue es el que tenzan las debidas condiciones
de salubridad e higiene los ¢dificics que se destinen & moradas humanas
y de permanencia gue tengan contnuidad con aquéllas, y el local que se
discute en esta litis sblo estd destinado a depésio de carbén.” (Conside-
rando 2.*)

24, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: PRUEBA: Las alegaciones he-
chas por el ayrenda ario en instancia drigida o) Ayuniamiento de M., con el
fin de que [u cuota satisfecha por apertura de su establecimiento en el local
arendado fuera tenida en cuenta cuardo se trasladara al edificio de su
propiedad, ni por su naturaleza, ni por su intencién, ni por ki entidad o
que iban dirigidas, pueden estmarse como actos con irasccdercia en sus
relaciones de cardcter juridico privade con el awrendador.

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: REQUISITOS QUE HAN DE CONSTAR
EN EL CONTRATO: La falta de consignacén en el contrato escrito de arren-
daomiento, de la clase de comercio o industric a que se destina el local
arrendado no es orusa de desahucio -n la LAU ni en la legislacion an-
terior. ’

ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: INDUSTRIA A QUE SE DESTINA: La
falba de formalidades administrativas o de condiciones focltativas para el
ejercicio de una indusiria, no desvirtia la apreciac'én de la sentencia re-
curida, segin la cual se da po rprobado que lcs duciios de la finca cono-
cieron y autorizarca el destino de la finca arrendada para el ejercicio de
la referida indus ria. [Sentencia 4 junio 1952}
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26. LEY DE ARRENDAMIENTOS URBANOS: SU RETROACTIVIDAD: Ewige un
contrato en vgor el dia en que comenzé aquélla a regir, es decir, el 3 de
abril de 1947. [Sentencia 28 febrero 1953.1

26. ARRENDAMIENTQ, URBANO: RETRACTO: ACCION DE IMPUGNACION DEL
PRECIO DE TRANSMISION: SU CONTENIDO Y SU AUTONOMIA: No produce mds con-
secuencia que la anulacién del contrato transmisorio y con ello queda ago-
tado su contemido, por ser independiente de las acciomes de tamteo y re-
tracto. [Sentencia 31 enero 1953.1

“... determinindose por el articulo 67... que se presumirai, sin admi-
tirse prueba en contrario, que es excesivo el precio si el figurado en la
escritura de venta o en la adjudicacién, incluido en su caso el importe de
lIa carga, rebase de la cantidad que arroje Ia renta pactada por el piso
capita’izada al tres por ciento... o al cuatro y medio por ciento... (segdn
los casos), previniéndcse también por el citado articulo que cuando se
diera la mencionada presuncién y el inquilino o arrendatario no ejercitase
el retracto, o que tUnicamente podri hacer por el precio figurado en la
escritura de venta o acta de adjudicacidn, le cabra instar la anulacién
del contrato transmisorio, y que ests accién caducari a los sesents diss
contados desde la fecha en que pudo ejercitar la de retracts.” (Consi-
derando 1.°)

“...Que asi como el efecto propio de las acciones de tanteo y de
retracto es la transmisién de la propiedad de la cosa arrendada en favor
del inquilino a arrendatario que las ejercile, 1a& aceién de impugnacién
del precio que se considere excesivo no produce més consecuencia que la
anulacién del contrato transmisorio y con ello queds agotado el contenido
de dicha accion” (Considerando 2.°).

OBSERVACIONES: Es rotunda la posicién de nuestro Tribunsl Supremo
en cuanto a la consideracién auténoma de la. accion de impugnzaecién de
precio, con plena independencia de las acciones de tanteo y retracto que
asisten al arrendatario. Parece exagerada y aun abusiva esta proteccidn,
por falta de interés protegible. Ya puede considerarse como suficiente-
mente anémalo el hecho de que, sin probarse una simulacién en el precio
de la enajenacion, se autorice al arrendatario a retraer por el “precio le-
gal” (precio de capitalizacion conforme a las ncrmas legales), resolvien-
do una venta perfectamente legal, sin que, ademas, se deje al simple ca-
pricho del arrendatario la posibi.idad de impugnar el precio de la enajena-
¢ién, anulando el contrato transmisorio, en aras de un interés tan eventual
y vago, como €l que pueda tener ¢l arrendatario en que no cambie la per-
gona del arrendador. (D, L)

27. ARRENDAMIENTO URBANO: RETRACTO: RENTA BASE PARA CAPITALIZAR:
ART. 67 1AU: La capilalizacién ha de hacerse sobre la renta pactada por el
piso y no sobre la renia legal, no siendo computable el cuaremtia por ciento
tmpuesto por el articulo 118. [Sentencia 31 enero 1953.)
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28. ARRENDAMIENTO URBANO: DANOS CAUBADOS EN LA FINCA PCR EL ARREN-
DATARIO: RECLAMACION: No puede pedirse a la vez y en el mismo juicie la
ecndene al abono de los dafios cousados en la finca por el arrendatario
y la resolucién del contrato por fata de pago de los mismos.

ARRENDAMIENTC URBANO: RESOLUCION DEL CONTRATO: DANOS EN 1A FIN-
CA: Para que hayaw lugar a la resolucién del contrato por aplicacién de
la causa quinta del articulo 149 de la LAU, es prec'so que los dafios sean
causades dolosamente, sin que baste la culpa o negligencia del arrenda-
tario. [Sentencia 23 marzo 19531 (V. 15.)

29. ARRENDAMIENTO URBANQO: REPERCUSION DE DIFERENCIAS POR ELE-
VACION TE CONIRIBUCIONES: La repercusién scbre los arrendatarios de lo-
cales de negacio de las diferencias por elewacién de contribuctones, per-
wmitrda por el articulo 126 de la LAU, sélo €s aplicab’e a los aume tos es-
tablecidos en normas dictadas con posterioridad a. dicha Ley. [Sentencia
21 octubre 1952.1

30. ARRENDAMIENTO URBANO: RENTAS: Son distintos los supuestos re-
guladzs en log articulos 120 y 138 de la LAU. [Sentencia 20 febrero 1953.]

“Son distintos los supuestcs reguladcs en los articulos 120 y 133 de
la Ley de Arrendamientos Urbanos, pues el 120 se refiere al caso particu-
lar de rentas que, pese a exceder de las legales, se reputaran va'idas
como voluntariamente consen'idas por el arrendatario; y el 133, con ca-
racter general, limita tanto dichas rentas validas segin el 120, como
eualesquiera otras, a las declaradas por el arrendador a la Hacienda o &
las que, a falta de declaracién, sirvan de base al tributo” (Consideran-
do 1.°).

31. ARRENDAMIENTO URBANO: REVISION DE RENTA: EFECTO RETROACTIVO:
Declarada abusiva la subda de la menta, es procedente el efecto retroac-
tivo dado a la revsién de la renta. [Sentencia 9 marze 1953.1

32 ARRENDAMIENTO URBANO: PRORROGA OBLIGATORIA: EFECTOS FRENTE A
THRCERCS: No e3s mecesaria la irscripcién en ¢k Registro de la Propiedad
para que afecte al tercer adquirente de la finca el derecho de prérroga
concedido al arrendatario por la Ley.

ARRENDAMIENTO URBANO: SUBARRIENDO CONSENTIDO: FACULTADES TRANSMI-
STBLES AL SUBARKENDATARIO: E! arrendatario a quien se autoriza cxpresa-
morte a subarrendar, pucde transmitir al subarrendatario el derecho que
le fué conferido en el contra‘o de arr'endo para hacer a su coste y dando
aviso previo el arrerdador las reformas y mejoras que le convinieren en el
looal arrendado. [Sentencia 26 marze 1953.]

El T. Ssdeclara no haber lugar al recurso de injusticia notoria inter-
puesto por 1a demandante contra la rentencia de 1a Acdiencia, por consi-
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derar “que esa prérroga obligatoria para el nueve duefio o titu'ar arren-
dador no la vincula la Ley en ninguno de sus preceplos a la inscripeién
del contrato en el Registro de la Propiedad, porque la determinada iden-
tificacién del objeto del derecho por su propia naiuraleza, y 1a pub’icidad
que el directo y consumado uso y goce de la vivienda o loeal por el inqui-
lino o arrendatario, proporciona de su derecho, dentro de un grupo urbano,
permite prescindir de la inscripeién para dar efec'o a tal derecho frente
a tercero, respecto al conirato, como es el nuevo duefio o titular arrenda-
dor” (Considerando §.9). ’

“Que todos los derechos adquiridos en virtud de una obligacién son
transmisibles, si no se hubiere pactado lo con'rario, y asi D. V. N,, en cuyo
contrato de 21 de mayo dz 1908, bajo la vigencia del art. 1550 del C, ¢, no
solament¢ no se le prohibia subarrendar, sino que expresamen’e se le
autorizaba para ello en la cldusu'a 8.2, pudo transmitir al subarrendata-
rio... €l derecho que, en la cliusula 4.2 del expresado contrato, se le hakia
conferido para hacer a su costa y dando aviso previo a Ia duefia, las re-
formas v mejoras que le convinieren en el local arrendado...” (Conside-

-

rando 3.°).

33, ARKENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION DEL CONTRATO: SUBARRIENDO
NO AUTORIZADG: Supuesta su existencia, resuta indiferente que se apligue
la Ley vigente o la anterior, pues ambas conduce.r a la micma solucién:
la resolucién del arrendamiento. [Sentencia 24 enero 19553.]

Concuerda con las sentencias de 18 diciembre 1947 y b abril 1949,

34, ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION DEL CONTRATO: SUBARRIENDO
NO AUTORIZADO: El sularriendo pactado sin autorzacién del arrendador es
causa de resolucién del arrendamiento, aunque aquel subarrie:do se hu-
biege extinguido al fermularse la demanda. [Sentencia 24 enero 1953.]

“®

... ¥ como no consta que el arrendador otorgara en forms legal al-
guna la sutorizacién para la celzsbracion del subarriendo, resul a evidente
1a causa de resolucién del contrato de arrendamierto, la cual no puede
quedar desviriuada por el hecho de que al formularse la demznda tal
contrato de subarriendo hubiese quedado extinguido” (Considerando 1.°).

35. ARRENDAMIENTO URBANC: RESOLUCION DEL CONTRATO: TRASPASO NO
NOTTFICADO: No habiéndose notificado al arrendador la sus’itucién por uno
de los sccics en la posicion juridioa de arrendataria de local de «egocio
que ostentaba una Sociedad, se da la causa de resolucién previsia en el
pdrrafo 3.° del articulo 159 de la LAU. [Sentencia de la Aundiencia Te-
rritorial de Granada de 19 enero 1950, sancionada por la del T. S. de 7
enerp 1£53.]

A. Una Sociedad, arrendataria de local de negocio, se disuelve y,
con arreglo a los Estatutos, uno de los socios se hace cargo del activo y
pasivo, y continiia el negocio. Interesa del arremdador se le extienda
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nuevo contrato a su nombre y es demandado por el arrendador, que pide
se declare extinguido el srrendamiento por la causa tercers del articu-
lo 159 de la LAU por haber tenido lugar un traspaso no nolificado.

Revocando la sentencia desestimatoria de] Juzgado, Ia Audiencia de-
clara resuelto €] contrato de arrendamiento; ¢ interpuesto recurso de in-
justicia noloria, el T. S. no da lugar a éL

B. OBSERVACIONES: El prob’emra bésico debatido era €l de si la situa-
cién descrita era equiparable o no a.un traspaso. Mas concre‘amente, si
se habia producido en realidad el requisito, tipico en el traspaso, de “ce-
8ién a un tercero”. Se decia por el recurrente que el socio no es tercero.
El Tribunal Supremo recoge la tesis del recurrido en su impugmacién
al recurso (tesis ampliatoria de 1a sostenida por el Considerando 2.° de la
sentencia de la Audiencia). El socio no es terecero, naturalmente, respecto
del contrate social, en el cual fué parte. Pero si lo es, v esto es lo que
importa, respecto de]l contrato de arrendamiento pactado entre €] arren-
dador y la Sociedad, como conszcuencia de gque la Sociedad tienme persc~
nalidad independiente de 1a de lcs socios.

Es aleccionadora la lectura del esecrito de impugnacién al recurso.

V. también sentencia de 13 marzo 1948. (D. 1)

36. ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION DEI CONTRATO: OBRAS NO
CONSENTIDAS: Qulen obtiene aulorizacién para realizar unas obras y efec-
tia otras disfintas, carece del consentimiento preciso para impedir que
la resoucién tenga lugar.

ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION DEL CONTRATO: OBRAS PROVISIONA-~
LES NG CONSENTIDAS: A lo8 efectos de la causa 5.° del avticulo 149 de la
LAU, carece de trascendencia el cardcter mds o me 08 provisional de unas
obras, si éstas se efectuaron sin congentimienio del arrendador modifican-
do la configuracion de la finca arrendada. [Sentencia 26 junio 1952.]

37. ARRENDAMIENTO URBANG: EX1INCION DEL CONTRATO: Kl derribo por
causa de ruina nminenie, debide a orden de la autoridad municipal, su-
pone la extincié: del contraio de arrendamiento. [Sentencia 28 febre-
ro 1953.]

38. TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIC: CALIFICACION: No puede califi-
carse de traspaso el contrato por el que el propietario de un loocal lo
arrienda al ccntinuador del megocio que aquél cjercia en dicho local, y
ello aunque el negocio mismo sea lraspasado al mismo licmpo y en el
pmpw documento en gque se comsigna el arrendamie.io referido. [Sem-
tencia 7 abril 19521

39, TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: La cualidad de per-
manente y, por consiguienie, no sujeto a plazo extiniivo, es esa:cial al
traspaso mercantl. [Sentemcia 25 abril 1952.1 (V. 41)

40. ‘TRASPASQ DE LOCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: Para estos ef-ctos,
un socio es tercero respecto del contrato de arrendamiento pactado por el
dueno del loonl cohr la Sociedad. [Semtemcia 7 enero 1953
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“...que lag Sociedades mercantiles tienen en todos sus ectos y con-
tratos personalidad juridica independiente de la de cade uno de los &so-
cindos.” (Considerando 1.°)

“Que si, pues, la Sccizdad contraté como arrendata:ia con dofia T. G. S,
arrendadora, el arrendamiento del local en cuestién, es evidente que
dofiz C. G. A., cesionaria del arrendamiento y con personalidad indepen-
diente, por lo dicho, de aquella Sociedad, pese a formar parte de la mis-
ma, es tercero respecto a dicho contrato, en el que sdlo fueron parte los
primeros.” (Considerando 2.°)

41. SUBARRIENDO: CALIFICACION: Merece la exlificacién de subarrien
do 12 relacién e ablecida por un conirato, en virtud del cual la arrenda-
taria de un fcal, sin quedar climinada de la situacién arrendaticia pre-
exigtente y sigu’endo como intermediaria enire el duciio del local y un
tercero, percibia dz éste parte de Ja 1.nla que clla abonaba al propictario.
[Sentencia 25 abril 19521 (V. 39.)

42. RESOLUCION DEL SUBARRIENDO FOR RESOLVERSE EL ARRENDAMIENTO:
La resolucién del co traro de arrendamiento de un local lleva consigo ia
resolucién del contrato de subarriendo del micmo.

DISPOSICION TRANSITCKIA 2.* DE LA LAU: CASOS EN QUE NO ES APLICABLE:
No b es y el arrendador puede, por lanto, resolvrr el contrato, cuando el
Fundamento de la resolucisn pedida es el inagpaso a un tercero, realizado
por el arrendatario con posterioridad « lo LAU, sin dar cumplmienio o los
requisitos que para la eficacia del traspaas exige el capitule IV de la mis-
ma. [Sentencia 14 noviembre 1952.1

43, CONTRATO DE PRESTAMO: INTERES DEL OCHG POR CIENTO COMPUESTO:
1LEN DE USURA: No es usurario a efectos de la Ley de 23 de julio de 1908
w1 présiamo hipoiecario de corta duracién—dos aitos—en el que ademds
det interés anual del 8 por 100, se pacté otro de demora también al 8
por 100 gobre los vencidos y ro pagades. La senlencix de 24 enero 1529
— que consideré usurario en aquel caso particular ol interés ccmpuesto
del 8 por 100—no sienta jurisprudencia. [Sentcncia 28 abril 1953.]

A. Se trataba de un préstamo hipotecario de 22.0(0 pesetas, con in-
tereses pagadercs por semesires anticipades en 1a forma y cuantia indi-
cadas y con una cliustla de vencimiento anticipado por fa'ta de pago de
contribuciones que utilizé el acreedor para adjudicarse la finca hipole-
cada en procedimiento sumario, Con posterioridad a la hipoteca, y en
documento aparte, la prestataria habia otorgado voluntariamente al acree-
dor la administracién de la finca, concediéndole como premio de admi-
nistracién el 8 por 100 de las rentas.

La deudora demandante sclicita la nulidad del préstamrp al amparo
de la Ley de Usura de 1598, siendo desestimada su pre‘ensién en ambas
instancias. Interpuesto recurso de casacién al amparo de los nimeros 1.°
y 7. de] ariiculo 1.692 LEC, por infraccién de los articulos 1.° y 2% de
la Ley de 23 de julio de 1908 y de la doctrina legal aplicalle, €@ T. 3. no
da lugar al recurso en virtud de las siguientes consideraciopes:
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“... Que prescindiendo de que una sola sentencia no sienta jurispru-
dencia y no se incurre, por lo tanto, en infracciéon de doctrina legal al no
seguir la que en ella se expone, es lo cier.o que e caso resuelto en el
juicio en que se dicté la de v.nticuatro de enero de mil novechntos vein-
tinugve difiere grandemente del actua], pues .m aquél se trataba da deter-
mingr si era usurario un contrato de préstamo garantizado con hipoteea...
en cuyas estipulaciones se hacia constar que el capital entregado en ese
concepto se habia dado an'eriormente y nada se decia de pago de intere
ses, y de la prueba practicada en el juicio resulté: que en realidad no se
habia hecho por ¢l prestamista entrega de la cantidad que en el contrato
se consignaba, sino que ésta era la suma de la liquidacién de divetsos
préspamos anteriores... por los que €l pres.atario abonaba el interés com-
puesto de ocho por ciento anual, el mismo que se habia comprome.ido a
pagar por el que entoneces se consignaba €n la ‘scritura, habiéndosele
obligado también a que este préstamo tuviera su vencimiento a los diez
afios, pasando, cuando se dicté la sentercia, de freinta y un afios los trans-
curr.dos desde que por el primer préstamo estaba obligado y habia satis-
fecho en gran parie ese interés. compuesto del ocho por ciento, lo que
aumentaba de modo tan extraordinario e] capial recibido realmente que
no podia ofrecer duda lo usurario que tal préstamo era; y en el de que
se trata en este juicio la cantidad de veintidés mil pesetas que, como
capital entregado a préstamo, figura en la escritura olorgada en 25 de
mayo de 1934, fué la que e€n efecto recibieron las prestatarias en aquel
acto, de lo que di6 fe el Notario, y en el propio contrate sz hizo cons-
tar que el préstamo sélo tendria la duracién de dos avios, si a'guna causa
de las expresamente consignadas en él no determinaban con anterioridad
su vencimiento, y que devengaba en favor del acreedor el interés del
ocho por ciento anual desde que debis ser solveniado, interés de demora
que sélo excede de un dos por ciento del que se paga al Banco Hipote-
cari> en casos analogos... de todo lo que resulta pitente que en este
préstamo no ha habido simulacion en la cantidad entregada en tal con-
cepto, no se ha ocultado en el contrato el pago de intereses y la durac'én
sdiialada al préstamo era muy corla, circunstancias tan distintas a las
que concurrian ¢n el que dié lugar a la citada sentencia de 24 de enero
de 1929, que, como antes se ha dicho, no admiten paridad enire si y no
eg aplicable en su consecuencia a los dos préstamos la misma doctrina...”
(Considerando 2.*) '

44 SOCIEDAD CIVIL: LIQUIDACION DE 1A MisMA: En lo liquidacién de
umwa Soc’edad civil habrdn de incluirse todos los bienes gque a ésta per-
tenezen ', incluso aquellos que figuraran a nombre de un socio, cuando de
las pruebas practicadas se deduce claramenite que eran propizdad de
aquélls. [Sentencia 7 abril 1953.]

- A} liquidarse una Sociedad civil constitnida por A. y B, acuél reclama
a los heredercs de éste determinados bienes inmucbles que, aurque esta-
ban a su nombre pertenecian a la Sociedad. Estos bienes se encontraban
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en el nomento de iniciarse el juicio a nombre de la viuda de B., por cesién
que a ella le habian hecho sus hijos y herederos,

Alegado por los hijos de B. que carecen de legitimacién pasiva por
cuanto ellos repudiaron la herencia, €l Tribuna] Supremo sienta la si-
guiente doctrina: “el razonamiento de los recurrentes es notoriamente
ineficaz porque se apoya en una afirmacién inexacta, ya que no existe el
acto de la repudiacién de la herencia que se alega, porque lo que consta
en autos y aporiado precisamente por los demandados no €3 el aclto de
repudiacién de herencia, sino la escritura de protocolizaciém de las par-
ticiones hereditarias, en la que comparecen los demandados como tales
herederos y ceden a favor de st madre los derechos hereditarios testa-
mentarios o legitimos que les corresponde”. (Considerando 1.9

Acertadamente el Tribunal Supremo distingue entre la repudiacion
de una herencia y la cesién a dtra persona de los derechos hereditarios
que la corresponden, ya que en la renuncia el répudiante se aparta por
completo del negocio hereditario, dejando la herencia desierta, sin de-
terminacién ni alusidn al destino que haya que darle, mientras que en
la cesién &l transmitirse los derechos hereditarios a una tercera perso-
ra se pone ya de relieve que hasta este momento estuviercn en su poder.

El Tribunal Supremo no da lugar al recursoe interpuesto por los de-
mandados por no estimar la incongruencia denunciada, “va que para
que pueda estimarse la contradiceién a que se refiere el articulo 4.° del
articulo 1,692 de la LEC, ha de resultar !a contradiccién entre los dife-
rentes pronunciamientos del fallo, y si se examina los que integran el
de la sentemcias recurrida se advertird su absoluta compatibilidad sin
oposicién ni contradiccién entre ellos™. (Considerando 2°)

45, CONTRATO DE PARTICIPACION EN LOS BENEFICIOS: OBLIGACION CONDI-
CIONAL DE PAGO: LIQUIDACION DE LOS MISMOS: Celebrado un contrgio en gue
el contratista director de una obra habia de percibir del dueio, ademds
de su sueldo mensual, “un 10 por 100 del ben-ficio liguido que 8e obtuviera
con la venta del inmueble terminado, calculado sobre la diferencia enire
el valor de costo y el valor en venta™, la obligacién de pago de dicho {anto
por clento se halla afecta a una comdicion suspensiva, que sin prejuzgor
la exist-ncia de los benmeficios, ha de entenderse cumplida cuando el duse-
ito procedio a vender algunos piscs de la casa y a dar em arrendamienio
otrog que de momento ne pudo enajenar. A efectos de liquidacién de be-
neficios, los pisos vendidos se han de estimar por su valor en venia, los
arrendados por capitalizacion de su renta y los no wndidos ni arrendados
por el mismo valor que sus similares enajenados o, en sy defecto, arren-
dados. [Sentencia 26 febrero 1953.1 (V. 1.)

46. CULPA EXTRACONTRACTUAL: REQUISITOS: CONCEPTO DE ILICITUD: Para
que nazca la responsabilidad por culpa exlracontrac‘ual no es necesario lo
vioiacién de un precepto legal poativo, siendo en cambio esencial el ele-
mento subjetivo y personal del agente de haber obrado con descuido o ne-
gligencia en la evitacién del mal.
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FACULTAD DE LOS TRIBUNALES: Apreciade este tipo de responsabilidad,
pueden aquéllos condenar no 86lo a la indemnizacién de los darnos, 8ino
también o que cesen las causas productoras de los mismos. [Sentencia
23 diciembre 1952.1

A. Una Sociedad explotadora de una fébrica de cemento fué deman-
dada por el duefio de unas fineas préximas por los perjuicios que en és-
tas causaban la sedimentacién de los polvcs y humns dimanantes, espe-
cialmente de utilizarse la fabricacién del cemento €n seco. Por ciertas
disposiciones de Ia Administracién se obligé a la citada Entidad-—para
evitar estas inmisiones perjudiciales—que utilizara el procedimiento de
fabricaci¢n por via hdmeda, lo que cumplié la Sociedad hasta fecha re-
ciente, en que para incrementar la produccién volvié a emplear, junto
con el nuevo, el antiguo procedimiento. El Juzgado condena a la deman-
dada a la indemnizacién de dafios y perjuicios, pero aprecia, en cambio,
la excepecion de incompetencia de jurisaiccion en cuanto al pedimento
de poner término a la causa productora de los dafios reclamades. La
Audiencia, rechazando dicha excepcién, condena ademds a la Sociedad
a que cesen los dafios, El recurrente, al amparo del nimero 1.°, articu-
Io 1.692 LEC, alega la interpretacién errénea y aplicacién indebida del
articulo 1.£902 C. c., poT no haberse infringido ninguna disposicién legal
ni especialmente €1 Reglamen'o d2 establecim’ent:s incémedos, insalubies
o peligrosos de 7 de noviembre de 1925; y en su segundo motivo la vio-
lacién del articulo 1.089 C. z, El T. S, no da lugar al recurso por las ccn-
sid%raci%nes que anteceden, de las que transeribimos integro el Conside-
rando 2.°:

“... que esta teoria de que sélo pueds estimarse como ilicito para ca-
racterizar la culpa, el acto u omisién contrario a una dispcsicién legal,
es completamente errénea, nacida de confundir el elemento objetivo y ex-
terno de la violacién de una Ley con el subjetivo y parsonal del agente de
haber obrado con descuido ¢ negligencia de evitar un mal, que es el esen-
cial en el concepto de la culpa extraccntiractual o aquiliana desde su ori-
gen en Derecho Romano, en el que no se atendia a que violase o no dis-
posicién legal positiva, sino que la relacicnaba con la diigencia de un
buen padre d> familia o de una porsona mas o mencs precavida, segin
los grados que admitia, pero siempre en atencién a ese elemento interno
y personal en relacién con las circunstancias que cada caso requeria, eon
lo que se violaria no un derecho positivo, sino un derecho abstracto, como
de la vida o la propiedad, y en €l mismo concep'o pasé a nuestra Ley de
Par.ida, en la séptima de las cuales sigue esa doctrina en su titu'o 33 al
definir la culpa aquiliana y en el titulo 15 al citar tn sus leyes 10 y 11
algunos actos licites como originarios de culpa extracontractual, y la des-
envolvié en el mismo sentido su comentarista Gregorio Lépez, y si bien
no hace expresa a'usidn a este ex‘remo concreto del articulo 1.902 del
Cédigo civil, es, sin duda alguna, e! que informa tal institueién en este
Cuerpo legal, porque asi lo dispone en su articulo 1104, que, aunque
esta dictado para los casos de culpa contractual, es apiicable a todo género
de obligaciores, segiin declara la sentencia de 14 diciembre 1894, des-
envuelve el mismo principic la jurisprudencia al sentar en !a sentencia
de 2 marzo 1904 y 24 febrero 1928, con abs'raccién de que haya ro vio-
lacién de precepto legal, que la obligacion que establece el articulo 1.902



Jurisprudencia 713

alcanza &l duefio de una cosa que por omitir los medios conducentes & la
correccién de los vicios de que adolezea o por no emplear los procedi-
mientcs adecuados para evitar sus consecuencias da lugar a que se pro-
duzecan los dafics, llegando a reconocer en la szntencia de 28 febrero 1950
que un acto, licito en si, da lugar a que se preste la culpa si no se realizé
con la prudencia que las circunstancias del caso requerian, y por ello no
puede estimarse licito el hecho de actos de cxpeler y dispensar la deman-
dada abundante cantidad de polve perjudicial que los considerandos 6 y 7
de la sentencia del Juez, acep’'ados por la Audiencia, declaran realizados,
cuando hay medios técnicos para evitarlos tan ficlles de emplear, que ya
han sido, & temporadas, puestos en practica.

B. OBSERVACIONES.—E] concepto de ilicitud esencial para que se desatz
la responsabilidad civil tiene diferente alcance en el ambito econtractual
y en el extracontractual; en aquél, el acto ilicito deriva de la infraceién
de una norma concreta, el pacto contractual que tiene fuerza de ley en-
tre las partes; en éste, g infraccién de un prinecipio juridico, “neminem
laedere”; la responsabilidad extracontractual surge con tal de que se dé
una accién u omisién que produzea directamente un dafio que se debid
prever {(culpa), sin que sea necesario como requisi‘o integrante de aquella
1esponsabilidad 1a violacién de un precepto legal positivo; la actuacién
negligente que produzea un dafic hace nacer directamente la obligacion
de resarcir, aunque no se haya rozado una norma positiva. El alguaci]
que en los festejos de un pueblo dispard varios cohetes —supuesto de la
gentencia de 28 febrero 1950, c'tada en la presente—, uno de los cuales
al estallar alcanzé a un muchacho, no rea’izé ningén acto ilicito, pero sf
obré imprudentemente al dispararlos cerca de la concurrencia, lo que
determiné su responsabilidad extracontractual. (J. C))

47. RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL POR HECHO AJENO: A pesar
del criterio subjetivisie que informa el articulo 1.802 C. c. —a base de
una presuncion de culpa que puede ser enervada medianie la prueba
de diligencia—, ia jurisprudercia de esta Sala viene imponiendo a la
responsabilidad por hecho ajeno cierto maiiz objetivisia en el sentido de
exigir uno rigurcsa prueba de diligencia, sin que o tal fin sea eficaz
acredilar el mero cumplimiento formulario de preceptos reglameniarios
qu’ tienden a prevenir los siniesiros.

La responsabilidad del empresario por el daiio causado megligente-
mente por las personas de su depzmdencia, es direcia y no subsidiaria.

El acto de sobreseimionto provisional dictado en el sumario seguido
con ocusién de los dafios cousados no excluye esta clase de responsabili-
dad. [Sentencia 24 marzo 1953.] (Véase D. Pr, 1, 7)

A. Un autobiis de linea vole al salir de una curva causando lesio-
nes considerables a un viajero, médico de profesién, que en tal .momento
se arrojé del vehiculo; el demandante solicita una fuerte indemnizacién
por los gastos sufragadcs para su esiab’ecimiento, honorafios profesio-
nales dejados de percibir y por haber guedado con cierta incapacidad
fisioa para e! ejercicio de su profesién. La Empresa demandada opone
1a pericia del cinductor, que estd provisto del carnet exigido para eon-
ducir tales vehiculos, €1 buen estado de funcionamiento del autoblis y la
culpa del demandante que se causé las lesiones por arrojarse impruden-
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temente del asiento que ocupaba. El Juzgado desestima la demanda; la
Audiencia, en cambio, apreciando de la prueba la cu pabilidad del con-
ductor, estima en parte la demanda, condenando & la Empresa a uns
indemnizacién inferior a la solicitada, El demandante interpone recurso
de casacién invocando la aplicacién indebida del articulo 1.903, infraccién
de los articulos 1137 y 1.138 C. c. en relacién con el anterior y error
de hecho y de derecho en la apreciacion d= la prueba.

El T. S. no da lugar al recurso por las anteriores consideraciones, y
por las siguientes:

“... Que si la Empresa demandada tdnicamente prueba que el con-
ductor del coche en el que viajaba el demandante estaba provisto del
correspondiente carnet y el vehiculo habia sido reconccido unos meses
antes del suceso, es de estimar que estas formalidades reglamentarias
no son por si solas suficientes para eximir de responsabilidad 2l empre-
sario, ni cabe entender que sea imputable al actor el hecho de resultar
{esionado al tirarse de] vehiculo en el momento que se producia el vuelco,
determinante también de lesiones a obros viajeros que permanecieron €n
el coche...” (Considerando 4.°),

“Que también tiene declarada la jurisprudencia... que es directa ¥
no subsidiaria respecto del duefio de la Empresa la obligacién de reparar
el dafio causado por negligencia de tercera persona ligada a é1 por vinculo
de dependencia o subordinacién, y asi debe ser, atendida la expresion
literal y el espiritu que informa el citado articulo 1.903 C. ¢, por lo que
tampoco es viable el segundo motivo del recurso, en el que se mantiene
la tesis de que la responsabilidad definida en el articulo 1.903 C. c. es
mancomunada y no puede ser decretada de modo solidario en estos autos
en los que la demanda se formulé contra el Empresario exclusivamen-
te..." {Considerando §°).

B. OBSERVACIONES: Nuestro sistema civil se atiene—como declara la
sentencia de 29 febrero 1936— al criterio subje'ivo de la culpabilidad en
materia de respomsabilidad extracontractual. Pero a esta regla general
hay que sefialar una excepcién en el articulo 1.905, que sanciona un caso
claro de responsabilidad objetiva y una modalidad de aplicacién en el
1.903, en cuanio que estab’ece una presuncién de culpabilidad con despla-
zam'ento al que la nadece de la prueba de diligencia para quedar exo-
nerado de Tesponsabilidad; el T. S. da un paso més en el camino de la
responsabilidad objetiva al aplicar el citado articulo 1903, exigiendo una
rigurosa prueba de diligencx y considerando insuficiente el cumpkmiento
de preceptos reglamentarios o formalidades administrativas que tienden
a evitar posib'es dafios; tendencia jurisprudencial que —como razona s
presente sentencia— esti basada en razones de comvivencia social que
imponen la rigurosa aplicacion del principio “neminem laedere” y su
obligada consecuencia de reparar €] daiio causado. (J. C)

48, RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACIUAL POR LOS DANOS CAUSADOS POR
105 ANIMALES: Conforme al art. 1.905 C. c., basta que un aiimal cause
perjuicio para que ndzca la respomsabilidad del duefio aun no tmpwidn-
dose a éste ninguna clase de culpa o megligencia, salvo las dos ezcrpeio-
nes que el mismo contiene: fuerza mayor o culpa del perjudicado. [Sen-
tencia 23 diciewbre 1952.] (Véase I, 14, y D. Px_, I, 6)
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OBSERVACIONBS: La teoria de la responsabilidad objetiva o sin culpa,
iniciada especialmente por Unger en “Handeln auf cigene Gafehr”, des-
arrollada posteriormente por Merkel y recogida por el C. c¢. alemén
—que 2l lado de la responsabilidad por actos ilfcitos culposos regula una
serie de supuestos de responeabilidad por actos no imputables, respon-
sabilidad por riesgo—, no ha sido recibida, especia’mente en materia civil,
por nuestra jurisprudencia, que se atiene al criterio de la culpabilidad
pars responsabilizar al sujete. Sin embargo, en el art. 1905 C. c., in'er
pre‘edo por I1a sentencia de 19 octubre 1908, que confirmia la actual, se
sanciona un caso claro de responsabilidad objetiva o sin culpa, ya que
el poseedor de un animal o el que se sirviere de él es responsable de los
dafios que cause aunque aquél haya obrado con la di'igencia necesaria
para evitar el mal y sin distinguir, como hace el derecho alemén, entre
animales fierog y domésticos, ya que éste, respecto de los tdltimos, admite
la exoneracién de responsabilidad mediante la prueba de diligencia. En
el fondo del precepto espafiol late la idea de compensacién de los bene-
ficios con los riesgos o perjuicios que la cosa pueda originar —"cuyus
commodum ejus et periculum”—, (J. C)

V. Derecho de Sucesiones

1. COMUNIDAD HEREDITARIA: TITULARIDAD DE DISPOSICION DEL COMUNE-
RO: ACCIGN REIVINDICATORIA EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD: S% biau el he-
redero puede disponer, aun an!es de que practigue la divisisn, de la parie
ideal o indeterminada que haya de correspenderle en la herencia, mien-
tras ésta no se liguide y no se haga en su favor la correspondiente adju-
dicacién, carece de verdadero titulo de dominio en bienes comcretos ¥
determinados., -

Segiin reiterada doctrina de esta Sala, mientras la herencio esid
indivisa puede cwalquiera de los herederos ejercitar acciones en beneficio
de la masa hereditarias y reivindicar los biemes qu* a la misma corree-
ponden, siempre que lo haga en provecho de tcdos. [Sentencia 11 abril
1953.1 (Véase 11, 6, y I11, 7))

2. HEREDAMIENTOS EN CATALUNA: INTERPRETACION DE SUS CLAUSULAS:
Bajo la denominacién de “hijos” se hallan comprendidos también los nie-
tos, salvo en los casos en que éstos aparezcan excluidos expresamen’e.
[Sentencia 29 febrero 1952.1

OBSERVACIONES: La semtencia resefiada aplica de nuevo las Leyes 201
y 220, titulo XVI, libro 50 del Digesto “d~ verborum significatione”, como
ya lo hizo la sentencia 1.° mayo 1941, siguiendo la orientacién marcada
por reiterada jurisprudencia.

DERECHO MERCANTIL

1. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: CLAUSULA “PORTE
DEBIDO DE PUERTA A PUERTA”: Cuande las paries no hubieren fijado el
lugar de cumplimienio, 8¢ ha de entender, conform-: a reiterada doctrina
jursprudenciol, que lo es el em que se hizo el envio de los géneros a
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“porte debido”, y, en su defecto, el en que el vendedor tiene su estable-
cimiento mercantil,

La cldusula “porte debido de puer'a a puerta”™ —que no es mds que
una modalidad especial del porte debido— no desvirtda la presuncién de
reaizarse la entrega en el lugar de facturacién y de ser log riesgos de
cuenta del comprador. [Sentencia 10 marzo 1953.]

Véase el influjo que ejercen las clausulas contractuales sobre gastos
de transporte en cuanto al lugar de entrega en las observaciones & la
sentencia de 27 oclubre 1952 en A. D. C. VI, I, pag. 300.

2. COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE CUMPLIMIENTO: FACTURAS CON-
TRADICICRIAS CON LOS TERMINOS DEL CONTRATO: Expresando el contrato
que las mercancias se enviaron “fra:co estacion G.” —que es el .dom’ci-
lio del comprador—, y que éae las haria efectivas con giros a su cargo
pagaderos en dicho domicilio, éste debe ser el lugar de cumplimiento,
aunque las facturas retiradus por el compraedor consignen que la mer-
cancia viaja a “porte debido”.

COMPETENCIA TERRITORIAL: COMPRAVENTA MERCANTIL: LUGAR DE PAGO:
Conforme o reiterada jurisprudencia, en defecto de pacto, se enliende
hecha la e:trega en el cstablecim’erito mercantil d 1 vendedor, por lo
que es compe ente para conocer de [a 1 clamacién del preco el Juzgado
del lugar d: d'cho establecimiento por aplicac'én de la norma primera del
articulo 62 LEC. en relacién con el 1.500 C. e.

COMPETENCIA TERRITORIAL: COMPRAVENTA MERCANTIL: RESCISION: Con-
form: a reiterada doctrina jurisprudencial, es aplicable a las acciones
rescisorias por incumplimiento la misma regla de compelemcia que rige
el ejercicio de lags accio ‘es que se encaminan al cumplimiento de lo con-
venido. [Sentencia 8 abril 1953.]

3. CONTRATQ DE COMISION: Constando olaramente de las pruebas apor-
todas y practicadas la existencia de un cd trato de comisién, y el hecho
de haberse llevado a cabo mediante las gestiones del comivonis'a los
contratos de seguro pactados, debe satisfacerse por el mandante los pre-
mios de comisién pactados. [Sentencia 31 diciembre 1952.]

A. fué comisionado por B, agente de la Compaiiia de Seguros X, para
gestionar determinados seguros, que, czso de llegar a celebrarse, perci-
biria como premio de comisién un diez por ciento. Concertados los sezu-
ros, la Compaiiia X se niega a abonar el imperte de la comisién, aleganio
que A. no fué coxr'siorado por ella, e igua'mente se niega B., quien indica
quz A. no era mas que un simple colaborador suyo, pero no un gestor.
Przsentada la demanda por A. contra B. y la Compafia X. el Juzgado de
Primera Instancia falla, estimando la demanda en cuanto al demanda-
do B, a quien cordena a satisfacer las comisiones devengadas, absol-
viendo a la Compafiia X. Apelada Ja sentencia por B, estima la Audien-
cia, en parte, la apelacién, cordenando a B. a satisfacer }a mitad de las
comisi-nes devengadas.

Son dos los problemas que se plantean en el recurso de casacién in-
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terpuesto por A.: 1. Cuantis de Ias comisiones que debe percibir el re-
currente por haber rebajado la Audiencia a la mitad las que le habian
sido reconocidas en ¢l contrato pactado. 2. Si debe ser responsable de
dichas comisiones, adem#s del agente B, lJa Compaiiia X.

El Tribuna] Supremo, en cuanto al primer problems, declara, dando
dugar al recurso, “que la clave de este problema estd en el nombramiento
hecho a favor de A, en €l gue se le reconoce la comisién de] diez por
ciento sobre las primas de los seguros concertados, por lo que no puede
acordarse la weduccién” (Considerando 2.°), “y que el {nico fundamento
de la Audiencia para reducir esa remuneracién es la equidad por estimar
que hay una colaboracién en ese asunto; pero, aparte de que no pueden
calificarse de colaboraciones las gestiones vealizadas, es evidente que esa
equidad nadie la invoeé ni pidi6 en el pleito, ri pudo aplicarla el Tribu-
nal a quo en virtud del principio ura novit curia, porque obedece a prin-
dipios juridicos diferentes de los que son base de los derechos que alegan
las partes y de las acciones que se ejercitan en el pleito” (Conside-
rando 8.°).

Entiende el Tribunal Supremo, al admitir el recurso en este punto,
que dada la claridad de los términos en que fué redactado el contrato,
no cabe la reduccién de la comisién paciada, porque, de lo contrario, ha-
bria infraccién de la ley contractua!, y en especial de los arts. 1.281,
1.2%2 y 1.283 C. ¢, no admitiendo tampoco el principio dz equidad a que
hace referencia la sentencia de la Audiencia, por entender que al deci-
dir sobre una cuestién nueva, que no se plan’ed ni debatié en el pleilo,
y conceder lo gque minguno de los litigantes pidié, vino a incurrir en un
vicio de incongrucncia, ya que lo que hizo fué adminisirar una justicia
“ex equo et bono” completamente incompatible con el principio de juris-
diceién rogada.

En cuanto al segundo punto controvertido, el T. S. no da lugar al
recurso, “ya que el con'rato celebrado por la Compaiiia X con su agen-
te B. dispone que son de cuenta de éste les corretajes que otorgue &
cualquier intermediario”, condenando, por tanto, a B. solamente al pago
de las comisicnes pactadas (Considerando 4.%).

DERECHO PROCESAL

I. Parte general

1., COMPETENCIA: DESAHUCIO DE ESTABLECIMIENTO MERCANTIL: VENCI-
MIENTO DEL PLAZO CONVENIDO: Son compectentes los Jueces de Primera Ins-
tancic y no los Municipales, no sélo cuando el establecimiento merca it}
o fabril existe en el momento de la perfeccisn del conirato, sino también
cuando, por pacto, debe destinarse la cosa arrendada a un negocio in-
dustrial. [Sentencia 5 febrero 1953.1

“Considerando: Que, en régimen de interpretacién de los arts. 1662
y 1563 de 1a LEC, a efectos de precisar si el desahucio solicitado por
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vencimiento del {érmino de duracién convenido, tiene por objeto up este~
blecimiento mercantil y corresponde ccnocer la demanda al Juez de Prime-
ra Instancia o recae sobre objeto distinto y debe atribuirse la competencia
por razén del 6rgano jurisdiccional a los Jueces Municipales, es preciso
indagar, dentro del 4mbito de la legislacién comiin, que es & la que exclu-
sivamente alude el motivo primero del recurso, la finalidad o destino de la
cosa arrendada, segln lcs términos en que los interesados hayan declara-
do en el contrato su voluntad, de suerte que estard en presencia del desa-
hucio de un establecimiento mercantil o fabril, no sélo en el supuesto de
que éste exista en el momento en que se arrienda, sino también en el caso
de que por pacto establecido deba ser destinada Ia cosa deada en arrenda-
miento a un negocio industrial, Por lo que, siendo hecho indiscutido el
arrendamiento de un solar que el arrendatario habria de destinar a al-
macén de maderss, el art, 1.563, num. 1.° de la Ley procesal atribuye la
eompetencia a los Jueces de Primera Instancia” (Considerando 2°).

2. INCUMPLIMIENTO DE NORMAS PROCESALES: SU ESTIMACION: Puede y
debe hacerse en cualquier momenio en que se advierta, a tenor del ar-
ticulo 4 del C. c. y por el cardcter publico de tales normas [Sentencia
10 febrero 1953.]

3. PRUEBA DE HECHOS NO ALEGADOS EN EL PROCESO: Los hechos no ale-
gados en el momento procesal adecuado no pueden sor materia de dili-
gencia algu-a de prueba, ni puede ser temida en cuenta por el juzgador
la prueba que sobre tales hechos se practicare indebidamente. [Senten-
eia 9 mayo 1953.]

4. (COSA JUZGADA: EFICACIA: Conforme a los articulos 1.251 y 1.252
del Cédigo civil, tiene la eficacia de una presuncion, y como tal no sirve,
segun reiterada jurisprudencia, para fustificar errores de hecho. [Senien-
cia 20 marzo 1953.]

5. PRESUNSION DE COSA JUZGADA: IDENTIDAD DE CAUSAS DE PEDIR: No
existe cuando en lus respectivas demandas, aunque se solcita lo miemo,
s¢ alegm distintos fundamentos. [Sentencia 13 marzo 1953.)

6. COSA JUZGADA PENAL: SU EFICACIA EN EL PROCESO CIVIL: FESPONSA-
BILADAD EXTRACONTRAOTUAL: La responsabilidad civil derivada del delito
¥ la dimanante de cwlpa o negiigencia que ampare el C. c., aunque guar-
dan cierta analogia como expresién ambas del principio general de culpa,
se rigen por preceptos diferemtes y deben someierse al comocimiento de
jurisdicciones distéintas, por o cual o actual en la esfera peral mo pre-
juzga lo que s6lo concierne a la esfera civd. [Sentencia 23 diciembre 1952.]
(V.D.c, 1,14 y I1I, 48)

OBSERVACIONES: Como dicen Peiia y Gonzilez—en sus “Contestaciones
de Derecho Procesal”, Zaragoza, 1946, pag. 118—, la jurisdicciéon civil gue-
da siempre vinculada en lo que se refiere a la declaracién de responsabili-
dad eriminal y a la de la civil inherente a un hecho delictivo; pero queds
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libre para apreciar la responsabilidad derivada del articulo 1.902 C. c, a
no ser que la sentencia penal declare que no existié el hecho del que la ac-
¢ién civil hubiera podido nacer (argumento articulo 116 LECr). La pre-
sente sentencia reitera la misma doctrina que la de 19 febrero 1945 (J. C.4

7. PROCESO PENAL: SU INFLUJO EN EL PROCESO CIVIL SOBRE RESPONSA-
BILIDAD EXTRACONTRACTUAL: Fuera del supuesto previsto por el articw-
lo 116 LECr., nada hay que impida a la jurisdiccion. civil el conocimiento
de hechoe que puedan ser comstitutivos de culpa ¢ negligencia, aunque de
elloe haya conccido también la jurisdiccion penal, mdxime &i el procedsi
mienio seguido ante ésta fué sobreseido provisionalmenie. [Sentencia
24 marzo 1953.]

Ests sentencia sigue la doctrina reiterada de que el auto de sobre-
geimiento provisional recaido en causa criminal no es reso'ucién defini-
tiva que #mpida juzgar de la eulpa o negligencia en su aspeclo civil.

II. PROCESOS EN ESPECIAL

1. PROCEDIMIENTOS ESTABLECIDOS POR EL CAPITULO XII DE LA LAU: RB-
QUISITOS: No es exigible en ellos el requisito de acompanar a la dema: .da
ln certificacion del acto conciliatorio. [Incidentalmente, en sentencia 24
marzo 1953.]

OBSERVACIONES: Se confirma hba doctrina sentada por €l T. S. en las
sentencias de 25 y 30 de noviembre de 1950.

2. REGLAS DE TRAMITACION DEL ARTICULO 160 LAU: Paia aplicar al jui-
cio tales reglas, es mecesario que la accién ejercitada se funde en derecho
reconocido en la misma L.y de Arrendamientos Urbanos. [Sentencia 5 fe-
brero 1953.]

3. RETRACTO DE COLINDANTES: CADUCIDAD DE LA AUCION: PRUEBA TESTI-
FICAL: La prueba testifical estd sometida a la prudente y soberana apre-
ciacion del Tribunal “a quo”, por lo gque queda firme en casacion el he-
cho probado en la tnstancia, de haberse ejercitado la aeccién de reirao-
to después de los nueve dias sigwientes a la fecha de comocimiento de la
vaite, lo que determina en el aspecto juridico & caducidad de la acciom.
[Sentencia 10 abril 1953.1 (V. D. c,, 11, 4)

ITI. RECURSOS

1. La casaACiON: MOTIVOS: La reserva a favor del actor para ejercitor
das wcciomes correspondienies ante la jurisdiccion competente, indebida-
men's consignada en el fallo de una sentencia, no es motivo prosperable
a1 casreion. [Sentencia 5 mayo 1953.1

2. LA CASACION POR QUEBRANTAMIENIO DE FORMA: MOTIVOS: NUM. 4.° DEL
ARTiCULG 1.693 1LEC: No es necesaria la citaciéon de las partes para la pric-
tica de la prueba acordada para mejor proveer.
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LA CASACION POR QUEBRANTAMIENTIO DE FORMA: MOTIVOS: La prdctica de
pruebas que puedan resultar innecesarias no quebrantan esencialmente el
procedimiento con perjuicio de las partes. [Sentencia 28 mayo 1953.]

3. APELACION EN JUICIOS SOBRE RESOLUCION DE CONTRATOS DE ARREN-
DAMIENTO TRAMITADGS CON ARREGLO A LA LAU: CONSIGNACION DE RENTA: MO-
MENTO PROCESAL OPORTUNO: Por ser asimilables a los de desahucio, a tales
juicios les es aplicable el art, 1.566 de la LEC, y en consecuenca debe acre-
ditarge que 8e har satisfecho o comsignado lag rentas vencidas, precvsa-
mente en el momento de inferponer los recursos de apelacion ¢ cagacién.
[Sentencia 10 febrero 1953.]

“Este Tribunal viene declarando en meiteradisima jurisprudencia, te-
niendo en cuenta el caridcter supletorio que en maleria procesal atribuye
a la ILey de Enjuiciamiento civil el articulo 180 de la Ley. de Arrenda-
mientos Urbanoes, que siendo los juicios sobre resolucién de conirato de
arrendamiento tramitados con arreglo a esia dltima Ley, perfectamente
asimilables s los juicios de desahucio, es evidentemente aplicable & aqué-
Ilos el articulo 1.566 de la Ley Procesa]l Civil, segin el cual en ningin
eas> se admitird al demandado los recursos de apelacién y de casacién
euando procedan, si no se acredita, precisamente al momento de inter-
ponerlo, tener satisfechas las rentas vencides y las que con arreglo al
contrato debe pagar adelantsdas, o si no Ias consigna en el Juzgado o
Tribunal, estableciendo como sancién =l incumplimiento de esta obliga-
¢ién €1 articulo 1.567, que si €] srrendatario no cumpiese lo proveido en
el arifculo anterior, se tendr4 por firme la sentencia y se procederd &
la ejecucién” (Considerando 3°).

OBSERVACIONES: Concuerda con las sentencias de 13 febrero 1948, 12
mayo 1949 y 30 octubre y 11 noviembre 1950,

4. RECURS0S DEL CAPfTULO XII DE LA LAU: REQUISITOS DE ADMISIBILIDAD:
En tcdos los supuesios de resolucion que implican el lanzamienio, €8 ne-
cesaric que el inquilino o arremdatario, al interponer log recursos, acre-
dite tencr sabisfechas o consignadas las renlas vencidas,

RECURSC DE INJUSTICIA KOTORIA DEi, ARTICULO 172 DE LA LAU: CAUSA 2°
pEL ARTICULG 173: Para que prospere, &g preciso wmvocar algin viao de
forma que origine indefensién. [Sentencia 22 abril 1¢63.]

5. RECURSO DR INJUSTICIA NOTORIA: INFRACCIGN DE IEY: El arilicu-
lo 1.214 C. o., por sus términos gencrales, no puede ordinariamente servir
de base al recursa de casaciba y, andlogamente, al de injusiicia motorim
[Sentencia 9 mayo 19531
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