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1. lLa ley «Cum tabernam», 34 del titulo I, Libro XX el
Digesto, recoge un texto de Scaevola (l.ibro XXVII de su Diges-
to) cuyo proemio dice asi:

«Habiendo el deudor dado en prenda al acreedor una tienda
(Quum tabernam debitor creditori pignori dederit), se preguntd
¢ No habrd realizado nada con este acto, o bajo la denominacién
de tienda (tabermae) se considera que obligé las mercancias que
habia en ella, y si con el tiempo hubiere vendido aquellas mercan-
cias y comprado otras, y las hubiere introducido en la tienda, y
hubiere fallecido podrd el acreedor reclamar con la accidn hipote-
caria todas las cosas que alli se encuentran, habiéndose cambiado
las especies de mercancias, y llevado otras cosas? Respondid: Se
considera que estdn obligadas en prenda las cosas que se hallaran
en la tienda al tiempo de la muerte del deudor (ea, guae mortis
tempore debitoris in laberna inveniaq sunt, pignor: obligata esse
videntur).»

En estas escasas lineas, cuyas derivaciones vamos a examinar,
se halla el germen de muy debatidos problemas dogmdticos y el
antecedente de mds de una institucién considerada como un avan-
ce de la técnica juridica moderna.

Laten en él las cuestiones de la wniversitas facii, del juego de
la subrogacién real, de la prenda e hipoteca de cosa futura; y
asoman instituciones como la prenda sin desplazamiento de mer-
caderias y materias primas, la prenda y la hipoteca flotantes y la
hipoteca de establecimiento mercantil, en cuanto a la posibilidad
0 conveniencia de su extensién a las mercancias.

La estructura técnico-juridica de estas instituciones, en gran
parte depende precisamente de la solucién que se adopte en las
cuestiones tedricas antes enunciadas.

En cambio, queda al margen del texto el examen gereral de la
prenda e hipoteca de empresa o de establecimiento mercantil.

a) En sentido lato faberna en latin significa todo edificio
1iil para ser habitado. Ulpiano lo dice asi en un pasaje recogido
en el frag. 183 del Titulo «De verborum significatione» del Di-
gesto. También, en uno de sus versos, lo utiliza Horacio en este
sentido, segin cita de nuestro jurista cldsico Parladorio (1).

Pero, en la terminologia juridica, el uso impuso la utilizacién
del término taberna, como casa o apartamento en el que por ra-
z6n de negocio se exponen y venden mercancias. Dice Pariado-
rio {2), «domo in gua merces negotiationis causa exponuntur uf
vendeat..., vulgo tienda appellaturn. En este sentido Ulpiano,
en el frag. 185 del tit. ant. cit., nos dice que estd provista («ins-
tructam») la taberna que consta de cosas y de hombres dispuestos
para una negociacioén.

(1) JuaN YANez Parraporio: «Opera Juridicas, «Quotidianornm ‘Differen-
tiacums. (Coloniae Allobrogum 1761), Diff. CXXXIII, nam, 2 (pigina 372).
(2) Diff. cit., nam. 3° (pag. cit.).
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. &) Mas, en el término taberna se comprendian sus instrumen-
tos, asi como las mercancias (3), pero no, en cambio, los esclavos
encargados de ella. En este sentido Paulo, en la ley «Tabernae
cauponaen (Dig. XXX-VII, § 13), distinguia entre taberncm y
cauponam. Nuestro Parladorio (4) sintetizé asi la distincién: lLa
denominacién faberna comprende lo que estd dentro de la misma.
[La denominacién caupona {mesén o bodegdn) comprende no sdlo
lo que hay dentro, sino también lo que fuera tiene. Es decir, fa-
berna es nombre de lugar (loci nomen est) y caupona de negocio
{negoriationis).

Con ello, nos alejamos de la hipoteca y la prenda de estable-
cimiento mercantil. El contenido del pignus iabernae examinaao
por Scaevola es mds restringido que el contemplado por el Car-
denal de Luca (5), cuando sefialé que la hipoteca se extiende tan-
to «in instrumentis ipsius tabernae», como, a aquel derecho in-
tellectuali, «quod vulgo aviamentum dicitury. En cuya acepcidn
«universitates mercimonjum reputetur bona fructifera», cualidad
apreciable en los contratos de arrendamiento.

¢) Laley Cum tabernam también se aparta de la hipoteca in-
mobiliaria: el lugar, la casa, el apartamento no se entienden hipo-
tecados. La explicacién ya la dié la glosa de Accursio (6): «Quod
videbatur quia erat in publico, vel conducta erat a publico.» Bar-
tolo (7). recogi6é esta explicacién, que apoyd en la ley «Qui ta-
bernas» (Dig. XVIII-1, 32). Ulpiano, al glosarla, nos dice que quien
vende tiendas que estdn en suelo piblico no vende el suelo, sino
el derecho, porque son piblicas estas tiendas, cuyo uso pertenece
a los particulares. A través de Gothofredo (8) se contintia trans-

(3) Asi se deduce del proemio de un texto de Pompoxlo, recogido en el
Digesto (XXXIII-VII, 15), que ante un legado dispuesto en estos términos
«quae tabernarum exercendarum, instrumentarum pisirini, caupcnae causa
facta partaque sunt, do legos, resolvid que también se entienden legadas
c«mercesque, quae in his tabernis essents. Tal es la opinion de GOTHOFREDO
(glosa a la palabra «nihil> que luego sera .citada), que afirmé: equae si
ita (la taberna) pignorata esset, nuilum dubium foret merces tabernae quoque
pignoratas, arg. [ 7, 1. 13, . 15, [. 23 fr. de instructo» (Dig. XXXTII-VII).

(4) Loc. cit., num. 4.

(5) Juan Baumista pe Lvca: «Theatrum veritatis et Iustitiaes (Vene-

tiis 1716), Lib. VIII, Disc. XXXV, nam. 17 (pig. 65).
. (6) Acursio: «Digestum vetus seu Pandectarum Iuris Civilis cum No-
tis integris Accursii» (edicion con otras glosas v los comentarios Antonii
Persii, Venetis 1575), ad Lib. XX, Tit. I, Lex XXXIV (Vol. I, pag. 1300),
gl. (1) a las palabras «Nihil egerits.

(7) BARTOLO DE SASOFERRATO : «Adnotationibus integris in secundam Di-
gesti Veteris Partem» (Edicion, con otras adiciones, Lugduni 1631), ad
Lib. XX, Tit. I, Lex XXXIV, «Cum tabernam» (fol. 133).

(8) Droxysio GorHOFREDO: «Corpus Iuris Civilis Romani, cum notis
Dionyssi Gothfredis (Editio Nova—con otras adiciones—Coleniae-Munanti-
nae 1781), glosa a la palabra «nihib (nim. 48, pag. 399) de la lex Cum
‘Fabernam : «Cur nihil egisse videri possit? An quia taberna, de qua hihic agi-
tur, aut in solo publico posita est: aut de publico conducta: ut cjus generis
tabernam pignori obligari non possis magis quam res ipsas. quae vere
nublicae sunt...»
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mitiendo esta explicacién, que hace unos cincuenta afios vuelve a
repetir el maestro italiano Scialoja (g). Los mercados solian ex-
plotarse por concesién, como aun hoy, pues se hallaban en lugar
piblico. El contexto de la ley Cum tabernam nos demuestra que
nos encontramos ante un supuesto de esta especie. ‘

d) Igualmente, resulta de la misma ley que no se comprendian
en la pignoracién cuestionada el derecho arrendaticio, ni el 'ins
trumentum tabernag (10), pese al texto de Paulo antes citado (ges
que en €l caso de la ley «Cum tabernam» el instrumenium taber-
nae estaba adscrito a aquel lugar pidblico?). Lo cierto es que ia
ley «Cum tabernam» plantea esta alternativa: «gno habrd rea-
lizado nada con este acto?» (wirum. eo facto nikil agerit) wo bajo
la denominacién tienda (fabernae apellatione) se considerd que
obligé las mercancias que en ella habian.

Conforme entendié Bartolo, en el sentido de la ley: «Apella-
tione tabernae venit, universitas mercantiae, quae ibi exercetur.»
Tratdbase, pues, solamente, de la pignoracién o hipoteca de las
mercancias contenidas en una tienda o en un almacén.

e) En la ley Cum tabernam se plantea la pignoracidén de ias
mercancias de una tienda sin desplagzamsento de su posesion. Cla-
ramente resulta asi de su texto: Es del deudor de quien se pre-
supone que con el tiempo hubiese vendido aquellas mercancias
que habia en la tienda al constituirse la prenda, y comprado e
introducido en la tienda otras. También las expresiones obdligasse
videatur y pignori obligata esse videntur (11), referidas a las mer-
cancias, corresponden a la terminologia de la prenda convencio-
nal, que recibirfa mds tarde, por influencia helénica, aun sin perder
su antigua denominacién, el nombre griego de Aypotheca. Es
mé4s, en este mismo proemio, que usa las expresiones pignori de-
derit y pignori obligaia, se pregunta si el acreedor podrd reclamar
las mercancias que se encuentran #n eam fabermam, precisamnente,
con la Aypotecaria aclione.

(9) Vrrromio Sciaroja: «Sulla locazioni dell’esercizio di un fomdaco e
sulla propieta delle merci in esso esistenti (Nota clla’a sentenza z4 nov. 18ge,
Cass. Roma)s, publicada en Foro italiano 1883, 1, col. 705, y en «Studi
Giuridicis, Vol. III—Roma .1932—{que e¢s donde lo hemos consultado), pa-
gina 381.

(f0) Asi lo anoto GoOTEHOFREDO (glos. cit.): que no se entendia pignorada
«nec taberna eum instrumentos. -

(11) Asi, sefala Amias Rawmos («La doctrina de la «comveniio» v el ori-
gen de-la hipoteca romana», en Rev. Der. Priv., vol. XXVII—abeil 1943,
pag. 219, num. 6): «Cuando se queria aludir concretamente a la modalidad
apuntada del pignms (es decwr, a aquél en que non iransit nec possessio ad cre-
ditorem, o hypotheco), resultado del iriunfo de la teoria de la volwnias en el
Derecho pretorio, se ‘hablaba de conventio y comvenire, de pactum, pactare,
o refiriéndose a la cosa de res obligata, de obligave, pignus obliggiwm. res
prgnoni obligata, praecdwm obligaiums.
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Covarrubias (12), Mertlino (13), el Cardenal de Luca (14), etc.,
amplean esta denominacién hipoteca al aludir o examinar el texto
de que nos ocupamos.

La salvedad es interesante. De ese modo el problema de la re.
posicién de las mercancias queda situado en un 4ngulo juridico
inverso al planteado en la prenda thacienda mercantil, 0 en la de
almacén, por la doctrina italiana moderna que exige en toda pig-
noracién el desplazamiento de su posesién, acompafiado de una
adecuada publicidad (15). En ese supuesto, el acreedor tiene en
su poder las mercaderias, puede disponer de ellas como el usu-
fructuario del establecimiento, con la obligacién de reponer-
las. En cambio, en la hipdtesis que examinamos el deudor sigue
en posesién de la tienda o almacén, puede disponer libremente de
las mercancias y suya es la obligacién de reponerlas.

2. La hipoteca de las mercancias de una tienda planted ya
en Roma la primera cuestién teleolégica. Tienda con sus mercan-
cias pignoradas equivaldria a tienda cerrada, si el gravamen im-
pidiera la normal disponibilidad de aquéllas. Era, pues, necesario
que pudieran venderse y que los compradores las adquieran siu
mécula de gravamen (106). En la ratio de la ley Cum tabernam se
presupone que ésta era la intencidn de las partes. Merlino (17) ex-
plicé que «per hypothecam mercium non censetur sublata facultas
debitori eas alienandi, sed tacite actum censetur, ut possit eas
alienare» y que «huiusmodi hypotheca non impedit, quin res ve-
nales distrahi valeant». Después, tal vez por influjo germdénico,
por uso reconocido fundado en la equidad y por razén de comer-
cio, como dijo ¢l Cardenal de Luca (i8), en ningiin caso fué ejer-
citable la hipoteca contra las mercancias individualmente vendidas
a tercero que las compré de buena fe.

(12) Di1eco CovarruBiAs pE LEIva: «Variorum Resolutionums, Lib. II,
cap. V, nim. 2, en «Opera Omnia» (Antuepiae 1614), Vol. II, pag. 116.

(13) MercuriaL Meruino: «De Pignoribus et Hypothecis tractatus ab-
solutisimus» (Venetiis 1649), I.ib. II, Tit. I, Quaest. XLV (pig. 139 y si-
guientes).

(14) Disc. XXXV cit.

(15) Asi, v. gr.. Francesco FERmARA (senior): «Trattato di Diritto Ci-
vile italiano», Vol. I (Roma 1821), nim. 169, pag. 809 (donde, mo obstante,
cree preferible organizar su publicidad, a través de la forma hipotecaria);
Lompi: «Pegno commerciales, en «Nuevo Digesto Italianos, Vol. IX
(Torino 1939), mam. 59, pag. 667. .

(16- Dieco Isikez DE FARIA: «Additiones, cbservationes et notae ad li-
bros Variarum resolutionum Ilmi. ac Revdmi. D. Didaci Covarruvias a Leiva»
(Coloniac.Allobrogum 1728), ad Lib. II, cap. V, nim. 14 (pag. 177). Resume
asi la opinién comum, con citas de Stracca, Rira, MeruiNO; BarrorLo, Barpo,
AxrtoNiO AcustfN, etc.: «Speciale est in mercibus, ut hypotheca per eorum
alienationem cxtinquatur, nec detur actio contra tertium possessoren credito-
11, queniam ipsarum naura aliud non patitur, atque ita videntur contrahentes
tacité convenire, ut distrahi irrevocabiliter possint ne alioqui commercium im-
pediaturs.

(17) Op. cat., Lib, II, tit. II, Quaest XLIV, nim. 28 (pag. 141).

(18) Disc. cit.. nam. 3 (vol. cit., pig. 64).
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Por la primera razén—interpretacién de la voluntad de las par-
tes—>Scaevola, en el texto que estudiamos, respondié: «ea, quae
mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt, pignori obligata
esse videntur» («se considera que estdn obligadas en prenda las
cosas que se hallaron en la tienda al tiempo de la muerte del
deudor»).

I. ;CUAL ES LA EXPLICACION DOGMATICA DE ESTL
DICTAMEN?

A) Concepcién de la wuniversilasy».

3. Ha sido la primera solucién ofrecida como bdsica. Pero la
universitas, como posible objeto de derechos, ha sido harto discu-
tida. Se hablé de ella como concepto ontolégico, como concepcidir
meramente légica y simplemente como expediente técmico que ex-
plica determinados. efectos juridicos. Incluso su origen y el valor
terminolégico clasico de la palabra wniversiias y de la expresién
corpus ex distaniibus han sido desmenuzados por los romanistas.

@) El texto bdsico que en el Digesto (XLI-III, 30, pr.) for-
mula la concepcién del corpus ex distantibus corresponde a Pom-
ponio (libr. XXX ad Ssbinum). Refiere, en él, la famosa tripar-
ticidn de los fria genera corporum. corpus unttum «quod continetur
uno spiritun, como el hombre, el madero, la piedra, etc.; corpus
ex coherentibus o connexum, «guae ex conlingentibus constat», que
se compone de varias cosas unidas entre si, como un edificio, una
nave, un armario; y corpus ex distantibus, que consta de muchos
cuerpos no unidos, pero subordinados a un solo nombre, como un
pueblo, una legién o un rebaifio.

Scialoja (19) nos explica que este texto recogié la doctrina es-
toica, repetidamente explicada en los libros filoséficos. (Plutarco.
Séneca, Tazio) Incluso los ejemplos ofrecidos fueron precisamente
los usados por las escuelas filosdficas. Pero, para los estoicos, el
corpus ex distantibus estd compuesto siempre por cosas anima-
das (20). Por eso, el maestro italiano estima absurdo querer ex-
tender el concepto a la biblioteca, los almacenes o semejantes. Antes
que él, otros autores habian sostenido este criterio restrictivo.
V. gr. Winscheid, a partir de la 5. edicién de sus Pandectas (21)-

(19) Op. at., Stsds... III, pag. 378. .

(20) Inchiso sefiala que la duda suscitada por la circunstancia de compren-
derse a las constelaciones en dicha categoria, se desvanece recordando que
para los estoicos también las estrellas eran seres animados, incluso de grado-
mas elevado que las bestias y los hombres (ScraLoja, loc. cit., pigs. 378 in
fine y sig.).

(21) Bexxawpo WisxscHein: [} Diritto Delle Pandetie, versién italiana,
con notas de Fappa v Bexsa —Torino 1925—. Vol. 1, § 137, niums. 6, 7 v 8,

pPag. 479.
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:Pero esta teoria filosdfica tuvo aplicaciones reales?, jo no
pas6 de una abstraccion sin efectos juridicos practicos?

Por de pronto, Pomponio, en el § 2.° del texto antes citado,
niega la usucapién y la posesién del rebaflo como tal—«sed sin-
gulorum animalium sicuti possessio, ita et usucapion—; y la viz-
dicatio gregis (22) tampoco supone una propiedad sobre el rebafio
distinta del derecho que individualmente se tenga sobre cada res.
La reivindicacién por sus respectivos propietarios de los capiza
aliena (Dig. VI-1, 3, pr., Ulpiano)—segiin precisa Barbero (23)—
nos demuestra que la concepcién del grege como corpus ex dis-
tantibus no sustituye a las singwla ovem como objeto de la pro-
piedad. Unicamente tiene la funcién de invertir el procedimiento
de determinacién de los objetos de la reivindicacién, que resultan
en €l por exclusién de las ovejas ajenas.

6) Los términos universitas, universaliter, segun Bonfante (24),
expresaron en la latinidad cldsica genéricamente la totalidad, la
colectividad, en oposicién a las partes, a los elementos singulares.
Universus equivalia a omnis e indicaba, en sentido enfdtico, la
totalidad, la unanimidad, pero no la unidad. La antitesis tipica
era singuli-umiversi. En cambio, segin el mismo maestro, en el
lenguaje justinianeo, wmiversus equivale a ftolus, cunctus, y ad-
quiere valor orgdnico, unitario. La wsmiversitas, es asi usada por
los bizantinos para significar una unidad orgdnica; es decir, un
complejo de cosas consideradas como un tnico objeto.

Albertario {25) distingue en tres grupos los textos de las Pan-
dectas que contienen el término wmiversilas. Los que lo emplean
con referencia a la Aereditas; aquellos qud lo aplican a la corpora-
cién como persona juridica, y, finalmente, los demds por exclu-
sién. En los dos prileros grupos, cree que esa expresion es fruto de
interpolaciones de los compiladores. En €l tercero, acepta su origen
clasico.

Ahora bien, este autor, como Bonfante (26), también acepta la
interpolacién, sefialada por Eisele, en el texto de Ulpiano, Diges-
to VII-I, 79, § 3.° del inciso «id es/ universitatisn, referido al
corpus ex distintibus {(grege, equitium, armenium), pues entiende
que los clasicos, que tenian un tecnicismo terminolégico perfecto y
nunca usaban un término con significados diversos, no utilizaron-

(22) Ver Gavo, IV-XVIL, 1, § 3.°; Urerano, Dig. VLI, 1, § 3.°; Pacro,
Dig. VI-1, z; Urriavo, Dig. VI-1I, 3; Pavro, Dig. VI-I, 23, § 5.°; Posro-
sio, Dig. XLIV-II, 21, § 1.°

(23) Domexico BarBero: La smwersalitd patrimoniali (Milano 1936). na-
mero 52, paig. 196.

(24) Pietro BoNnraste: Le formaszione scolastica della dotirine dell’ s
versstas, en «Scritti Giuridici Variis, vol. 1 (Tcrino 1926), pag. 308. ¥y La esmc-
cessto in universim iusS» e I'«wmversitass, vol. cit., pag. 268.

(25) EMiLio ALBERTARIO: Actio de wuniversitate ¢ actio specialis in rem,
en «Studi di Diritto Romano», vol. IV (Milano 1946), pag. jo.

(26) «l.a, «successio in universum ius» e-lcuniversitass. «Scritta...», vol. cit., .
pag. 2j0.
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jamés en sentido abstracto la palabra wriversitas. Por otra parte,
cree Albertario {27) que la concepcién de la vindicatio gregis como
una actio rei specialis, supone una contradiccién im zerminis, en
la que no pudo caer Ulpiano, en el frag. 1, Dig. VI-1. Por lo que
‘estima interpolado el inciso «specialis in rem action, del § 1.° de
dicho texto, tanto més cuanto que en aquel absurdo cayeron los
bizantinos, tal como, a su juicio, inevitablemente debian caer por
su preocupacién en distinguir entre la aclio in rei speciaiis (re1 vin-
.dicatio) y la actio universitatis (acciones hereditarias).

En cambio, Barbero (28) subraya que no es posible afirmar que
para los cldsicos todo término tuviese un significado determinado.
Por lo menos resulta de los textos precisamente lo contrario con
referencia a la palabra wwuiversitas. Asi indica: cosa compuesta en
la universitas aedium (Dig. XLI-III, 23; XLITI-XXIV, 8; XLVII-
1, 7, 11); la integridad del corpus unitum, en la universitas fundi
(Dig. XXXI-tnico, 10; X-II, 30; XLI-IV, 2, § 6.°; L-XVI,
239, § 8.%); la suma atomistica, en la universitas centum et viginii,
cetcétera (Dig. XIII-IV, 10; XLVI-I, 73; XXIX-I, 18, pr.;
XXXIV-11, 8); y €l corpus ex distantibus en el aludido fragmento
de Ulpiano, Dig. VII-1, 79, § 3.° A su juicio, en este texto, el in-
ciso «id est umiversitaiisy pudo ser genuino, ya que no es nece-
sario referirlo a una wmiversitas como categoria general. Entiende
que no tuvo valor extensivo, sino meramente explicativo ; ni pre
tendié abrazar en una categoria general, ademéas del rebafio, el
equitium y el armentum, etc., sino que simplemente quiso explicar
el sentido, €l modo, como las unidades del conjunto eran consi-
deradas subd specie universitatis. Es decir, determinadas precisa-
mente por formar parte de dicho conjunto con referencia a él.

Si el id est umiversitatis no expresa un concepto dogmatico,
.sino un modo de considerar, no parece—segln sigue raciocinando
Barbero—que deba ser aplicado solamente a los complejos anima-
dos (grezx, et quae gregatim kabenturn). Ciertamente, en las fuen-
‘tes la terminologia se aplica solamente a éstos, entre las posibles
auniversalidades de cosas; pero—a juicio del mismo autor—este
dato terminolégico no prejuzga para nada el punto de vista sus-
-tancial. Su valor juridico, que estima coincidente con el de la ex-
-presién corpus ex distamiibus, entiende que consiste en: «Someter
un complejo de cosas a un tratamiento juridico umiterio, como si
la efectiva pluralidad de las cosas fuese ({dgicamenie) reducida a
la unidad.»

4. En Derecho comin aparece en clara antitesis la terminoio-
.gia umiversitas facti y umiversitas iuris (29). Esta, caracterizada
por gozar de la actio de universitate y por el principio de la sub-
yogacién real in iudicibus umiversalibus, tenia la hereditas como

(27) Loc.-cit., pags. 94 ¥ s.

(28) Op. cit.,, nim. 51, pags. 185 v ss. :

(29] Ver en la citada cbra de Bameero (nums. f0 y ss., pigs. 3oz y :s.)
«tna interesantisima reseita de la posicion de glosadores y comentaristas.
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figura més caracteristica, a la que luego se agrega el peculium (30) y
se la calificé de universitas incorporalis et iuris, ya que podia com-
ponerse de-corpore y de iure o incluso solamente de iure. Aquélla,
compuesta necesariamente de cosas corporales—c«corporen—-, reco-
gia al principio dnicamente los complejos animados—«us gre
gisn—, era objeto de la «actio singularum rerum petitionisn y a
efectos de la subrogacién fué catalogada entre los iudicibus singu-
laribus.

No faltaron autores (31) que entre la universitas iuris—ul est
hereditas quae polest comsistare sine corporibusn—y la untversilas
jacti—consistente in corporibus sine quibus consistere non poiest,
ut grexn—situaron una tercera especie, la «umiversitas mixia», o
«iuris et facti miztum, ut peculium, dos patrimonium» (32).

En la terminologia observamos las expresiones: «wnomen uni-
versitatisn—que Bartolo aplica a la denominacién tabernae, refe-
rida a las mercancias en ella contenidas (33)—; «corpus univer-
salen—aplicado a las universalidades de cosas, que con Gothofre-

(30) Resumiendo, segfin su propio criterio, las opiniones de los autores,
nuestro ParLaporio (op. cit., Diff. CXXXI, nim. 2, pig. 369) dice: «Quator
autem sunt in jure nomina quae universitatem significant, secundum Bald. ...
Haec nempé, Asredilas, patrimonuem, pecwliem, bonorum possessio, adjiciunt
et ahi doiem, inter quos est Bartol...».

(31) Tales: GIasoN DEL MAmNO y ALCIATo (ver la obra de BarseRo, pagi-
na 307, nota 330, y pag. 316, nota 349).

(32) La calificacion de la dote como wumiwersitas iwris fué muy discutida,
-debido a que la subrogacion real «praetisen loco ref», en ella solo tenia
1ugar ex convenitiome y ad wiilitatem melieri. (Ver su resumen en las piginas
309 y ss. de la cit. op, de Barsero.)

Entre nuestros clasicos, Marienzo (Comentaria i librum quintuen recollec.
Bioms legun Hsspamiae—Mantuae Carpetenae 1597—. Tit. I, Lex I, glos. 1, fois. 41
y ss.) se ocupd principalmente de esta cuestion. A su juicio: «dos est ius
-mixtum de umversali et particulari participans, prout magis mulieri expe-
dieri» (nim. 1, fol. 41 y vto.). 'Y, a la pregunta de si el precio «an succedat
loco rei in dote, sicut in rebus universalibuss responde negativamente, pero
-con esta salvedad «nisi ita fuerit conventum, quia sic expedit mulieri..., ibi
si muliere ita utiles (nim. 12, fols. 42 vto. y 43).

‘También discuten nuestros clasicos la naturaleza del mayorazgo, Para el
Dr. Luts pE MoLiNa (De Primogemioram Hispanorwm origine ac natwo —Nova
Editio, Lugduni 1749—, Lib. I, cap. XXVI, nim. 20, pag. 214), «itulum ma-
joratus mon esse titulum particularem, sed universalem cum ecidem cadant
-accessiones et incrementas.... «Intelligendum autem est majoratum esse quid
universale, nedum si ex pluribus constet vel ex una unmiversali, oppido, castro,
seu civitate, vel rebus similibus, sed ctiam si solum constet ex domo, vel
fundo, vel alia re particulari simili: adhuc enim dicendum erit esse jas uni.
versale, saltem aptitudine; quia ex accessionibus potest augeris... «sed haec
.erit umiversitas facti, non juris, ut optime declarant Sigismundus Neapolita-
nus... atque Mattheaus de Afflictis.... ubi dicitar feudum esse universitate
facti, non juris. Ea autem quac quoad hoc in feudis dici solita sunt, optimo
jure ad majoratus deduci poterunts.

(33) Op. y loc. cit. «Appellatione "tabernae venit universitas mercantiae,
quae ibi exerceturs. En ctro inciso de la misma glosa afiade: «Opcrtet haec
apellatio, tabernae, puta refertur ad merces est nomen universitatis, sicat,
grex, peculium, et similia... et ideo licef merces mutetur: tunc videtur ese
tabernas. '
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do (34), Merlino (35), el Cardenal de Luca (36), Salgado de
Somoza [37), etc., no sblo es referida a los complejos animados,
sino también a la taberna— ; ius wniversale, que, para Salgado de
Somoza (38), corresponde al women universitatis y es distinto a la
suma de los derechos sobre los bi€nes y especies que estdn com-
prendidos en el mismo, por la suscéptibilidad de extenderse a los
futuros aumentos que se entienden comprendidos en el nombre uni-
versal ; causa umiversale—equivalente al titulo hereditario (39)—;
wdicibus universalibus, expresién de la que nos ocuparemos al tra-
tar de la subrogacién real, originariamente referida a la peticién
de herencia. )

Covarrubias (40) nos sefiala la significacién de la oracién uni-
versal, a la que atribuye el sentido de totalidad, mas no de unidad.

Y Fontanella (41), en este mismo sentido, distingue: «Uni-

(34) Op. y lex cits., gl. a las palabras «an tabernaes (num. 49, pagina.
399), donde se lee: «Universitatis corpora (#¢ est taberna)s.

(35) Op. at., Quaest, cit., nims. 51, 55 (pigs. 142 y s.). En esta tltima
dice: «Quia corpus universale mercatoris potest considerari, ut quid distinctum
a singulis mercibus, et uti ius universale..» En el num. 24 (pdg. I4I) parece
en cambio que apunta el sentido de un modo de considerar, mas que el de
concepto dogmatico, ya que dice: «Ideo veniunt merces, quia swb nomine umi-
versali corporis isbernae conlineniurs,

(36) Op. y Disc. ats., nitm. 4 (pig. 64). Refiriéndose, «ubi agatur de uni-
versitati fundaci, seu tabernaes, afirma que «tunc attenditur ipsum corpus
universale, quod semper est unum et idem, nequeper variationem mercium va-
riaturs. En el num. 21 (pag. 65), donde se remite a los Disc. XV y XVI del
Lib. V, Pars. I (pags. 39 y ss.), distingue el conjunto de mercancias y el
negocio propio del establecimiento: de éste dice que «non consistit in ipsis mer-
cibus, materialibus, sed in ipso jure incorporali, seu intellectuali».

(37) FRANCISCO SALGADO DE Sowmoza: Lebyrinthus creditorwm  concurren..
tum, inter illos cousatem, Pars. IV (Lugduni 1672), cap. 1I, nam. 6, pag. 15.

(38) Op. y loc, cits.,, nums. 96 y 97, pag. 24.

(39) Um Luca (Disc. XXXV, cit,, nim. 55 y 56, pag. 68, al distinguir «in
ter causam universalem, et particularen” reconoce: *“Bene verum quod prima
pars distinctionis circa causam universalem, comuniter recepta est in ea uni-
versitate, quae consideratur in haereditate..., non tamen procedit in omni alia
universitates. Mas exactamente, expresa la distincion Vinsio (Selectarwm Iwris
(uastionwem. Ed. Novisima, Lugduni 1755. Lib I, cap. XXIII, pag. 40)
...«Aut allegat titulum, sed universalem scilicet pro haerede... aut allegat titulum
smgularem_ et hunc vel universitate sive hareditate aut parte haereditate... vel
in re singulari...»

Causa o titulo universal vale tanto como titulg de herencia, por cuyo titulo-
pueden adquirirse toda clase de bienes. Por causa o titulo singular (como es
la compraventa) pueden ser adquiridos tanto wméversitos facii o furis como co-
sas smmgulares.

Asi como la expresion iudicibus snsversalibus no se define por ¢l objeto sino
por la accién ejercitada (peittio haereditaiis), causa o titwlo sniversol tampoco
se wrefiere a la naturaleza del objeto, sino a la cansa o titulo de su adquisicién.

(40) Dipacx Covarruvias A Levva: Voriorwm resolutiomem—en «Opera
Omnias. Vol. I (Antrepiae 1614)—Lib. I, cap. XIII, nam._ 1 (pag. 57): «Uni-
versalis oratio est, quae termino communi signum universale apponittur est
enim signum universalem, quod omnia referri potest, et per se ipsum nihil sig-
nificat, ut nullus, komo, omwnis: erit ergo propositio universalis, Nwllus hcwmo
caniat, Omnis komo dormit, Nemo cwrriis.

(41) Joaxis Perri FONTANELLAE : Traciatus de pactis wuplialibus stve de
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versalitas autem quae provenit ex re ipsa est, quae res ita ex se
universitatem importat, ut nullo ad id ageat signo universali, ve-
luti Aaereditas, peculium, grex, et similia, quae corporum, et iurium
universitatem important: universitatem autem, quae descendit ex
vocabulis, est quae ex se universalitatem minimé denotat, sed ex
eo, quod ei signa universalia, veluti ommnes, guicumque, et similia
adiungantur.»

Pero, frente a este sentido fofalitario de la unmiversalis oratio o
del nomen universalis, aparece como unitario el significado de cor-
pus untversale, «quid distinctum a singulis mercibus» {42), «quod
semper est unum, el idem» (43).

Sin embargo, esta concepcién se basd, segurainente, en un es-
pejismo produmdo por la distinta eficacia de la venta al detall de
las mercancias y de la venta del conjunto o de la mayor parte de
éstas. Al acreedor, garantizando con hipoteca de la zabdernae no le
era posible actuar sobre las mercancias vendidas, «quando ut sin-
gulae, et minutim fuissent distracta et alienata» {44); en cambio,
podia ejercitar su derecho contra el comprador en blogue de la to-
talidad, o de parte alicuota, o de todo el negocio (45). Més adelan-
te veremos cual es la verdadera explicacién de estos efectos, eviden-
temente justos y equitativos.

Ciertamente, se distinguid con precisién entre la determinacién
especifica de las mercancias de un conjunto y su determinacion sué
nomine universale. Bajo ¢l nombre universal sabernae, como glosé
Bartolo (46), se comprenden todas las mercancias que alli se en-
cuentran ; «veniut merces, quia sub nomine universali corporis ta-
bernae continentur», segin dejé escrito Merlino (47). En cambio
—expresa este ultimo autor {48)—, en el caso de que las mercan-
clas—«merces et res venalesn—«fuerint descriptag in instrumenton,
cada una de ellas queda expresa y especificamente hipotecada y
la hipoteca les sigue aunque fuesen vendidas, «cum alienatio vetita
censeatur» (4Q).

capitulis mairimomalibus, Tomus prior (Lugduni 1667: Claus. IV. Glosa IX,
Pars. 1V, num. 98 (pag. 160).

(42) MERLINO, Op. y quaest, cits., niim. 55 (pag. 143).

(43) De Luca, op. y disc. cits., ném. 4 (pag. 64).

(44) MerLINO, loc, cit., nam. 50 (pag. 152) ; De Luca, loc, ult. cit.,, num. 3
(pag. 64); IBAREZ DE FARIA, op. y loc. cit. num. 14 (pag. 177)

(45) Meruino, loc, cit.,, nams. 51 y 55 (pags. 152 v s.); DE Luca, discurso
cit., nam. 4 (pag 64) ; IBAREZ DE Faria, op. y loc. cits.,, nam. 18 (pag.
:Qma eas (mercium) non minutatim, sed ut corpus emit, velutl si tota taberna
vel horreum fuerit distractum, am pars ejus guotitativa: nam cum univ:rsitas
rerum sit cum suo onere transit in emptorem, sicut caetera quae nexu obliga-
tionis tenentur»... «Cessant enim hic rationes, propter quas mercmm obligata-
rum alienatio est permissa.»

(46) Op. loc. cit.

(47) Quaest. cit., nam. 24 (pag. 14I).

(48) Quaest. cit., num. 68, pag. 143.
(49) También se expresa en este sentido IBA%ez DE Faria (op. y loc. cits., na-

mero 19, pag. 177): «Si in generali obligatione merces aliquae fuerint descrip-
tae. quod eas, actionem creditori contra tertium possessorem non denegari;
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Nuestro cldsico Salgado de Somoza (50) formula la distincién
en estos términos: «Quia aliud est hypothecare jus universale per
nomem universalae, ut gregem, peculium, mercimonium ; aliud vero
hypothecare bona et species ipsius juris universalis, ut sub illa
hypotheca cadat augmentum, sub iste vero minimen,

Esta distincidn creemos que nos encamina por la verdadera
senda. La designacién sub nomine universitatis equivale a un modo
de determinar las unidades no iz specie, sino sub specie universi-
tatis ; no individualmente, sino en cuanto formen parte del conjun-
to en el tiempo correspondiente. Los textos dltimamente trans-
critos nos aproximan a la explicacién de Barbero. En cambio,
los que hablan del corpus universalis, como hemos enunciado y
luego desarrollaremos, sufren el espejismo de un determinado
efecto—; sujecién del corpus?—que tiene otra exphcamon distinta.

5. La moderna doctrina ha llenado muchas pdginas discutien-
do la naturaleza de la wniversitas rerum o facti.

a) Una primera teoriz la considera como una cosa material con
existencia real. Warkoening y Gesterding; entre otros pandectis-
tas, defendieron esta tesis (51). Fadda y Bensa (52) cuentan en
Italia entre sus mds ilustres sostenedores.

La independencia del todo respecto de sus elementos constitu-
tivos, de modo que aquél permanece idéntico pesa a la mutacién
de sus componentes singulares, se considera como la prueba mis
segura de su unidad juridica.

Su caricter corporal, determinado por su composicién, creen
que estd reconocido en el citado fragmento de Pomponio de los
tria corpora. Si en la distincidn de los corpora en tres categorias
se usara la expresién en un sentido para dos de las categorias y
para la tercera en otro distinto, resultaria una incongruencia ter-
minolégica y, ademds, un error de logica, pues las distinciones
o dlasificaciones sbélo se hacen en orden a cosas pertenecientes al
mismo género.

Otros autores, como Bonfante (53), han aceptado esta tesis,
aunque limitando su campo de aplicacién a las agrupaciones de
amimales constituyentes del rebafio. «Una vez admitido el concep-
to de universalidad de cosas, adoptando como criterio la concien-
cia y: la economia, a nada conduce—segin el sabio romanista—re-
belarse a la idea de que semejante universalidad constituye una cosa

nam censentur specialiter obligatae, et earum alienatio quocunque modo ve-
ata.»

(50) SALGADO DE Somoza: Labyrinihus creditorum concurrentium. (Edmo
novisima, Lugduni 1672), Pars. 1V cap. II, nam, g7 (pig. 24).

(51) Ver las citas que de estos y otros autores hace SCIALOJA (loc. cit., pa-
gina 377). . ) .

(52) Fappa ¥ Bensa: Notas al Diriito delle Pondelte de Winscheid. Vol. V.
nota b, al Libro III, nams. 8 & 12, pigs. 10 y ss.

(53) Boxranye: Instumciones de Derecho Romano, traduccion espaiiola de
la 8. ed. italiana. por Bacct ¥ Larrosa (Madrid, 1929) § 78, pag. 241, nota 2.
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corporal. Todo se reduce a operaciones del pensamiento. Pero el con-
cepto mismo de cosa es una operacién de nuestro pensamiento; en
la naturaleza no existe méds que el 4tomo, aunque en ella sea el
tltimo elementon [54). A

4) Como variante de la concepcién positiva, otros muchos au-
tores {55) entienden que la wniversitas facti es una realidad juri-
dica ideal, es decir, una res incorporalis. En sentido material, cor-
pus sélo puede ser lo que tiene cardcter unitario. I.a unidad de un:
cuerpo estd siempre condicionada a una exterior coherencia. Si
ésta falta, si existe la pluralidad de cosas, su conjunto no puede
constituir una sola cosa material. Pero si el comiin destino econé-
mico imprime al agregado una individualidad propia, que no
cabe alterar por las variaciones de sus componentes, entiende Ve-
nezian (56) que es necesario aplicar el concepto de cosa objeto
del derecho a aquella #nidn de cosas conexas por su destino. La
unidad del conjunto—dice—«constituye una mera representacién
individual y la misma realidad fisica de la unién no es sino la rea-
lidad de la posicién en que se hallan colocadas determinadas
cosas». Esa unidad se concibe, por lo tanto, como un gwid nece-
sariamente inmaterial, dada la pluralidad real y distinta de los
diversos elementos componentes del conjunto.

¢) No obstante, en la doctrina, con cierta variedad de mati-
ces, predominan las tesis negativas {57), es decir, las posiciones
que niegan a la umiversilas la posibilidad de ser objeto de dere-
chos. Segtin Scialoja (58), la lectura sin prejuicios de los textos
romanos convence de que, en la mayoria de ellos, la pretendida
universitas no tiene importancia juridica directa, ni es construida
por el Derecho como cosa en si misma, y en cambio, tiene impor-
cia indirecta como elemento de interpretacién de la voluntad o del
criterio como deben ser administrados ciertos conjuntos de cosas.

Ya lhering (59) hizo notar que dos relaciones de propiedad
no pueden existir sobre una sole y misma cosa (unidad de la cosa,
unidad de derecho, teoria de la accesién), asi como tampoco puede
existir una sola relacién de propiedad sobre dos cosas (pluralidad
de cosas-pluraidad de propiedad).

(54) Respecto a la terminologia clasica, observa que corpus cuando no se
usa en el sentido mas restringido de cuerpo, es un puro y simple sinénimo
de res (corporalis se entiende), en todos los usos juridicos y extrajuridicos de
fa palabra»s. '

{55)- Ver los autores que citan SciaLoja (loc. pag. nit. cit.) y Fappas v
Bexsa (loc. cit.,, niim. 11, pag. I5).

(56) VExEziaN: Usufructo, wuso y habitacion, trad. espafiola anotada por
Castan (Madrid. 1928). vcl. II, num. 277, pag. 265 a 269 y esp. nota I de Ia
pag. 208. ) . .

(57) Ver la bibliografia que cita BARpERO, op. cit,, nim. I, pag. 2 ¥
s., nota 2.

(38) Loc. cit., pag. 378.

(50) RUpoLF vON IBERING : El espiritu del Derecho romano en las diversas:
fases de su desarrollo, version espaficla y notas de Princirs v SoToRREs (quinta.
tirada. Madnd. s. £) Vol. IV, § LVI, pag. 41.
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En este sentido Ferrara, padre (60), seflalé qua la considcracién
de la universitas rerum como cosa corporal o incorporal no supri-
me la individualidad de las cosas singulares que la componei.
Por eso «es admitido un dualismo de los derechos de propiedad
sobre €l agregado y sus componentes, derechos que concurren y
no se absorben, de modo que la introduccién de una cosa ajena
en la universalidad no extingue la propiedad del duefio de aqué-
lla». Ese razonamiento basta por si sélo—a su juicio—para de-
mostrar el error de las construcciones positivas. '

El absurdo se confirma cow la formula ue, para patentizarlo,
nos ofrece Barbero (61): conjunto de X elementos = propiedad
de X + 1 cosa (la universitas).

Varias cosas materiales no pueden ser a la vez una sola cosa
material.

Pomponio, en el fragmento de los /7ia corpora, no pudo usar en
su sentido ontoldgico, sino con significado alegérico, o a lo mds
16gico, la palabra corpus en el corpus ex distantibus. Asi resulta
del mismo texto que le niega la posibilidad de posesién y de
usucapién. Recuerda Barbero (62) el concepto gayano de las co-
sas corporales recogido en la Instituta (II, 12-73). «Corporales
hae sunt quae tangi possunt». (Juien intentase tocar un rebafio o
una biblioteca—explica—-, dificilmente lograria tocar méas que al-
guna oveja o algtin libro. Y, aun cuando las tocase todas, tocaria
todas las ovejas del rebafio, pero no a éste, que sdlo es un womem
16gico.

Si la universitas facii no es una cosa material, tampoco puede
ser una res inmaleriale. Un conjunto de cosas materiales no pue-
de ser una cosa inmaterial. Puede abstraerse como concepto, pero
un concepio no es un ser. El propio Barbero {63) sefiala que no
tiene una existencia objetiva, sino sdlo swbjetiva ; no existe en la
serie de los seres, sino en el interior del ser pensante.

Como concluye Barassi {64), no ofrece duda que la universali-
dad se esfuma en una entidad meramente conceptual e incorpdrea
si se quiere construirla como unidad independiente de sus ele-
mentos.

Negada !a posibilidad de que una universalidad pueda ser ob-
jeto de derechos, es decir, negada su existencia ontoldgica, se plan-
tea si su concepto puramente 1égico, basado en la unidad econdémica
.de algunos conjuntos, tiene alguna repercusién juridica.

Para Scialoja (63) su consideracién sélo tiene una importan-
cia indirecta como elemento de interpretacion de la voluntad o dei

(60) Op. y vol. cits.. num. 169, pag. 8or.

(61} Op. cit., nam. 17, pag. 66.

(62) Op. cit.,, nam, 8, pags, 28 y ss. y nam. 19, ITI, pags. 79 ¥ ss.

(63) Op. at., num. 7, pag. 24.

(64) Lupovico Barassi: Dimiti Reali ¢ Possesso, Vol I (Milano, 1952),
num. 18, pag. 373.

(65) Op. cit. en Studr.... vol. cit., pag. 378.
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criterio que determina el modo cémo han de ser administrados
clertos complejos de cosas.

Ferrara (66) dice que «la conexién econbémica que liga los ele-
mentos del agregado no queda sin influencia juridica, el Derecho
lo tiene en cuenta, como tiene en cuenta la voluntad humana, dando
a las relaciones juridicas que lo requieren un especial contenido. La
unidad econémica del conjunto actda, pues, no ya creando una
nueva cosz, sino produciendo una desviacién de los efectos juridi-
cos o por disposicién de la ley o por interpretacién de la voluntad
de las partes».

Segun Enneccerus-Nipperdey (67), €l comun destino en los
conjuntos de cosas—que consideran como pluralidad de cosas sin-
gulares independientes—determina que en clertos aspectos sean
juridicamente tratados como un todo.

Barassi (68) dice que el complejo no es sino la conexién por su
destino univoco de la pluralidad real de varios factores en un
tratamiento juridico unitario. Prescindir de ese comin destino se-
ria tanto como disociar el concepto juridico del econémico.

d) Estas explicaciones son consideradas insuficientes por Bar-
bero (69). Este brillante jurista italiano sostiene que la wmiversitas
no es una realidad ontoldgica, pero si es una realidad légica (70).
No es en si objeto' de derecho, pero es elemenio determinante de
los objetos de algunas relaciones. No es un ser sino un modo di-
verso de considerar cuantos elementos se comprenden en su con-
junto (71). Por eso esa concepcién légica tiene un cardcter rela-
tivo; asi un mismo conjunto puede ser tratado sub specie univer-
sifalis en un aspecto y en otro no {72).

En concreto, segtin esta tesis: 1.° Las cosas, en su pluralidad,
son los efectivos objetos de los derechos. La particularidad radi-
ca en que no estin determinadas a base de su individualidad sin-
gular, sino de la individualidad del conjunto. 2.° El conjunto no
es un ente en si, pero traduce una pluralidad de entes; tampoco
es un objeto de derecho, pero expresa la pluralidad de objetos de
derecho : es el elemento determinante de las cosas (elemenio deter-
minado) que son objeto de la relacién. 3.° La wniversitas, es decir,
la consideracién del mismo conjunto sub specie unmiversitalis: es
la wnidad de consideracién {vértice légico) de la pluralidad de
cosas (plataforma ontolégica) a través de la individualidad del
conjunto, en funcién de elemento determinante (73).

(66) Op. y vol. cits., nim. 169, pag. 8oz.

(67) Lupwic ExseccerUs v Hans Kami NirperpEy: Tradado de Derecko
Cseil. Vol. 1l-1.2 (1.* ed. espafiola con notas de Bras PErez v J. Awguer. (Bar-
celona, 1943) § 114, I1lI, pag. 552.

(68) Op. y vol. cits.. num. 117-bis, pag. 363.

(69) Op. cit., num. 13, pags. 50 y ss.

(o) Num. 1, pigs. 2 a 6 y num. 20, pags. 82 y ss.

(71) Num. 14, pags. 53 ¥ ss.

(72} Nuam. 13, pag. 62 y ss.

(731 BamBerO, op. cit., nam. 22, pags. 85 v ss.
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Las cosas pueden determinarse: especificamente, sea de modo
individual o en bloque ; genéricamente en cantidad y calidad de-
terminada; alternativamente, es decir. quedando relativamente in-
determinadas entre cierto mayor numero de unidades determina-
das; sub specie universitatis, es decir, a través su inclusién en e
conjunto del que forman o formardn parte.

La consideracién en bloque y la consideracidén in amiversiia-
te, segtin vimos, fueron claramente distinguidas por los clasicos,
como Merlino (74) y Salgado de Somoza (75). Segin Barbero (76),
difieren en que e} primer modo supone la consideracién unitarig de
Ja relacién o del negocio, referidos al conjunto, pero a la vez la de
terminacion individual de cada uno de los elementos plurales com-
prendidos en éste; mientras que del segundo modo sdlo se indi-
vidualizan las cosas a través de su permanencia o ingreso en el
conjunto.

En el Nuovo Digesto Montel {77) recoge y se adhiere a esa
concepcidén de la universitas como categoria l4gica, no ontoldgica,
uque—dice—no constituye un nuevo objeto de derecho al lado de
las cosas singulares, sino Unicamente una operacién légica del or-
denamiento juridico sobre un complejo de objetos de derecho, que
viene considerado unitariamente en relacién a determinados
efectosn.

6. Al texto de la lex Cum tabernam aplican los autores la par-
ticular concepcion de la universalidad que respectivamente admiten.

Ascoli (78) considerd que el gravamen recae sobre la universias,
como objeto inmaterial distinto de los elementos que la componen,
de forma que sélo aquélla constituye su objeto, pero no éstos.

Rotondi {7g) tampoco ha estimado como objeto de la garantia a
los elementos que existian en la, tienda en el acto de la constitucidn
de la garantia, sino a la taberna, en si y por si, tal cual se encuentre
en todo momento durante su funcionamiento, y permanece pese a la
continua mutacién que agita a sus elementos constitutivos. Sélo esta
perdurable individualidad, distinta de sus elementos singulares,
explica—a su juicio—cémo después de constituida la prenda se pue-
dan vender las mercancias y sustituirlas por otras. Y, también, se ve
en ella la clave del por qué decidibé Scaevola que sélo se entendian
vinculadas en garantia aquéllas que se hallaran en la taberna a ia
muerte del deudor, es decir, en aquel momento detertminado en
el cual el contenido y la extensién de la garantia debia concretarse

(74) Ver antes, texto y nota 45 de este trabajo.

(75) Op. y frag. citados en la nota 46, transcrito en e} texto cotrespon-
diente a la misma.

(76) Op. cit., nam. 23, pags. 89 y ss.

(77) «Nuevo Digesto Italianos, Vol. IX, Pegno cizile, mum. 35 pag. 630.

(78) AscoLi: Le origine dell'ipoteca e Pinierdetto Salviano (Livorno, 1887),
pags. 119 y s. (cita de FapDA ¥ Bexsa).

(79) Mawrio Roronpr: Il pegmo dell’aziends, en Riv. Dir. Comm. Volumen

XXVIII (1930-1), pig. 794.
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{Como veremos, caben otras explicaciones de este mismo resultado,
tan claramente dictaminado por Scaevola.)

Fadda y Bensa (80) afirmaron que yerran quienes sélo esti-
man afectadas por la prenda a las cosas singulares, pero que tam-
bién yerran gravemente aquellos otros—como Ascoli—que sélo ad-
miten como objeto de la prenda a la universitas, y no a sus elemen-
tos singulares.

Para Scialoja (81), la prenda va referifa inicialmente sobre las
mercancias consideradas en si mismas no como universalidad—mmer-
ces, quae ibi deprehenduntur, quae n laberna invenia suni—. «Perc
si las mercancias eran el verdadero objeto de la prenda, cra nece-
sario considerar que estaban destinadas al comercio y, por tanto,
que el deudor debia poderlas enajenar libres de toda carga... Esto
Io sabia el acreedor, de modo que aceptando la prenda sobre las
mercancias, ticitamente habia permitido su enajenaciém, autori-
zacién que, segin la regla general, daba lugar a la extincién de la
prenda (Dig. L-XVII, 158; XX-VI, 4 § 1, 7 pr., 8 § 6 segs. y
10 pr.; Cod. VIII-XXV, 2 y 11). Si la prenda no perduraba so-
bre las mercancias enajenadas, el otorgamiento seria indtil y ri-
diculo si en las partes contrayentes no se presupusiese la intencion
de someter a la prenda las mercancias adquiridas en sustitucion de
las vendidas. ¢ No era suficientemente clara tal voluntad cuando el
correspondiente contrato se habia referido a la taberna? Ahora bien,
todo el mundo sabe que era perfectamente licito constituir una
prenda sobre las cosas que se adquiriesen en lo futuro e inclusc
que se produjesen en lo futuro (Dig. XX-I, 1, pr.; 15 pr. y § 1.°;
16§ 703 XX-IV, 3 § 12, 7 § 1.5, 11 § 3.°; Cod. VIII-XV, 5).»

La misma explicacién, basada en este criterio de interpretacién
de la voluntad de las partes, ha sido aceptada por el santo jurista
Contardo Ferrini (82), por Hélder {83), por Bonfante (84), por
Ferrara, padre (85)... Segin este dltimo autor, la sucesiva extin

(80) Op. y vol. cits., nota b), nam. 34, pag. 50.

(81) Op. at., «Scritti...», vol. cit., pag. 381,

(82) ConTarDO FERRINI: Anotaciones a las Pondeciss de Glick, vol. XX,
pag. 746 (cita de Fappa Y BEexsa.)

(83) HOGLDER: Pomd. § 30, pag. 138 (cita de los mismos anotadores).

(84) «Instituciones...», cit., § 148, pag. 446: «Si la prenda recae gobre
una universalidad de cosas—aqui se entiende por wafversolidad un conjunto
cualquiera de cosas reunidas en un anico concepto econbémico, y, per lo tanto,
no solo el rebafic y semejantes, sino también, por ejemplo, un almacén de mer-
cancias—, ella grava también cada una de las mercancias del almacén o
cada una de las cabezas del rebafio; pero conforme a la presumible voluntad
de las partes, se entiende que la prenda se extingue regpecto las mercancias o
cabezas enajenadas y en cambio se extiende sobre las §intrcducidas de nuevo,
siempre y cuando el conjunto no sea destruido o dismifuido.»

(85) Op. y vol. cits., nam. 169, pags. 808 y ss.: «La solucién romana
para el pignus tobermae se explica logicamente, considerando que tratindose
de mercancias destinadas a la enajenacion, se ha de entender que el acreedor,
desde la constitucion de la prenda, consiente en renunciar a la garantia sobre
las cosas enajenadas, asi como el dendor desde el principio consiente en some-
ter a la prenda las mercancias que se hallen en el almacén.»
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cién y nueva constitucién de garantia real sobre los elementos
materiales—querida por las partes—produce la ilusién de una 4ni-
ca prenda sobre la colectividad abstracta.

Kholer (86) busca la explicacién en las reciprocas relaciones
econdémicas, que vinculan las cosas singulares. 5i el destino del
conjunto de cosas requiere la sucesiva separacion de los elementos
singulares, y su subrogacién con otros nuevos, la prenda debera
presentar la especialidad de cesar sobre las cosas normalmente ena-
jenadas y de surgir automdticamente sobre nuevamente agrega-
das. De modo, que tal prenda seria una prenda de las cosas prc-
sentes y de las a adquirir en lo futuro, y una prenda con cldusula
de extincién por la normal separacién... «Econémicamente seria
dado en prenda el organismo en constante renovacién del nego-
cio; juridicamente, la prenda vincularia las cosas singulares pre-
sentes y futuras, pero con la péculiar modalidad resultante preci-
samente del fin econémico de tal derecho de prendan.

Barbero (87) sefiala la insuficiencia de las explicaciones ofre
cidas, tanto con la tesis de la voluntad tdcita de los constituyentes
como a través del destino econdémico del conjunto. «g No seria me-
jor—pregunta a los sostenedores de aquélla—, en lugar de esfor-
zarse, en hacer hablar al silencio de las paries, en lugar de me-
terse q la busca de tdcitas intenciones, referirse a una regulacidn
positiva del ordenamiento juridico, que pudo haber tenido en
cuenta aquellas probables exigencias, pero que, técnicamente, ha
concluido por hacer auténoma la propia disciplina?». A las palabras
de Kohler, observa que tienen ciertamente la virtud de describe
el fenémeno juridico, més no, al parecer, la de explicarlo: recu-
rrir a las .reciprocas relaciones econdmicas no resuelve la cuestion
porque se trata sobre todo de un fendmeno a encuadrar en los es-
quemas que constituyen propiamente la mecdnica del derecko, no
la de la economia.

Enneccerus-Nipperdey (88) aceptan por su brevedad la expre-
sién prenda de universalidad, como expresidn resumen, pese a con-
siderarla inexacta. Pero estiman que esa prenda recae, en reali-
dad, sobre las cosas singulares, y que s6lo en algunos aspectos tie-
pe un trato diverso del que tendria si las cosas hubiesen sido da-
das en prenda aisladamente. Mas tampoco nos explican en qué
consiste ese trato diverso ni precisan cudl es su razén juridica.

Es Barbero (89g), con su teoria de la consideracién sub specie
universitatis, quien nos ofrece de modo satisfactorio una explica-
cién juridica arménica con las finalidades econémicas que se tra-
ta de satisfacer con la solucién buscada. La aplicacién nos la ofre-
ce sobre esa férmula:

(86) Komwer: Das Dispositionaissbrosck, en Therings Iarbuch, 1880, pa-
gina 296 y ss. (cita de Fappa Y BENsa).

(87) Notas 118 y 119 de su obra cit., pags. 233 ¥ ss.

(88) Op. y vol. cits., § 114, 1, pag. 552.

(89) Op. cit., nam. 34, pags. 232 y ss.
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a) Objeio del derecho son las mercancias. Como dice el texto
de la ley : wmerces... obligasse videtur».

8) El conjunto no es objeto del derecho, sino elemento deter-
minante. Como dice el texto: «merces, quae in taberna erant, obli-
gassen.

¢) La universitas, la consideracién sub specie universilalis si-
tda a las cosas y a su conjunto en la relacién reciproca de elemen-
to determinado y elemento determinante. Dice el texto: «taber-
nam... pignori dederit», para deducir que con esto no «nihil egit»,
sino «merces quae in ea erant obligasse».

La permanencia de la indentidad de las relaciones referi-
das al todo, no obstante la variacién de los elementos componen-
tes, segln el texto: «cum mercium species—en sentido de ndive-
dualidades—mutatae sunt... ea guae mortis tempore debitoris, in
taberna inventa sunt, pignori obligata esse».

Es decir: las cosas son objeto de la relacién juridica en cuan-
to forman parte o entran a formar parte del conjunto, y dejan de
ser objeto de la relacién juridica en cuanto cesan de formar parte
‘del conjunto. Porque la relacién juridica se refiere a las singula-
res mercancias no en vista a la individualidad de cada una de
éstas, sino a la individualidad del conjunto. La wwiversitas—Ila
taberna—no es objeto del derecko, ni corporal ni incorporal, sino
sblo un elemento légico determinante del objeto del derecho.

A nuestro parecer, es exacta la funcién juridica que Barbero
asigna a las expresiones que—como Zgberna—significan una uni-
versalidad. Ahora bien, esta determinacién swb specie umversi-
tatis puede referirse a un periodo de tiempo, determinado o de-
terminable, o bien, concretamente, a un momento, también deter-
minado o determinable. Para Barbero la determinacién sub spe-
cie tabernam de los objetos pignorados o hipotecados actiia desde
€ momento de constituirse la garantia hasta el de su extincién. De
este modo, los objetos pignorados variardn conforme salgan y en-
tren en el conjunto que actia de elemento determinante.

En este punto discrepamos del ilustre jurista italiano. Asi come
en el usufructo nos parece exacto que la determinacion sub especie
aniversiiatis tiene dimensién temporal; en cambio, tratindose de
la prenda o la hipoteca, referidas a una universalidad de cosas
creemos que esa determinacién no se concreta sino en el instante
en que la hipoteca se hace efectiva y cristaliza en el embargo de las
mercancias que en aquel momento constituyan el conjunto.

" Pero esta cuestién la examinaremos detalladamente en el mo-
mento oportuno.

7. Abora, para no dejar otro frente a nuestra espa'da, vere-
mos si concibiendo como objeto de derecho a la umiversalidad de
las mercancias de una tienda o almacén se lograria explicar algin
efecto practico de los juridicamente derivados del péignus tabernas
y que resulte inexplicable de otro modo.

1) La permanencia de la relacién, pese a la constante vana-
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cién de las mercancias, como hemos visto puede ser explicada sin
recurrir a la configuracién de la wniversitas como realidad onto-
légica objeto del derecho. La idea de la determinacién sué
especie universitatae explica dicho resultado con iguales ventajar
y menos inconvenientes que la concepcién de la wniversizas como
corpus o como res incorporali. En cambio, con la concepcién de
Barbero el inconveniente que no se supera es el de explicar cémo las
mercancias pueden estar pignoradas sin quedar sujetas.

2) Gierke—segin cita de Wolf—sefialé como una consecuen-
cia de la realidad de la wnmivérsitas la circunstancia de que en ia
prenda sobre un conjunto de cosas, el derecha del acreedor a pro-
ceder a su venta se refiere tnicamente a la totalidad.

Pero, como el propio Wolf replica, semejante venta colectiva
puede ser estlpulada en toda pignoracién que se refiera a varias
cosas, aunque éstas sean determinadas individualmente. Estipula-
cdn, ésta, que debe entenderse tacitamente sobreentendlda cuando
se pignora un conjunto de cosas (go).

3) La aparentemente re1persecutor1edad del gravamen en el
caso de ventd en bloque de las mercancias, parece inexplicable,
a primera vista—puesto que no hay reipersecutoriedad sobre las
mercancias individualmente enajenadas—, si no es partiendo del
presupuesto de considerar hipotecado el conjunto, como corpus
universale o como res wntellectuals.

Merlino {g1), después de proclamar que las mercancias solo se
entienden obligadas segiin su naturaleza, es decir, en tanto no sean
enajenadas, y, por tanto, que sobre las vendidas cesa la hipoteca,
sefiala que lo contrario sucede si son enajenadas como corpus
«sive ante motum indicium, et ante ortam actionem, sive post», He
aqui su explicacién : «quia corpus universale mercatoris potest con-
siderari, ut quid distinctum a singulis mercibus, ut uti ius univer-
sale assumendo dicitur venire propter ea in hypothecan. Transfe-
rida por el deudor la sabernam a otra persona se entiende que la
transfiere «idest cum illa hipotheca, quae erat penés debitorem,
tanquam contra ius ipsum, et corpus apothecae» {92). E Ibifiez de
Faria (93) explica que, como la taberna es wniversitas rerum, con
su carga (cwm suo onere) pasa al comprador.

No obstante, la misma explicacién puede lograrse con la te-
sis que niega que el conjunto sea objeto del derecho, y vinicamente
lo considera como elemento determinante de las mercancias hipo-
tecadas sud especie universitatis. Quien adquiere mercancias de
modo singular, las recibe libres de todo gravamen por imperiosa
exigencia del comercio ; pero a favor de quien compra en masa las

(90) Martix WoLF: Derecho de cosas, en el cit. «Tratado...» de ExNEcCE-
rUs, Kiep, WorF, vol. Ill.2.e (Barcelona, 1937) § 161, IV. 2 pags. y0-1-2 ¥
nota 12, § 166, 111, 3, b. pag. 432.

(01) Quaest. cit., num. 350 ¥ S5., pags. 142 v ss.

(92Y Num. 55. pag. 143.

(93) Op. v loc. cits., num. 1& pag. 177.
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existencias de una tienda o un almacén no milita esta razén. Como
el propio Merlino observa (94): 1.°, el favor commercium no tiene
razén de ser en este supuesto; 2.° el perjuicio para el acreedor no
se da cuando el deudor tiene abierta la tienda, y a medida que
vende va reponiendo las mercancias; pero se daria si ia venta cn
masa extinguiese su garantia por desaparicién de su objeto, y
3.°, por el fraude resultante de la operacidn—wvendeniis in corpus
non minutim—cuando con ella se perjudicase el acreedor.

Junto a estas razones teleolégicas, puede aducirse una expli-
cacién dogmitica sin transformar el corpus tabernae cn realidad
ontoldgica, es decir, sin elevarla al rango de objeto del derecho.
Una frase de Baldo que recoge Merlino (95)}—«manente eodem cor-
pore penés emptorem durat eandem hypothecan—y otra de Ma-
rescoto, también recogida por el mismo Merlino (g6)——«ita ut cor
pus adhuc universale conservetur ipsarum rerum venalium apud
eundem emptorenn—, deben ser traducidas del conceptualismo ju-
ridico en el sentido de significar: «cdémo siguen determinadas por
formar parte del mismo conjunto»; o bien: «porque su determi-
nacién sub specie universiiate no varian. El corpus, en sentido del
conjunto, la #ntversaidad sigue actuando después de la venta como
elemento determinante aun bajo la propiedad de! comprador. Este
mismo sentido debe atribuirse a las palabras de Ibdfiez de Faria:
“nam cum universitas rerum sit”. Desde el punto de vista de Bar-
bero, podria decirse que si las mercancias son objeto del gravamen
en cuanto forman parte del conjunto—determinadas swéd specie
universitatis—, no dejan de formar parte de dicho conjunto de-
terminante st con la venta en masa éste no pierde su identidad.

Aunque, segin luego defenderemos, la determinacién sub specie
universitatis de las mercancias pignoradas sélo deba ser referida
efectivamente al tiempo del vencimiento, o al del ejercicio de la
accién, también cabe una explicacidon semejante. La venta en blo-
que de las mercancias debié dar lugar, normalmente, al venc:-
miento de la hipoteca—simultdneo al primer instante de la opera-
cién, es decir, a la disposicién del vencedor—. Sin duda el crédito
asi garantizado tenia cierto cardcter personalisimo, ya que inclusc
la muerte del deudor daba lugar a su vencimiento, segun el texto
de la ley. Tal suceso, en consecuencia, debia dar lugar a la con-
crecion del gravamen en las mercancias existentes en aquel mo-
mento. Estas quedarian determinadas por ese dato, precisamente
al ser transferidas por el vendedor al comprador, que las recibirfa
con su gravainen.

B) La subrogacién real.

8. Conjuntamente con ¢l concepto de la unmiversitas, o con in-
dependencia de éste, se ha recurrido frecuentemente al fenémeno de
(94) Quaest. cit., nims_ 52, 53 v 54, pag. 143.

(95) Num. 51, pag. 142.
(96) Num. 51, vers. «Et procederes» (pag. 142).
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la. subrogacidn real, sea para completar la explicacion o para ex-
plicar totalmente porque el dia del vencimiento de la hipoteca se en-
tendia hipotecadas las mercancias que, a la sazdn, se hallasen en
la tienda o en el almacén en cuestion.

Baldo (97) ya indicé: «quia aliae res de novo acquisitae loco
illarum rerum subrogatur, est enim mercatura quodam corpus uni-
versale, ubi una res subrogatur loco alterius». También Merlino (98)
explica que «auvt merces dici corpus universale, et universitatem
importase», por esta razén: «una res loco alterius succedit, et ve-
niunt tam praesentes, quam futurae, uti subrogatae, et augentes
ipsum corpus». De Luca (99) nos dice que la taberna, como cuer-
po universal, siempre es una y la misma, y no cambia por las va-
riaciones de las mercancias, sino que, con razbn, se subrogan las
nuevas en lugar de las antiguas.

Repudiando €l concepto de corpus wmiversale, Scialoja (100}
subraya la voluntad de las partes de someter al ggzus las mercan-
clas que eran adquiridas para subrogarlas vendidas.

También se entiende aplicado de modo expreso el criterio de la
subrogacién real por uno de los preceptos agregados al Cddigo
civil por la Ley de 5 de diciembre de 1941: el articulo 1.865 bis.
Su primer pdrrafo, después de admitir la constitucién de prenda
sin desplazamiento «sobre un conjunto de cosas de calidad deter-
minada y en cantidad variable dentro los limites previamente pac-
tadosn, determina que: «En tal caso, las cosas pignoradas que se
enajenen serdn sustituidas por otras de igual calidad y en can-
tidad y valor equivalentes».

Pero antes de ver la explicacién que de nuestro supuesto la sub-
rogacién real puede ofrecernos, conviene que nos pongamos de acuer-
do acerca de la misma.

9. Para aclarar posiciones es necesario observar que la expre-
sién subrogacién real se ha aplicado a fendmenos que ofrecen cier-
ta semejanza en sus resultados, pero que en su esencia y en su
causa no deben confundirse. Asi tenemos:

Primera figura—La aparente subrogacion, que no es lal, sino
fruto de la determinacin sub specie unmversilatem, que, a su
vez, puede derivar intrinsecamente de la productividad orgénica
de los elementos que ya componian el conjunto, o bien extrinseca-
mente de la agregacién de nuevos elementos equivalentes o no a
los antiguos que fueron separados de aquél (101).

(97) Comentario a la ley «ubi adhucs, nium. 280, Cod. de iur dot., segim
cita de Meruryo (op. cit., 1I-I, Quest. XLIV (uwam. 27, pag. 141).

(98) Quaest, cit., nam. 27, pag. I41.

{99) Disc. cit., num. 4, pag. 64.

(100) «Secritti...», vol. cii., pag. 381,

(101) Mobpestrvo (Dig. XX-I, 26, § 2.°), en un supuesto de pignoracién
de vn predio con sus esclavos, que fallecidos fueron sustitnidos por otros por los
herederos del dendor, resolvié que si estos nuevos esclavos no fueron pignorados,
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Seguramente se hablé en estos casos de subrogacién en virtud
de un error de perspectiva, Considerada la regla «subrogatum
sapit naturam subrogatin (102) y resultando que los nuevos ele-
mentos incorporados a una universalidad, en cuanto son considera-
dos sub specie universitatis, ocupan la misma posicion juridica
que los anteriormente separados (asi la nueva oveja queda com-
prendida en el usufructo del rebafio, las nuevas mercancias en la
hipoteca de la fabernae, etc.), se concluye que hay subrogacién de
estos por aquéllos. Es decir, tal apreciacion tiene como falsa pre-
misa la afirmacién de que a iguales efectos corresponde una mis-
ma causa. '

Esos ignales efectos, sin duda pueden derivar de causas dis-
tintas, como en nuestro hipétesis, son: la consideracion, sub specie
universitatis de los elementos variables de un conjunto, y la swé-
rogacién real, inmediata o mediata, de unos elementos por otros.

Segunda figura—La subrogacién de cosa por precio y de pre-
cio por cosa, cuando el precio no esté concretamente represeniado
por dinero individualizado {v. gr., por su consignacién o su de-
posito) ni por el crédito correspondiente a su aplazamienio. Se tra-
ta, por tanto, de una subrogacién, dentro de una masa patrimonial,
de una cosa por €l valor por el cual fué enajenada, o de este va-
lor por la cosa adquirida con su aplicacién {103). Valor que, en su

n1 nacieron de las esclavas pignoradas, no estaban en manera alguna cbligados a
los acreedoress.

(102) El brocardo «Subrogatum sapit naturam subrogati» también ha side
duramente criticado por la doctrina moderna; CAPrTanT (Essai swr lo swbro-
gation reel, en «Rev. Trim. de Droit. Civils, 1919, vol. XVIII, pig. 393)
entiende gue no describe en forma exacta el efecto de la subrogacidm, que
N0 consiste en transportar una cualidad de un bien a otro, ni atribuye al nuevo
bien la naturaleza del anterior, sino que sustituye en la posicién juridica del
antiguo al subrogado. Segiin BONNECASE (Elementos de Derecho Cinnl, vol. 1II,
Trad. del Lic. José M. Cajica, jr.-—México, 1046—, nums. 22 y 23, pags. 24
y s.), esta regla so6lo ha engendrado comfusiones, a través de la distincion en-
tre cualidades intrinsecas y extrinsecas, y presenta de modo inexacto, por lo
menos etimologicamente, los efectos de la subrogacién real.

En realidad, no hay lugar a tales confusiones, si se quiere entender el
brocardo en su recto sentido. Como dice BarBERO (op. cit., num. 29, paginas
119 y s.). es demasiado evidente que la subrogacion no atribuye a un nuevo
bien la naturaleza del anterior. Si de la herencia se vende un campo, afir-
mando la subrcgacién del precio, no se quiere decir que éste se transforme
en campo. que sopit nolwwom fwndi (!). No es entre las dos cosas que se pro-
duce un cambio de cualidad. Pero se puede perfectamente decir que, como
el campo, en cuanto formaba parte de la herencia, participaba—en cierto sen-
tido, rectamente entendido—naiuram hkereditatis, entrando el precio a formar
parte de ella, sera éste el que vendrd a sopere de la misma naturaleza, no de
campo, sino de hereduas; viene a ser, como ya lo era aquél, una «res here-
ditorwa». En este terreno, el adagio no da realmente lugar a escandalo ¥ ni
repugna a la mas estrecha ortodoxia filoséfica.

(103) Esa subrogacion de precio por cosa frecuentemente requeria una
declaracion en este sentido o alguna conjetura favorable: la presencia v el
consentimiento de la mujer, en la dote: en lcs fideicomisos, la ausencia de
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dia, si no ha sido aplicado a una adquisicidn, se transformard en
un crédito al cesar la momentdnea conjuncién de los dos patrimo-
nios {v. gr., los del ausente y de su representante) o de las dos ma-
sas patrimoniales (v. gr., bienes del marido, dote y gananciales;
bienes fideicometidos y bienes libres del heredero gravado).

La clésica férmula «in universalibus, pretium succedit loco rei
et rei in loco pretiin, contemplaba ese concepto de la subrogacién
que, evidentemente, sélo tiene cabida en el seno de las wnmiversitas
uris, y nada més que en ciertas condiciones en las catalogadas de
universilas mixtas.

La afirmacién de Capitant (104) de que hoy debiera decirse
que: «in judicibus universalibus vel singularibus, praetium succe-
dit loco rein, olvida que la concepcién clasica partié de ese con-
cepto amplio de la subrogacién, que él limita al referirlo al crédito
por el precio, al precio debido. Es decir, a la subrogacién de la
rosa por €l crédito para reclamar su precio adeudado o a la indem-
nizacién debida.

Igual ocurre com el aserto de Bonnecasse {105). Pero este autor
ademis confunde sea subrogacién amplia, o de valor, con la fungi-
bilidad de los elementos componentes del patrimonio. Olvidando
que ese valor, correspondiente a un precio que se cobrd, pero que tal
vez luego fué empleado, gastado o se perdid, dnicamente podrd
cristalizar como crédito de una masa patrimonial, respecto a otra,
es decir, como elemento de aquella, en el instante de su separacidn
y tan sélo a través de la liquidacién correspondiente resulta subsis-
tente. Antes hay un valor contabilizado en el haber de un patrimo-
nio o de uha masa patrimonial, pero juridicamente no puede de-
cirse que haya nacido crédito algumo, sin perjuicio de que, en
ciertos casos, pueda exigirse la constitucién de hipoteca para ga-
rantizar la devolucidn, en su dia, de ese valor si llega a cristalizar
como crédito en la liquidacidn. _

Por otra parte, como con gran sentido de la realidad juridica
ha observado Roca Sastre (106) «tratdndose de patrimonios gene-

conjetura en contrario; la disposicion del testador - etc. (Ver MERLING
op. cit., Lib. II, tit. I, Quaest LII, nums. 19 a 42, pags. 56 v s.; ¥ DE Luca,
Drsp. cit., nams. 35 a 44. pags. 66 » sig.)

(104) Esoi sur la subrogation reel, en «Rev. Trim. de Droit Civils, vol. cit.,
pigs. 385 y ss.

(105) JuLieN Boxsecase: Elementos de Derecho Civil, vol. I1I, Trad. del
Lic. José M. Cajica, jr. (México, 1946), num. 3i, ¢), pag. 29: «Si en lugar
del bien desaparecido, su propietario cbtuvo una suma de dinero, que se
funde en el conjunto de los bienes fungibles, es evidente que no puede tra-
tarse de subrogacion real, a reserva de la antigua subrogaciéon general, que
ningun interes presenta para nosotros. De otra manera sucede mientras el
crédito por el precio o el derecho a la indemnmizaciéon existan en contra del
deudor; en este caso se trata, por ng haberse efectuado el pago. de un ver-
dadero bien, individualizado, representado por un derecho de crédito contra
una persona determinada.»

(106) RAMON M.*» Roca SasTRE: La swbrogacion real, en «Rev. Dr. Priva, vo-
lmmen XXXIII (abril, 1949), pag. 28;.
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rales de las personas, el juego de la subrogacién, de tan naturai
que es, se sobreentiende, de modo que casi huelga hablar de él.
Pero esto no quiere decir que deje de actuar la subrogacién real
confluyendo con la fungibilidad... ésta es mds extensa que aquélla,
pues actda incluso sobre elementos no derivados de un cambio o
equivalencia, pero esto sélo demuestra que son dos figuras con
campo diferenten.

Tercera figura—La subrogacién real, en sentido restringido.
como lo entiende Bonnecase (107) de cosa por cosa, denominando
asi no s6lo a las cosas materiales, sino también a los créditos. En
este sentido la subrogacién real comprende también la sustitucién
de una cosa por el crédito para cobrar su precio debido o la indem-
nizacién correspondiente por razén de la pérdida, deterioro o ex-
propiacién de la cosa, en tanto no hayan sido pagados. Igualmen-
te comprende, en su caso, la subrogacién de una cosa cn lugar del
dinero con que se satisfizo su importe con tal de que este se
hallare perfectamente identificado.

10. Las reglas cldsicas de la subrogacién (108), han sido du-
ramente criticadas por un amplio sector de la doctrina moderna, en
especial por los autores franceses. Pero, ademds de partir de las
inexactitudes antes indicadas, indudablemente la critica ha pecado
de excesiva por basarse en una interpretacién absoluta y rotunda de
ellas que jamas se llegbé a dur en Derecho comiin,

Nos explican Fadda y Bensa {109) que en la glosa de Acursio
la regla presium succedit loco rei se limitd a la «petitione hereditisy,
pero que ya Bartolo formuld netamente la distincién entre judicia
universalia e particularia.

Esta narracién no es del todo exacta. Asi ha demostrado Bar-
bero (110), con absoluta precisién sdlidamente documentada, que
Bartolo realizé una doble formulacion.

La primera de ambito procesal, relativa al iudicum universale

(107) Op. ¥ vol. cits,, 30 y 31 (pags. 28 y s5.). Su definicion es: «La
subrogacion real es una institucion juridica esencialmente relativa a un pa-
trimonio, considerado en un momento dado de su existencia, en sus elementos
concretos e individualizados ; su funcion consiste, en los casos de enajenacion
o de pérdida de uno de estos elementos, en trasladar, salvo intereses de ter-
cero, de pleno derecho o en virtud de la voluntad de los interesados, sobre
el bien individualizado adquirido en sustitucion, los derechos que gravaban al
bien que dejo de formar parte del patrimonios. De esta definicion interesa
subrayar su limitacion a elemenfos concretos ¢ individudalizados, ccn lo que
se excluye el valor correspondiente al precio va ccbrado por ventas anteriores
de otros bienes concretos e individualizados, y al bien indiridualisudo od-
qurido en sustitucion de dicho precio va cobrado, ccn lo que excluye ignalmente
el precio una vez que como dinero se confunda en el conjunto de bienes.

(108) «In muniversalibus, pretium succedit loco rei ei res loco praetiiy
«In singularibus pretium non succedit loco rei nec res loco pretii» «Subro-
gatum sapit natura subrogatis (respecto este ultimo, ver nota 99).

(109) Op. ¥ vol. cits., letra (b), niam. 51. pag. 68

(1r0) Op. cits,, num, 29 pags. 129 y ss.
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{que no era un juicio establecido para la wniversitas iuris, sino que
exclusivamente ocorrespondia a la kereditatis petitio), y que la
doctrina moderna falsea, al criticarla, sustituyendo judicium uni-
versale por universitas iuris (111).

Otra de derecho sustantivo: «In universalibus praetium succe-
dit loco rei, secus in particularibus». Sobre esta segunda regla,
entiende Barbero (112) que también la critica moderna ha sido ex-
cesivamente facil, demasiado ligera, porque generalizé una norma
ocasional o causal, a la que el propio Bartolo sefialé limitaciones

que al criticarla se ha olvidado.

Es lo exacto que, atin entre los autores de Derecho comin re-
lativamente més modernos, como el Cardenal de Luca (113), que
recogen la doctrina de los Doctores, son planteadas una serie de dis-
tinciones y subdistinciones. Asi habla ¢l Cardenal de la subroga-
tiones «unius rei loco alterirus», «rei loco pretitn y «pretin loco
rein y dentro de cada una, de la inmediata—que en la primera es-
pecie pudo ser «inmediata et coequalisn o «inmediata sed consecuti-
va» (114)—y la mediata {115). Y, sin contentarse con estas sub-
distinciones, segufa distinguiendo varios supuestos seglin se ope-
rara en corpore universali (110) o rebus pariicularibus (117), o se
tratase de causam wuniversalem vel particularem—observando que
la primera, «communiter recepta est in ea universitate, quae con-
sideratur in haereditate», «non tamen procedit in omni alia uni-

(111) Como explica BamBERO (pags. 114 y ss8.): En la rei vindicatio el
precio de la cosa no es objeto directo e inmediato de la petiiio. En la here.
drtas petitio, el precio de la cosa vendida es objeto directo e inmediato de
la petstio. El precio que en la rei vindicatio se obtiene por litls  aestims-
tionem, representa efectivamente el valor pecuniario de la cosa, segiin la ta-
sacion pericial que se determina en el juicio. El precio de la res hereditaria esta
ya determinado, antes de que se inscie el jwicio; ya que no representa el equi-
Valente actual de la cosa vendida, sino el id guod ea re perceperii: o sea el
precio en concreto obtenido de la enajenacién verificada.

(112) Op. cit., nam. 30, pags. 123 ¥ 6., y num. 28, pig. 110.

(113) Op. cit.,, Disc. XXXV, niims. 25 y ss., pags. 66 y ss.

(114) Nium. 25. «Primo... ubi subrogatio est inmediata, et coaequalis, sen
ccntemporanea, puta quia una res cum altera adhuc estante permuteturs. «Se-
cundo ubi sit etiam inmediata, sed consecutiva, vel suppletiva ipsius re defec-
tae, ac amplius non extantis, qualis est ea subrogatio, quae in grege fiat
qgorum capitum in locum fenescentium, vel deficientium, ex corundem fae-
tibuss.

(115) «Et tertio ubi sit mediata, quia nempe ex pretio antiquarum rerum
aliae novae comparentur, ac subrogentur, qualis est ea, quae fit in mercibus
in taberna existentibus, quod scilicet venduntur merces ut poté non conser-
vabiles, et ex pecunia exinde retracta aliae conuntur ut supra, istaque mediata
subrogatio intrat etiam in stabilibus, et aliis bonis, quod istis venditis ex
eorum pretio alia emanturs.

(116) Num. 28: admite la especie subrogationis rei loco alterius rei, quae
sit etiam immediata, sed comsequtiva, vel suppletiva»... «ubi enim agitur de
corpore universali puta grege, vel armento in quo dicta inmediata subrogatio
sit practicabilis, tunc recté intrai subrogatio, cum corpus dicatur semper unum,
et idemn.

{1173 Ver nums. 26, 29.
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versitatae” (118)—y examind, en ciertos supucstos, si existia o no
juxta eam subrogandi obligationem, voluniate expresa subrogan-
di, juris dispositione, vel pracsumplione, praecepium testatoris,
etcétera (11Q).

Claro que De Luca empleaba el término subrogacién en su mis
amplia acepcién juridica, comprendiendo incluso la produccién
orgénica en las umiversilas facit animadas, v. gr., grege vel ar-
mento (120). Més lo cierto es que afirmé la imposibilidad de se-
fialar una regla uniforme para todos los casos {121).

No se puede, pues, condenar al pasado sin un exacto cono-

cimiento del mismo.

Barbero (122), que tal vez con excesiva generalidad, fundamen-
ta la subrogacién real en el campo de la wniversitas, quiere expli-
car en el terreno del derecho sustantivo la regla «in umiversalibus
prefium succadit loco rei» como un aspecto particular de la suce-
sién de cosa por cosa. Ese principio «zes loco rein, lo estima apli-
cable a todas las universalidades, zu7is o facti, sin otras limitacio-
pes que las derivadas: a) de la misma ley; b) de la naturaleza
mas o menos eldstica del conjunto. Asi considera ‘que en la univer-
sitas facii el Ambito de la subrogacién depende de la sustituibilidad
de sus elementos, que variard segun la clase de conjunto de que se
trate—v. gr., en un rebafio de ovejas, sélo es sustituible oveja por
oveja—. Mientras en la wmiversifas iuris basta la nocién, mds am-
plia, de permutabilidad (123) y en ella su aplicacién méxima es la
regla «in universalibus practium succedit in locum rei ei res in lo-

(118) Nuam. 56, pag. 68.

(119) Nums. 31, 38 y 30 (pags. 66 y 67). . .

(120) Nam. 14 (pag. 65): wquamvis agafur de illa subrogatione magis pro.
xima, et inmediata, quae resultant in grege, vel armentc, ex foetibus scilicet
eorundem animalium, quoniam fructus...». :

(121) Num. 24 (pag. 66): dicet pro omnibus casibus certa determinatio uni-
formis dari non valeat, eaum revera sit ista quaestio facti, potius, quam juris, ex-
singulorum casuum particulari qualitate decidenda, adedéut tota vis consistere
videatur in diversae theoricae respectivé verae congrua applicatione ad casumm.

(122) Op. cit.,, num. 30, pags. 120 y ss.

(123) BARBERO (op. cit., nam, 46, pags. 168 y ss.) distingue los concep-
tos de fungbilidad, sustitusbilidad y commsabilidad o permuiabilidad. Fungi-
bles scn las cosas que son conmsideradas: pomdere, mimero et mensws. 1a
sustitutbilidad comprende también la fungibilidad, pero es nocién mas amplia,
pues prescinde de toda idenmtidad o semejanza: sustitmit quiere decir tanto
colocar una cosa en lugar de otra, sin importar que sea igual o diversa, sin
otro limite que el tmpuesto por la funcion de la cosa. La commmiabilidad, o
permutabilidod es aun mas amplia, ya que prescinde también de la fumcion
de Ia cosa y sélo exige que se cologue una cosa en lugar de otra.

Para la subrogacién, cree que la fungibilidad mo es mecesaria, sin excluir
que sea posible. En las sniversitas facti basta la swstiisibilidad, que es mis
o0 menos eclastica, segun la composicion homogénea o heterogénea del con-
junto. En la wniversitas meris, tratindose de un agregado puramente ideal, al
que no se asigna una funcion de orden material, «os confines de la irrele-
vancia de la individualidad de los elemenios singulares respecto o la individua
Idad del todo, se alargan hasta el limite extremo de la nccién de permutabi-
'm)
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cum pretitn. El precio de una oveja no puede formar parte del re-
bafio, pero si de una herencia, de una dote, de un patrimonio
agrario, etc,

Pero esta tesis confunde las dos tltimas categorias, que antes
hemos referido, y que verdaderamente lo son de subrogacidn, con
la primera que depende de un principio distinto. La diferencia
practica entre ésta y aquéllas, lo comprobaremos luego claramente
al aplicarlas a la tabermam.

11. A juicio nuestro, con referencia a la fabernam, conviene se-
parar con todo cuidado: a) de una parte, la determinacién de las
mercancias gravadas, sub specie universitafem, en cuya virtud
s6lo se atiende a este dato, eso es a que se hallen en la tienda o en
el almacén; b) de otra, la subrogatio—propiamente dicha—res
loco alterius, sea inmediata, a través de la permuta, o mediata,
wquod scilicet ex pretio antiguarum mercium distractarum novae
marces emaniur» {cuando, a saber, con el precic de las.mercancias
anteriormente vendidas se compran nuevas mercancias).

La distincién tiene importancia. En el primer sistema todas las
mercancias que estdn en la tienda, o en el almacén, y pertenecen
al titular del conjunto, se entenderdn comprendidas en la hipoteca
aun cuando su valor llegue a exceder notablemente del correspon-
diente a las inicialmente hipotecadas. Por tanto, incluso las com-
pradas con nuevos capitales invertidos posteriormente en el nego-
cio quedardn comprendidas en la hipoteca.

En cambio, segtin el criterio estricto de la subrogacién real, el
resultado seria distinto. Tomado en su acepcién més restringida,
sblo quedarian subrogadas en lugar de las vendidas las mercan-
cias compradas, precisamente con el precio de aquéllas. Con el
concepto mas comprensivo, se alcanzaria la subrogacién mediata de
una cosa por otra, con tal de emplear para la adquisicién de ésta
un valor equivalente al precio de aquélla, aunque no fuese probada
la identidad fisica del dinero que se recibi6é, como precio de la
venta de las antiguas, y el que se entregd, como precio de la con-
pra de las nuevas, demostracién casi imposible dada la fungibili-
dad del dinero.

Notemos que este hecho fué subrayado por De Lucas (124).

No le ofrecid duda la subrogacién de las nuevas mercancias en
lugar de las antiguas mientras el deudor siguiese siendo duefio del
conjunto ; Criterio, en este caso, de la determinacidén sud specie
untversitatem? Claro que Merlino {125) la explica simplemente a
través de una tacita convencién «quia intellegitur facta subrogatio
loco distractarum ex tacito pacto”).

También admitia el Cardenal (126) la subrogacién verificada
por el heredero «quia intrat ratio causae universalis, ob quam dict

12 Nixm= 12 v ss. (pag. 63).
(125 Op. Quaect LI, nam. 15 (pag. 155).
(126) Dlsc y pag. cits., mam, 13.
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potest, uno pretium succedit loco rei, vel res loco pretiin. Es decir,
a través de la subrogacién en poder del heredero—o sea, en el
campo de la kereditas— de la cosa por sit precio (127) {concreta-
mente por un valor equivalente al de su precio) y de éste por la cosa
con é] comprada. Asi ésta quedaba mediatamente subrogada en
lugar de aquélla (criterio de la subrogacién real en sentido amplio).

En cambio, tratdndose de un tercer poseedor a titulo singular,
traslativo del dominio, no acepta més subrogacién que la denomi-
nada por el proxima et inmediata y, aun restrictivamente sélo
cuando el nacimiento, o por lo menos la concepcidn, del fruto, o
del feto, hubiere tenido lugar en tiempo «quo ipsa res, seu causa
productiva erat in dominio creditoris, secus autem postquam ex
illo exivitn (128) (subrogacidn real en seniido restringido).

En el caso contrario y, més atn, en la que lama «mediata ma-
gis que remota subrogatione» {129) rechaza su aplicacién cuandc
poseyere la taberna un tercer poseedor. Razones: a) «quod actus
seequiatur postquam res desiit esse de dominio debitoris» ; b)
«quod in particularibus non datur haec subrogatio, nisi ubi utrum-
que extremum subsidii, et causae lucrativae in poseessore concu-
rratn, y ¢) «sed fortius ob impossibilem probationem indentita-
tis». Porque—explica—cuando el tercer poseedor de la tabernae
ha vendido las mercancias «miinuratimy y recibe su precio, éste se
mezcla y confunde en su propio patrimonio, y en consecuencia
cuando adquiere nuevas mercancias, éstas se entienden compradas
con su propio dinero, va aquél fué confundido en el patrimonio

(127)' GoTrHOFREDO (op. y vol. cits., glosa 52, pag. 399, a la palabra «ea»,
de la ley Cum tabernam) ya observd: «Tabermam qui pignorat, ipsas etiam
merces pignorat: Morftur debitor num in merces, quas vivus vendidit, credi-
tor jure pignoris agere potests non potest ® Jic. At forte ad earum pretium
aget? Quidam ita putant, quod in universitate pretium succedit loco rei, 1. 7o,
in fin, iuf. de legat 2». Y en su glosa a fa ley 71, Dig. XXXI, énico (volumen
cit,, pag 584 num. 50X, De legat., II, aclara: «Succedit ita res in locum
pretit contra 1. 25, § 1, supra de her. petit. In universalibus pretium succedit
loco rei, vide quae notavi ad l. 34 supr. de pignorai». La cosa queda, pues,
clara; la subrogacion pretii loco rei, en la taberna, se aplica en cuamto al pre-
cio de las mercancias vendidas por el causante y no repuestas por éste. Se
aphica, por tanto, iinicamente a la tabernam en cuanto forme parte de la ke-
reditas. En cuanto al importe de dicho precio, la preferencia del acreedor
hipotecario frente a lo: otros acreedores que no le sean preferentes se mantie-
ne como si estuviese invertido en mercancias llevadas a la tienda.

En cambio, MerLrso (Lib. cit.,, Quaest. XLIV, niun, 34. pig. 141) pare
ce generahzar a la taberma la regla «in universalibus pretium succedit loco
rei». También IBiSez DE Faria (loc. cit., nim. 16)—que cita a Merimwo, NE-
GUSSANTE, Riro y otros autores—prrcclama: epretium redactum ex mercibus
obligatis dum in bonis fuerit debitoris, in eandem incidere obligationem...
Quia in universalibus, ut sunt merces, pretium sguccedit loco rei».

(128) Nums. 14 v 15. pag. 65. MERLINO, op., libr. y tit. cits., Quaest. LII,
nums. 48, 49 y 50, pag. 157, deja como dudosa la cuestién de si se entienden
hipotecados el parto de la esclava y el feto de la oveja concebidos estando
las madres en poder de un tescer poseedor.

(129) Disc. cit., nams. 15 ¥ 16 (pag. 65).
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restante, de modo que resulta imposible probar la identidad de
aquel dinero que con aquellas mercancias fué obtenido (130).

Claro que la tesis del Cardenal veneciano parte de un supuesto
que escapa a la letra de la ley Cum tabernam, ya que ésta presu-
pone la extincién y congelacion de la hipoteca a la muerte del deu-
dor, De Luca piensa incluso en una transmisién en blogque del
conjunto, no s6lo autorizada, sino promovida por los acreedo-
res (131). Pero olvida que, en este caso, la enajenacién en bloque
de las mercancias, comprendidas en el conjunto en el momento de
su traspaso, significa la sumisién del tercer adquirente a titulo sin-
gular del conjunto a la determinacién de las mercancias hipoteca-
das que resulten en su dia sub specie universitatemm. Es decir, pro-
duce su asuncién de la posicidén juridica del deudor como titular de
las mercancias comprendidas en el conjunto. Otra cosa seria si, con
intervencion del acreedor o con las debidas garantias, fuesen indi-
vidualizadas las mercancias existentes al vencimiento del crédito,
sea que este hubiese ocurrido por fallecimiento del deudor o por
otra causa. )

Tal vez, en aquel criterio, aceptado por De Luca, influyera
decisivamente la circunstancia de jugar los intereses de dos gru-
pos de acreedores sobre distintas masas de bienes ya desde antes de
la fusién de éstas.. Y también la clara percepcidén de que el adqui-
rente que invierta bienes privativos en comprar mercancias para
llevarlas a la tienda hipotecada, podria perjudicar a sus anterio-
res acreedores. Pero de estos problemas teoldgicos, que plantea la
determinacién y limite de la preferencia en este tipo de hipotecas,
nos ocuparemos en la segunda parte de este trabajo.

12. Lo que aqui nos interesa es subrayar los términos del in-
ciso de la ley Cum tabernam, en el que Scaevola responde: «ea,
quae morlis tempore debitoris in taberma invemta suni, pignort
obligata esse videntur». Segin este tenor, las mercancas hipote-
cadas se determinan por el hecho de hallarse en la tienda en el dia

(130) Inmsistiendo en la altima razom, «ita impossibile erat verificare iden-
titatem ad effectum subrogationem cum incertum esset an merces de presente
in taberna extantes, essent emptae potius ex pretio antiquarum mercium pro-
piarum, quam aliarum emptarums, afiade (nim. 20): «Ac etiam quia huius-
mod: mercatores, alia quogque negotia solent explicare, etian cambiarum per
literas; sive non habentes promptam pecuniam provenientem ex ipsius mer-
cibus venditis {cum frequentins, ac pro majori parti vendi soleat pecunia cre-
dita), accipiunt pecunias ad cambium, sive aliis eorum effectibus utuntur pro
oportunis emptionibus novarum mercinm in nundinis, ac emporiis, vel portibus,
jdeoque impossibilis est justificatio identitatis, quamvis de iure intravet subro-
gatio».

(13r) Niém. 18 (pig. 65). Y, en este caso, plantea el supuesto ‘de fusién
de las mercancias de la universalidad adquirida con las de otra que el com-
prador venia explotando antes de la compra. Su solucién fué ésta: «dum
idem emptor erat possessor alterius negotii majoris, atque cum eo istud con-
fuderat, undé propterea, haec universitas in contractum deducta, ommniné eva-
nunerat, atque suppressa erat, ad instar rivali intrantis in flumen, vel fluminis
intrantis in mares.
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del vencimiento de la hipoteca ; es decir, a través de su concrecion
sub specie universitatis. En cambio, no hay dato alguno en dicha
respuesta que permita deducir como requisito que estas mercancias
se hayan comprado con el precio de las antiguas. Tampoco lo ha-
llamos en gu planteamiento, que sdlo alude a «si eas merces per
tempora distraxerii, el alias comparaverit, eas que in eam tabernam
intulerity 'y a que «mercium species mutaiae sini, el res altae
tllatae».

Ninguna de esas expresiones induce la necesidad del juego sub-
rogatorio, mediato o inmediato, para que las nuevas mercancias se
entiendan hipotecadas. Basta con que el deudor las hubiera com-
prado {(alias comparaverit) e introducido en la tienda (eas gue in eam
tabernam intulerit) y a que se hallen en ella al tiempo de hacerse
efectiva la hipoteca {quae mortis tempore debitoris in taberna in-
venta sunt).

Segrin la Ley espafiola de 5 diciembre 1941, en el art. 1.865 bis
de nuestro Cédigo civil, la prenda sin desplazamiento de un con-
junto de cosas de calidad dgterminada y en cantidad variable, re-
quiere la fijacién de unos limites previamente pactados. k] inciso
segundo, de su primer pérrafo, dispone que las cosas pignoradas
que se enajenen «serdn sustituidas por otras de igual calidad y en
cantidad y valor equivalentes».

Notemos que tampoco este precepto alude a la compra de las
nuevas mercancias con el precio de las anteriormente vendidas.
Tal vez por la imposibilidad de la prueba, que, sin embargo, podria
ser sustituida, en cierto modo, por una presuncién de inversién. Lo
cierto es que sélo impone una obligacién de sustituir los bienes que
se enajenen por otros, que paraddjicamente se exige sean «de
igual calidad y, en cantidad y valor equivalente» (132).

En cambio, €] art. 1.865 bis, se aparta de la ley «Cum taber-
nam» en cuanfo en nuestro precepto la pignoracién sin desplaza-
miento del conjunto requiere «la fijacién de unos limites previa-
mente pactados». Es decir, las mercancias pignoradas son deter-
minadas sub specie universitatis, pero dentro de un limite méximo.
No siempre se comprende, pues, en la prenda la totalidad de Jos
componentes del conjunto. En cuanto las mercancias alli existen
tes excedan de este tope, las remanentes no sufren el gravamen.
Circunstancia de gran interés con referencia a los terceros poseedo-
res del conjunto y también para los acreedores meramente escrilu-
rarios y quirografarios del titular de los bienes pignorados.

Wolf {133) opina que es indudable que el pignorante y el acree-
dor pueden «haber convenido la constitucién del derecho de pren-
da sobre las nuevas cosas que vengan al almacén y, en la duda,

(132) Las variaciones de valor de las mercancias y de las materias pri-
mas exigen que se opte—dentro de la misma calidad—por el criterio de la
igualdad de valor o por el criterio de igualdad de cantidad. Seguirlos a la
vez supone exigir un contrasentido cuando los precios hayan variado.

(133) Op. y vol. cits., § 161, IV, 2, pag. jor.



814 Juan Vallet de Goytisolo

tal acuerdo subsistir4d aun en el momento de adquirirse la pose-
sién». Pero, afiade que «es indiscutible que si, en este momento, el
pignorante se opusiera al nacimiento del nuevo derecho de prenda,
si bien cometeria una infraccién de la promesa obligatoria de pigno-
racién, no nacerfa un derecho de prenda». En cambioy sus ano-
tadores (134) no ven un obstdculo tan insuperable. A juicto de
estos: «Acaso pudiera entenderse el acuerdo no como un acuerdo
meramente obligatorio, sino como un acuerdo real, cuya eficacia
dependerd solamente de la ulterior entrada de las nuevas cosas en
el conjunto».

Angel Sanz (135), interpreta- de este tenor el art. 1.865 bis, con-
cretdndolo en estas dos reglas: «1.*, el deudor queda obligado a
comprar nuevos bienes que sustituyan a los enajenados; el incum
plimiento de esta obligacién produce (de acuerdo con el § 3.° del
precepto) o la suspensién de las ventas, si la falta de adquisicién
de! nuevos objetos no es imprutable al deudor, o el vencimiento del
crédito y la venta de la garantia en caso contrario; 2.*, adquiridas
las cosas por el deudor, la subrogacién se opera «ipso uren por
efecto directo de la prenda, sin necesidad de nuevo consentimiento
del deudor».

A juicio nuestro, el articuio 1.865 bis impone Unicamente una
obligacién de mantener el volumen y el valor, en la misma calidad
de los objetos componentes del conjunto pignorado, sustituyendo
al efecto los bienes enajenados, de modo que el conjunto mantenga
su calidad, asi como la cantidad y el valor fijados como minimos.
El texto no excusa el cumplimiento de esa obligacién por razén
de que el deudor no llegue a cobrar el precio de los objetos enaje
nados, ni requiere que los adquiridos para reponer €l conjunto .se
compren con el precio de los vendidos. Hay una obligacién de
reponer, pero técnicamente la afeccién del gravamen no se pro-
duce por el fenémeno juridico de la subrogacién real, sino a tra-
vés de la determinacidn sub specie uriversitaltis del objeto de la
prenda. Determinacién de la cual-—a diferencia que en la ley Cum
tabernam—puede resultar un remanente libre de afeccién, en cuan-
to el conjunto rebase el limite previarente pactado.

Entendemos que en el articulo ".805 bis sélo puede aludirse a
la subrogaciéon en un sentido puramente gramatical—sustituir o
poner una cosa en €l lugar de otra—, pero no en su significado
técnico juridico. Ni sfricle sensu, ya que salvo supuestos excep-
cionales es imposible por 1a funglblhdad del dinero ; ni lafo sensu,
porque la obligacién de sustifuir es independiente del efectivo co-
bro del precio de las mercancias enajenadas. Verificada la susti-
tucién, la afeccién del gravamen alcanza a las nuevas mercancias

(134t Vol. alt. at.. pag. 403.

(1357 ANGEL Saxz FewnANpez: La premda sin desplazomiento. Conferen-
cia promunciada en la Academia Matritense del Notariado ¢l 6 marzo 1944.
Ver Anales.... vcl. I, pag. 18o0.
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con independencia de que el valor de las antiguas se hubiese per-
dido entre las partidas fallidas.

En la ley Cum tabernam, ni siquiera en aquella acepcién me-
ramente gramatical, se puede hablar siempre de subrogacién. Por
lo menos en cuanto a los bienes que se llevan a la zabernam y que
aumenten su volumen inicial, sin suponer, por tanto, su sustitucion,
pero que quedan igualmente afectados si «moriir temporis debito-
ris in taberna inventa sunin.

-

C) Hipoteca de cosas futuras.

13. Si la hipoteca de las mercancias «quae mortis tempore de-
bitoris in taberna inventa sunt» no logra explicarse por el fené-
meno juridico de la subrogacidn real, ni por la pretendida realidad
ontoldgica de la wumiversitas, habrd que examinar si esta {igura
presupone la posibilidad—mas o menos restringida a ciertos su-
puestos—de la hipoteca de cosa futura.

Ahora bien: ;deben entenderse sucesivamente hlpotecadas y
liberadas todas las mercancias llevadas a la sabermam, a medida
que, respectivamente, entren y salgan de la misma?; o, por el con-
trario, ¢sélo se entenderdn hipotecadas aquellas «quae mortis tem-
pore debitoris in taberna inventa sunt»?

Antes de contestar a estas preguntas, debemos resolver un pro-
blema de exégesis del texto que estudiamos. ;Qué sentido tiene
su referencia al tiempo de la muerte del deudor?

Merlino (136) nos dice que con la muerte del deudor «cessat pri-
vilegium tabernae et commercii, cum per obitum favor mercaturae
extintus dicantur».

Explica Rotondi (137) que Scaevola «decidié un caso singular,
y en el supuesto del hecho en examen queria determinarse el conte-
nido de la prenda precisamente a la muerte del deudor (...et deces-
serif); pero si la respuesta estd circunscrita, como requeria la de-
manda, al caso concreto, esto no quita que el criterio aplicado sea
mds general, esto es, aquel por el cual la garantia se debe extender
sobre todos aquellos elementos que entren a constituir la univer-
sitas». «Por tanto—concluye—, no es que la decsion de Scaevola
quiera excluir que después de la muerte del deudor esta sustitu-
cién de elementos no sea posible cuando las nuevas mercancias
sustituyan, segin el ritmo normal de la empresa, a aquellas ena-
jenadas.»n

Varios siglos antes que los mercantilistas clésicos, Stracca y
Casaregis—citados por Rotondi {138), en apoyo de su iesis—, ya
Bartolo, desarrollando la glosa de Acursio, sefialé una excepcion.

(136) Disc. XLV, cit.,, nam. 56, pag. 141.

(137) Loc. cit., pags. 796 y s.

(138) Steacca: De mercaturae, Tit. «Mendatis, 2 nams. 6 y 7, y Casa.
REGIS : Discursus legales de comnercii et mercaturae, Disc. CC‘(VI (RoTtox-

o1, loc. cit., pag. 797).
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A la antepenilltima y la penaltima palabras del proemioc de la
ley Cum tabernam—«obligata essen—habia glosado Acursio (139):
«Aliud est si haeres, post mortem debitoriy alias merces intulisset»,
citando en apoyo de su afirmacién los textos 29 pr. y 26, § 2.° de!
mismo titulo (140).

Bartolo (141) explic: «et ita universitas videtur durare eadem-
donec vivuit, dominus: ut hic mutattio enim quae postea fieret ib
per haeredem non caderet in obligationem, ut hic dicit textus
cum gl. quod est notandum. Quod tamen intillige, #isz fierai alz-
quid causa explicandi negotium coeptum a defuncton.

Merlino (142) también sefiala esa excepcién: «Limita tamen si
debitoris haeres comparasset merces explendo negotium a defuncto
debitore inceptum.» E, igualmente, opiné nuestro compatriota Iba-
fiez de Faria {143) en sus adiciones a Covarrubias.

En su consecuencia, hay que estimar que en el supuesto concreto
dictaminado por Scaevola, la muerte del deudor actuaba como causa
de vencimiento. Por la cual la afirmacién «pignori obligata esse vi-
deturn que en ¢l texto se refiere a wea (por las mercancias) quae
mortis tempore debitoris in taberna inventa sunt», debe aplicarze
en términos generales a las existentes al tiempo del vencimiento,
cualquiera que sea la causa de este, o al ulterior momento del ejer-
cicio de la accidén por el acreedor. :

14. Hecha esta aclaracién volvemos a la cuestién antes formu-
lada: ;hay una continua mutacién de las mercancias hipotecadas,
a medida que entran y salen de la tienda, o bien sblo se puede
hablar de mercancias hipotecadas en el momento del vencimiento
de la hipoteca, o tnicamente cuando se ejercite la accién hipo-
tecaria ?

Si bien en el planteamiento de la ley Cum fabernam Scaevola
pregunta si el deudor obligé—«obligasse videaturn—Ilas mercancias
que habia en la taberna—«quae in ea erantn—, en su respuesta da
por solucién que estdn obligadas en prenda—«pignori obiigata esse
videntur»—las cosas «que se hallaren en la tienda al tiempo de la

(139) Op. y vol. cits., pag. 1300, nota =), a las palabras obkigata esse
de la ley Cwm tobernom.

(140) Dig. XX-I, 29 pr. «Paulus respondit, generalem gquidem conventionem
sufficere ad obligationem pignorum, sed ea, quae ex bonis defuncti non fue-
runt, sed postea ab herede ecius ex alia causa acquisita sunt, vindicari non
posse a creditore testatoriss, Dig. XX-I, 26, § 1.9, inciso final: «Modestinus
respondit, si nmeque pignorata sunt ipsa mancipia, neque ex pignoratis ancillis
pata, minime creditoribus obligata esses.

(141} Glosa, op. vol. y fol. cits.

(142) Lib. y tit. cits., Quaest. XLV niams. 64 a 67 (pag. 143).

(143) Op. y loc. cits., nim, 17, a la regla general—«pracfatam mercium
stbrogationem quoad hypothecam, locum dumtaxat habere in emptis ab ipso
debitore, qui contraxit, non ab ipsius haerede, qu quamvis merces compare-
ret, hypothecae minimé subjicinntur-—sefiala esta excepcion: «Quod limitatur,
cnm haeres explendo negotimm a defuncto coeptum, vnerces compararat;.nam
et hae venient in obligatione a testatore contracta, sicut caetarae quas ipse
reliquits.
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muerte _del deudorn. Nada se dice, pues, de si las mercancias ante-
riores se entendieron hxpotecadas, aunque hay que reconocer que
la cuestién tampoco fué planteada.

Bartolo (144), después de indicar que con el nombre fabernae
«venit universitas mercantiae, quae ibi exercetur», afiad¢: «et ideo
cadit en obligationem, quae tempore quo agitur».

Varios siglos después, en sus glosas, Gothofredo (145) declara,
en cambio, con absoluta amplitud, que se entendian hipotccadas
las mercancias de la tienda presentes y futuras, ora las de nuevo
compradas, ora las sustituidas en lugar de las vendidas y no, en
cambio, las que fueron sustituidas.

La cuestién se plantea con gsta alternativa: a) ;se entiende que
estan hipotecadas todas las mercancias que estén en la taberna y
las que entren posteriormente en ella, y que se liberan de la hipo-
teca al ser enajenadas?; &) o bien, ; solo puede decirse que estén
hipotecadas las mercancias existentes al vencimiento de la hipote-
ca, o bien al ejercitarse la accién?

Fadda y Bensa (146), que admlt1an~como hemos visto—que
el pignus tabernae tiene por objeto asi la unmiversitas como sus ele-
mentos singulares, indicaron con respecto a éstos que las expresio-
nes de la ley—«merces, quae in ea erant», «quae ibi deprehendum-
tur», «quae in tabernae inventa sunt»—«se refieren al estado del
negocio en un momento dado, aquel en que se ejercita la accidu
hipotecaria, la cual, naturalmente, en su practica extrinsecacién,
recae o debe recaer sobre objetos concretos, o sea sobre ias mercan-
clas existentes cuando se fija el eféctivo contenido del negocio».

Sin objetivizar la wniversitas, Chironi (147) entiende la pigno-
racién de la taberna «en el sentido de reducir la prenda & las mer-
caderias existentes en el megocio cuando se ejercite la accibnn, A
su juicio, la prenda de un conjunto de mercancias «puede ser re-
gulada por la voluntad refiriéndola a aquellas cosas que compo-
nen actualmente el conjunto, o bien a aquellas que lo constituirdan
en el tiempo en que serd ejercitado el derecho de seguridad».

En cambio, Scialoja \148) y Ferrara, padre (149), entre otros.
aceptaron la contraria opinion. -

15.  Nuestro criterio viene dado por el concepto de la hipoteca.
En otros trabajos (150) hemos creido haber demostrado que la
esencia de la hipoteca es la sujecién. La sujecién de un objeto

(144) Glos. cit.,, vol y pag. cits,

(145) Loc. cit.,, niun. 49, gl. a las palabras wn tabemae)

(146) Vol. cit., b) nams. 34 y 35. piags. 50 y

(147) Cuizoni: Trotiolo dei an'legl, della Ipateche e del Pegmo (segun-
da ed. Torino, 1917), Vol. I, nam. 222, pag. 499.

(148) «Scriti...», vol. cit., pag. 3B81.

(149) Op. cit.,, nam. 169, pags. 808 in fine y sig.

(150) Ver: Hipoteca del Derecho arrendaticio. Madrid, 1951. Primera par-
te: Capitulo I, pags. 51 ¥ ss.; e Inéroducciom al estudio de la Aipoteca mobi.
baria y la prenda sm desplozomiento, en Revista de Derecho Privado.
Vol. XXXVII, pag. 506 y s. (Junio 1933).
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para asegurar el cumplimiento de una obligacién. Sin sujecidon no
hay hipoteca. Como se dice en la Exposicién de motivos de nues-
tra Ley hipotecaria de 1861, «hipoteca que no sigue a la finca—es
decir, al objeto hipotecado—cualquiera que sea su poseedor no me-
rece llamarse hipoteca».

Ahora bien, las mercancias de la fabernae no estin sujetas en
tanto no se ejercite la accidn hipotecaria y, con ella, el acreedor
recabe su correspondiente embargo.

Merlino (151), que, respecto a las mercancias, planteé si el
acreedor podia ejercitar su derecho sobre las enajenadas, distin-
guib tres momentos: orfae Aypoikecae, natae aciioni y motae lifis.
La discusién, tratindose de la venta de las mercancias winusim,
la centré en torno a estos momentos. Jacobo de Arena y Baldo
aceptaron €l zempus natae actionis. En cambio, Salyceto fijé el
nacimiento de la reipersecutoriedad, respecto las mercancias, guan-
do actio, ef iudicium est mota, vel molum. Segin el mismo
Merlino, esta segunda opinién fué también admitida por Bartolo
al comentar la ley St comstante, f. solut. matrim. (Dig. XXIV-III,
24 [25]), v, a juicio nuestro, también con referencia a la ley Cum
tabernam, en su frase ultimamente transcrita.

Hoy la reipersecutoriedad sobre las mercancias, incluso después
del dltimo momento discutido, tendria que salvar tres obsticulos:
el articulo 83 del Cédigo de Comercio, la negatio actionis del 464
del Cédigo civil y, finalmente, la dificutlad de identificar las mer-
cancias. .

Lo cierto es que Merlino {152), al aceptar la segunda opinidn,
infiere guod actio hypoihecaria respectu mercium habel naturam
actionis personalis, cum non sequalur merces, nec datur conirq ter-
tium possessorem {153). '

(151) Quaest: XLV, nums. 35 38, 39, 40 ¥ 50, pag. 141 in fine y 142,

(152) Nam. 41, pig. I42. :

(153) La opinién contrarnia entiende que la autorizacién para enajenar la
cosa hipotecada no modifica la naturaleza de la hipoteca y también pretende ex-
phicar por qué el acreedor carece de accion conbra los adquirentes de las mer-
cancias. 1BAREZ DE Famia (op. y loc. cits., num. 14), refiriéndose precisamente 3
la falta de accidon del acreedor frente a los adquirentes de las mercancias en-
tiende: «{Quoniam ipsarum natura alienarun patitur, atque ita videntur contra-
hentes tacite convenire, ut distrahi #revocabiliter possint, ne alioqui commer-
cium impediaturs.

Segun varios textos del Cospus si el acreedor consiente la enajenacion de Ia
cosa pignorada, ésta se libera de la prenda (Dig. XX-VI, 4, § 1°, y 7 pr. ¥
L-XV1l, 158) «nisi salva causa pignoris sui consenter vel venditioni, vel cae-
teriss (Dig. XX-VI, 4, § 1.9). Los términos de estas disposiciones. parecen alu-
dir a la extincion de la prenda por la venta consentida, no a la autorizacion
para la venta. Incluso en otro fragmento Marciaxo (Dig. XX-VI, 8, § 6) nos
dice que «si non venierit, non est satis ad repellendum oreditorem, quod vo-
luit venires. En el frag. 10, pr., h. t., Pavro aplico igual doctrina en el caso
de que el dendor y el comprador decidiesen apartarse de la venta convenida,
porque «neque ommimodo creditor pignus remittit, sed ita demum, si emptor
retineat, nec reddat venditoris. Y JUsSTINIANO, en una Constitucion del afio 532
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También con referencia al citado articulo 1.865 bis C. c., ha
confesado Calvo Alfajeme (154) que «la garantia real del acreedor
prendario se convierte por esta ley (5-XI1I-1941) en una obligacién
de sustitucién de las mercancias vendidas».

16. Esta comprobacién nos lleva, en retirada, al tercer proble-
ma dogmético por nosotros enunciado: la prenda e hipoteca de
cosa futura. .

En Derecho romano, segtn el testimonio de varios textos del
Corpus, fué posible hipotecar las cosas futuras. Podemos clasificar
aquéllos en la siguiente forma:

a) Hypotheca omnium boyporum. Segin Papiniano (Dig. XX-
I, 1.°, pr.), pudo comprender los bienes adquiridos después de su
convencién—postea guaesitorum—. En Derecho comtn, nuestro
Salgado de Somoza (1355) formula asi este principio: «obligatio et
hypotheca generalis non solum comprehendit bona praesentia, sed
etiam trahitur ad futura et noviter adquisita et incorporata cum
patrimonio debitoris obligation.

b) Hipoteca de universitas; es decir, de bienes determinados
sub specie universitatis. Tenemos en especial el texto referido de
la ley Cum tabernam. También se alega la ley Grege de Marciano
{Dig. h. t., 13 pr.), que ha sido objetc de una interesante discu-
sién entre Scialoja {156), de una parte, y, de otra, Fadda y Ben
sa (157), en la que han mediado otros autores, como Rotondi (158},

(Codex VII-XXVIII, 11), limitd esa regla en el supuesto de que la cosa des-
pués de vendida volviese al deudor por cualquier legitimo modo: «Nobis autem
visum est, eum, qui semel consensit alienationi hypothecae et hoc modo suum
ius respuit indignum esse eandem rem utpote ab ipitio ¢i suppositam, vindicare
vel tementem inquietare.»

(i54) ALVARO CALVO ALFAGEME: La empresa merconiil como objeto de ne-
gocsos juridicos. Ccnferencia pronunciada en la Academia Matritense del No-
tariado el 17 de mayo 1943 («Anales...». Vol. I, pag. 555).

(155) Op. cit., Pars. IV cap. II, nim, 5, pag. Is.

(156) Op. cit., «Scritti...», vol. cit.,, pag. 384. A su juicio la ley solo
dice que lo nacido de un animal pignorado también se entiende pignorado.
Mas no se ocupa de los animales agregados, pero no nacidos del rebaiio. Ni
tampoco dice que la prenda se extinga respecto a los animales vendidos.

(157) Op. y vol. cits,, b), I. 34, pag. 49 v ss. A la opinion de ScIALOjA,
oponen que wel adversativo sed y el no hablarse después, en la segunda parte
(del texto),"de fetos, sino en general de renovacion total del rebafic. muestran
que aqui el jurisconsulto atiende a la renovacion ocwrrida por cumalquier causas.

(158) Op. y loc. cit., pags. 793, y ss. También cree que el juego légico
de la conjuncion «sed ets hace sospechar que en la hipotesis de que fofus
grex fuerit remorvatus se comprende la agregacién de nmevos animales, inde-
pendientemente de su nacimiento en el rebafio, a la que se refieren las prime-
ras palabras del fragmento.
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Barbero {159) y Carcaterra (160). El tema se concreta a determi-
nar si sblo se comprendian en la hipoteca las cabezas de ganado
«quae postea nascuntur» o también las agregadas al rebafio, pero
no nacidas en él. Es decir, en esencia, si esa ulterior extensién de
la hipoteca sélo era una consecuencia de su extensién a los frutos,
o bien resultaba de la determinacién subd specie universilatis de
las cabezas gravadas. ,

Salgado de Somoza {(161) explicé en términos generales que
nnomen universitatis... quoddam jus universale importat: prout
haereditas, peculium, grex, mercimonium et similia quae recipiunt
in se ipso augmentum et diminutionem, et ideo... hypothecae sub
jicitur, debet extendi ad augmentum comprehensum sub ipso jure
universalin, )

¢) Hipoteca de los frutos ulteriormente producidos por una
cosa especificamente determinada. Con referencia a este caso, ade-
mis del citado fragmento de Marciano, se seflalan uno de Gayo
/Dig. h. t., 15 pr.) y otro del mismo Marciano (Dig. XX-IV, 11,
§ 3.°). También estos textos han suscitado muchas cuestiones tanto
con respecto al tema de las interpolaciones como al de su interpre-
tacién. El Digesto—XX-I, 15, pr.—contiene un texto de Gayo,
en el que se lee: que pueden darse en hipoteca aquellas cosas que
«noudum sunt, futyra tamen sunt»... «ut fructus pendentes,

(159) Op. cit., nam. 32, f) pags. 208 y ss. A la tesis de FADDA Y BExnsa,
opone que (nota 78, pig. 210 y ss.) la preposicidn sed (sed et si prioribus ca-
pitibus, etc.) es ciertamente adversativa, perc 1a oposicion, a su juicio, ho s
plantea entre ¢l fenémeno reproductivo y el hecho de la eventual agregacion,
es decir, para expresarse en términos latinos mas claros, entre felus y odiec.
Hones, sino entre una rencvaricn parcial (qude postea nascuniur) y una reno-
vacton totol' (totus grex renmovdiss fuwerid). La segunda parte del texto emaza
logicamente con la primera. Si en ésta se dice gwde postea nascuniur leneniwr,
en la segunda el jurista observa (evidentemente teniendo en cuenta este factor
reproductivo), que si, micntras van naciendo nuevas cabezas en el rebafio,
los viejos van muriendo, se llegara en un cierto momento a que foius grex
removaius fwerit. Pues bien: aun este rebafio asi removaius, pignori iemebiiur.

A su juicio (pag. 211), en el texto no se plantea ¢l supuesto de la agrega-
cdn de nuevas cabezas, por una razon vealista: ;Qué deudor sexia tan inge-
nuo y negligente de su interés, que contribuyese con toda su buena voluntad
a aumentar la garantia de su acreedor sin estar obligado a ello? Seguramente
las nuevas cabezas las tendri aparte o formari con ellas un nuevo rebano.
Por eso, el texto solo se ocupa del caso normal: gwae postea mAscuniur ie-
neniur,

Esto aclarado (pig. 212) cree que el camino seguido por el juriscon<ulto
no fué el sefialado por Sciaroja, sino el de la concepcion unitaria del rebafio:
no se dieron en prenda simguwli ¢opi, sino el rebafio; y, por tanto, en cada
instante estan snjctos a la prenda las cabezas que en el momeno en cuestiom
lo ccmpongan. :

(160) ANTONIO CaRCatERRA: Dells extensione del pegno sulla cosa snadre
a6 fruti ¢ ai parts della, schwava {Napoli. 1938), num. 6, pag. 4r. Cree que en el
citado texto, la extension ticita de la prenda a los nuevos amimales nacidos
een el srebafio, se explica por tratarse de hipdtesis de universalidad, en la que
se comprende que el pignis se extienda a las cosas que vengan a sustituir a
las que perecieren.

(161) Pars. 1V, cap. II, num. 96 (pig. 24). También nam. 6 (pag. 13).
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partus ancillae, fetus pecorum, et ea quae nascuntur sint hypothe-
cae obligatan. Palabras muy discutidas, tanto en cuanto a sus
posibles interpolaciones como desde el punto de vista de su inter-
pretacién (162). ;Se refirié Gayo exclusivamente a los frutos en
estado de pendencia? O, con la mencién de las cosas guae nascun-~
tur, ;aludié propiamente a los frutos futuros? (163).

Lo cierto es que la interpretacién que se impuso en Derecho ‘co-
mun fué la que acepté la pignorabilidad de las cosas «quae nou-
dum nostra sunt sed esse sperantur». Asi como admitié las hipo-
tecas «quae cadit super jure de futuro, et in spen. Salgado de
Somoza asi lo atestigua {164).

Todavia en el siglo pasado, Escriche {165) sigue afirmando
que se podian hipotecar las cosas futuras; «esto es, las que el deu-
dor piensa temer en lo sucesivo, como frutos de sus ganados, de
sus arboles o de sus tierras», y entre las cosas propias—en oposi-
cién a las ajenas—hipotecables, distingnia «las que pertenecen al
deudor en el acto o le pertenecerdn en adelanten (166).

(102) Ver Maiorca: i pegno di coso fulura ¢ il pegno di cosa alirui, (Mi-
lan, 1938), cap. V, pags. 33 ¥ ss.

(163) MarciaNO en la citada ley 13, pr. (Dig. XX-I) plantea y acepta Iz
extension de la prenda a las crias que nazcan después de pignorar el rebafio:
«Grege pignori obligato, quae postea nascuntur tenentur:; sed et si priori-
bus capitibus decedentibus totus grex [fuerit renovatus, pignori tenebiturs.

(164) Op. cit., vol. I, parr. II, cap. XVIII, nims. 6) 8, pag. 451.

(165) Diccronario rasonado de Legisiacién y Jurisprudencia, Vol. 1I (\ia-
drid, 1847), palabra «Hipotecas, nimn. VII, pag. 70.

(166) Entre las cuestiones suscitadas destaca la que planted si era posi-
ble la extension tdcita o, por el ccntrario, si era necesaric pacto exprese para
que la hipoteca @gmprendiera los frutos de la cosa o el parto de la esclava.

Pese a la divcrgcncia de los textos del Corpus, como dice, CARCATERRA
{op. cit., nam. 1, pag. 3), la tesic dominante hasta mediados del siglo pasado
fué favorable a la extension ticita. En 1850, ARKOMNG——segun cita de Caz-
CAmnA—apcyandosc en premisas dogmiticas negd la posibilidad de dicha ex-
tension. A su juicio sélo al propietario de la cosa pignorada cortcspondc el
derecho de separar los frutos de la cosa madre sin que el acreedor pignoraticio
pveda considerarios como objeto de su derecho. Estos sélo pueden ser tenidos
cn cuenta como posibles accesorios de la condena en el ejercicio de la accién
hipotecaria. s

Siguiendo a DrerNsURG, WiNscHEID (op. cit,, vol. I, § 226, ¢, ncta 1o,
pags. Bi5 y ss.) distinguio la cuestién, segin se plantcase en Derecho c!as:co
donde se requexia pacto expreso, o, en Derecho justinianeo, donde se sobremem
d16 una Mciia comyeniio.

CHLAVATECZ (ver Ja exposicion de su tesis en CARCATERRA, op. cit., afun. I,
pag. 3) creyo poder distinguir la opimion de Pauro Casro ¥ MARCIANO, que
exigian pacto expreso, y la de ULPIaNO, PAPINIANO y ot=cs, gue aceptaban el
acuerdo tacito.

Romano (Appunti sul pegno dei fruit; mel Diritto romamo. An. Cam. 1931,
citado por CaRCATERRA) vi6 distmta la cuestion para los frutcs y para el parto
de la esclava. En éste, por mnecesidad junda:a entendio que la extension se
producia ex lege. Para los frutos, a su juicio, en Derecho clasico se necesitd
el pacto expreso, micniras en Derecho ]ustmlaneo bastd el acnerdo tacito.

CARCATERRA (nfun. Q. Ppags. 49 v ss.) critica el argumento que Romano
refiere al parius: su afirmacion de que el hijo encn ex iustis nuptiiss sigtie
la condicion de la madre es verdadera con relacién al staims, pero no hay base
en las fuentes para inducir su aplicacién al derecho patrimonial. El fruto comobd
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Los textos de Gayo (XX-I, 15 pr.) y Marciano (XX-IV, 11,
§ 3.°) parecen referirse a una hipoteca constituida sobre el parto o
los frutod sin afectar a la cosa madre. Ademds, el texto de Marcia-
no aclara que la eficacia de esta hipoteca exige que la esclava, o el
fundo, o el derecho del usufructuario haya sido del deudor al tiem-
po de la convencidn (conventiosnis tempore).

Se discutié, igualmente, en caso de tranferirse una cosa ma-
dre que estuviera hipotecada con pacto de extensién a los frutos,
si quedaban hipotecados los nacidos en poder del tercero. Merli-
no {167) recogié la doble opinién de quienes requerian, por lo me-
nos, que el feto estuviere concehido al tiempo de la venta y de quie-
nes no exigian ese requisito. De Luca (168) fué de la primera opi-
nién; con referencia a los fetos, opiné que «quatemus cadant
sub eadem hypotheca rei, seu causae productivae, quatemus nas-
cantur, vel saltem concdipiantur de tempore, quo ipse res, seu causa
productiva erat in dominio. debitoris, secus autem postquam ex illo
exivity.

d) Los textos de Paulo y Labeon (Dig. XX-I, 29, 2.°, y 35
[36]), que admiten la extensién de la hipoteca al nuevo edificio
construido en lugar del que fué destruido por un incendio.

¢) Los fragmentos de Marciano XX-I, 16, § 7.°, y de Ulpia-
no XX-IV, 7, § 1.°, que permiten hipotecar la’cosa ajena, bajo
condicién de que llegue a ser del deudor, y el fundo st iz dowmi-
nmum meum pervererti.

17. Como es sabido, el Cédigo civil—articulo 1.271, § 1.°—
acepta que las cosas futuras puedan ser objeto de obligacién. Pero
el articulo 1.857 impone como un requisito de los contratos de
prenda € hipoteca: «2.° Que la cosa pignorada o Bipotecada per-
tenezca en propiedad al que la empefia o hipoteca.»

Este requisito—dirigido a impedir la pignoracién o hipoteca
de cosa ajena presupone la existenci del objeto de la garantfa en
el momento de constituirse ésta. Noo obstante, dada su rafio, en esta
prohibicién no se plantea directamente el supuesto que contempla-
mos. Por eso, tal vez sea posible distinguir la pignoracién o hipo-
teca directa y principal de cosas futuras y la hipoteca o prenda de
elementos o bienes futuros conexos con otros ya existertes y per-
fectamente determinados, propiedad del constituyente.

¢l partus, con la separacion de’an de ser pavs rei frugiferac y se transforman
en res novs, Por eso, no ve la razon para que la prenda deba gravar, sin ex-
presa convencion, al fruto o al parius, una vez que €stos se separen, La ex-
tension tacita opina que fué una innovacion de Justisiano, en la Constitucion
del ajfio 528, recogida en el Codex VIII-XVI, 1. ilt., que dié lugar a las con-
sigmentes interpolaciones en los textos del Digesto. La razon de esta innova-
cion la halla en una ticita interpretacion de la voluntad de las partes, dado el
uso del pacto de extension, que se habia convertido en climsula de estilo.
(167) Op. cit., Lib. IL tit. I, Quaest LII, nims. 48, 49 ¥ 30, pag. 157
(168) Op. cit., Lib. VIII. Disc. XXXV, nam. 16. pag. 65 y num. 3o.

pag. 66.
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Nuestro mismo derecho positivo ofrece varios supuestos expre-
samente aceptados en nuestras leyes especiales. Tales:

a) La extensién de la hipoteca a elementos o bienes que pos-
teriormente se unan o destinen a la cosa principal hipotecada, sea
que se opere dicha expansién en el momento de la incorporacién
o destino {(169) o al exigirse la efectividad de la obligacion ase-
gurada (170).

{160) Esa extensién operada automaticamente en el momento de la incor.
poraciéon la encontramos admitida :

A) En la Ley Hipotecaria:

@) Sin necesidad de pacto.

Art. 109, respecto a las accesiones natu::iles y a las obras de reparacién,
seguridad o transtormacion.

Art. 110, ném. I, a las mejoras que consistan en nuevas plantaciones, obras
de riego o desagﬁe, obras de reparacién, seguridad, comodidad, adorno o ele-
vacion de los edificios, realizados por el hipotecante.

Art. 111, nim. 1, a los objerys muebles que éste hubiere incorporado 2
la cosa hxpotccada y que no puedan separarse sin quebranto de la materia [
deterioro del objeto.

) Con pacto expreso:

Art. 110, num. 1.° («Sensu contrarios) al edificio construido de nueva planta.

Art. 107, nam. 11, a los edificios y pisos o partes de ellos susceptibles de
aprovechamiento independiente en la parte construida después de la constitu-
cidbn de la hipoteca por el titular o cotitular del solar o del elemento edificable
resultante.

(Es de sefialar el interés que puede tener, a]l constituirse una hipoteca, el
otorgamiento de la declaraciéon de obra nueva de un edificio en construccién
y del pacto de extensién de aquéila a éste. Para comprobarlo vamos a analizar
los siguientes supuestos:

1.2 Se constituye hipoteca sobre el solar, sin pacto especial alguno; el
edificic que se construya de nueva planta, sea por el hipotecante o por ter-
cero, no estara afecto a la hipoteca,

2.° En la escritura de hipoteca del solar se pacta que cuanto en €l se edifi-
que se entenderi comprendido en la hipoteca. El edificio construidé por el
deudor se entenderd sujeto por la hipoteca a medida que vaya edificindose.
Pero el constituyente no tiene obligacion alguna de edificarlo si expresamente
no se obligé a hacerlo. El tercer poseedor en ningiin caso se vera afectado
por la extension de la hipoteca a lo que é] comstrnya, conformc resulta del ar-
ticulo 112 L. H.

3.2 Verificada la declaracion de obra mneva—sea puramente o condicionada
a la presentacion de certificado acreditativo de su terminacidn—del edificio co-
menzado, o del piso o parte del piso meramente proyectado, en casa cuya
construccion esté iniciada (arts. 8 ¥ 107, nam. 11, L. Hi), y pactado que estén
expresamente comprendidos en la hipoteca, se entienden hipotecados tanto si su
construccion la concluye el constituyente como i la termina un tercer poseedor,
sobre quien pesari del mismo modo ]2 obligacion de concliir la obra de acuer-
do con la declaraciéon practicada.

Ni es obsticulo a la posibilidad de otorgar una declaraciéon de obra nueva,
la no terminacion de éstas, pues esta circunstancia no contradice su concepto.)

B) En la Lev de Hipoteea Naval: Art. 16, extensiéon de la hipoteca a la
parte de la nave constrnida después de la constitucion de la hipoteca.

(i70) Creemos que la extension pactada de la hipcteca—conforme autoriza
el art. r1x, nam. 1, de la Ley Hipotecaria—a «los objetos muebles que se ha-
Hen colccados permanentemente en la finca hipotecada bien para sn adorno,
comodidad o explotacion, o bien para el servicio de algunma industria y que
puedan separarse sin quebranto de Ia materia o deterioro del cbjeto, debe refe-
nrse también al momento de exigirse el cumplimiento de la obligacion -asegu-
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&) La subrogacién en la hipoteca de los elementos que susti-
tuyan a otros comprendidos en la hipoteca de la cosa princi-
pal (171).

¢) - La extensién de la hipoteca de la cosa especialmente hipo-
tecada a sus frutos naturales y civiles. Extensién que debe enten-
derse referida siempre al momento de exigirse el cumplimiento
de la obligacién asegurada {172).

El hecho de que la hipoteca de los frutos sea referida al mo-
mento de exigirse el crédito hipotecario, nos indica que en nuestro
Derecho vigente la extension de la hipoteca de la cosa madre a sus
frutos no se limita precisamente a los que estuvieren manifiestos
o pendientes en el instante de la constitucién de hipoteca, sino a
todos aquellos que, aun siendo mera esperanza en aquella fecha,
estén ya pendientes, separados o recogidos y pertenezcan al hipo-

rada. En efecto, el hipotecante no tiene obligacidon alguna—si no* se ha esti-
pulado—de mantener en la finca hipotecada los mismos muebles que alli hu-
bieran al constitturse la hipoteca, ni los terceros adquirentes de tales bienes
muebles deben sufrir afeccion alguna por aquella causa. La extension de la
hipoteca solo significa la posibilidad de realizar estos bienes al ejecutarse el
crédito hipotecario y de que el acreedor gcce sobre su precio de la misma
preferencia qite le corresponde en el wemate de la finca hipotecada.

No hay verdadera hipoteca de esos muebles, porque falta sobre ellos la
sujecion, la reipersecutoriedad, caracteristicas de la hipoteca. Sdélo su em-
bargo o la entrega al acreedor de la administracién o posesion interina de la
finca hipotecada producird la efectiva sujecién de aquellos bienes.

El mismo oriterio parece también reflejado en el art, 7.2, ap. 1.2 de la Ley
de Hipoteca Naval, al decir que: «Se entenderan hipotecados juntamente con
el casco del buque y responderan de los compromisos anejos a la hipoteca,
salvo pacto expreso en contraric, ¢l aparejo, respetos, pertrechos y maquinas,
s1 fuere de vapor, que se hallen a lo sazém en ¢l dominio del duefio o duefios
de la nave hipotecadas. (Las palabras «o lo sagdm deben referirse al momento
de responder efectivamente de los compromisos anejos a la hipcteca),

(171) Vemos esa subrogacion en la Ley Hipotecaria en la extension de la
hipoteca a las obras de transformacién (art. 110, nim. 1) y al importe de las
mmdemnizaciones concedidas o debidas al propietario por los aseguradores de
los bienes hipotecados o por razén de expropiacién forzosa (art. 110, mam, 2).

En la Ley de Hipoteca Naval aparece en el apartado final de su art. 7.2 que
la hipoteca se extiende a las indemnizaciones que correspondan al buque por
abordaje u otros accidentes que den lugar a cllas y por seguro en caso de
smiestro.

Y en el art. 1.865 bis, aprobado por la Liey de 5 diciembre 1941, se aplica
a la hipoteca de un conjunto de cosds de calidad determinada y cantidad va-
riable, entre los limites previamente pactados.

(172) El art. 110, num. 2, de la Ley Hipotecaria sefiala evidentemente el
momento de exigirse ¢l cumplimiento de la obligacién asegurada, como de-
terminante de la extension de la hipoteca a las rentas vencidas vy no satisfe-
chas, También el mim. 2 del mismo articulo parece referirse a este momento
al permitr, por pacto expreso como en ¢l supnesto anterior, la extension de
la hipoteca a los frutos cwolgwiens que sen lo sRwaCion en que se encweniren.

También la Lev de Hipoteca Naval, en su art, 7. ap. 2.°, adopta este cri-
terio de extension referida al hacerse efectivo el credito hipotecario. Asi dice:
que se entendexrin hipotecados jnntamente con el casco del buque y respon-
deran de lcs compromisos anejos a la hipcteca, salvo pacto expreso, «los
fletes devengados y no percibidos por el viaje que estuviera haciendo, o ef
alt:mo que hubiere rendido al hacerse efectivo el crédito hipotecario...».
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tecante el dia de exigirsele coactivamente el cumplimiento de la
obligacién asegurada.

Claro que tratdndose de los frutos, de las rentas vencidas y no
satisfechas y de los bienes muebles que puedan separarse del in-
mueble sin quebranto de éste, la Ley Hipotecaria propiamente no
hace més que permitir que engrosen ¢l objetq de la accién hipoteca-
ria y que sobre su precio goce el acreedor hipotecario de idéntica
prelacidn que sobre el precio del inmueble hipotecado. Pero ni hay
sujecién, ni reipersecutoriedad, ni probablemente actuacién de la
accién de devastacién. Por tanto, no queda sino la expresada ex-
tension de la accién ejecutiva y de la prioridad correspondiente a
la hipoteca. La expresién de la Ley Hipotecaria, al hablar en
estos casos de extensién de la hipoteca, peca de impropiedad, pero
€l nombre no hace a la cosa en tanto no puede modificar su esencia.

18. Hay que observar que en el Derecho romano la Ayporheca
se perfeccionaba y €l pigrus podia constituirse solo consensu, por
eso cabia perfectamente que al nacer el parto, o separarse el fruto,
o adquirirse el fundo, se entendiesen automdticamente hipotecados.
En cambio, en Derecho moderno, al exigirse la puesta en posesién
del acreedor, o un tercero, para gue la cosa se entienda pignorada,
no es posible esta automatica afeccidn si la cosa madre no es posei-
da por el acreedor o por un tercero depositario.

Rubino (173) admite que en los casos concretos en que la inter-
pretacién de la voluntad de pignorar una cosa futura no conduzca
mequivocamente a un simple contrato preliminar, serd preferible
entender que nos hallamos en presencia de un tnico contrato de-
finitivo de prenda, védlido, pero de momento todavia incompleto,
que se completard y hard surgir el derecho de prenda sélo cuando,
nacida la cosa, se haya entregado su posesién. En el tiempo inter-
medio, la manifestacién voluntaria es irrevocable. Apenas la cosa
tenga existencia, surgird a favor del acreedor e} derecho a que se
le entregue su posesién. Por tanto, resulta de esta tesis que si aque-
lla nace en posesién del acreedor, con su nacimiento deberd enten-
derse automiticamente sujeta a la prenda.

En la: hipotea inmobiliaria, rige el principio del tracto sucesivo
y 12 necesidad de la previa inseripeién a nombre del deudor de la
cosa o el derecho que se hipoteca, con lo que se quita toda posibi-
lidad a la hipoteca inmobiliaria de cosa futura. La solucién seria
mds facil de ser planteada en un sistema registral de simple priori-
dad, es decir, en un registro de cargas, que no exige la previa ins-
cripcidn de la titularidad de los bienes que quieran gravarse, ni res-
ponde de la titularidad del bien gravado.

Pero se agudiza tratindose de someter a la llamada prenda sin
desplazamiento los frutos o productos futuros, sin pignorar ni
hipotecar la cosa madre (174).

(173} Douexico, Rusmno, Il pegno, en el Vol. XIV-1 del Trotiato di Ds-
ritto Citile, dirigido por Vasaiwr. (Terino, 1952), nam. 21, pag. 205.
(174) Nada resolvio el art. 1.2 del R. D. 22 septiembre 1917, que si bien
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Maiorca (175) ha propuesto esta solucion: La garantia gra-
vard los frutos de una determinada planta, la lana de determinada
res y la inscripcién del vinculo indicard la planta o animal, no ya
como objeto del vinculo, sino como 4mbito de referencia para la
individualizacién del objeto de la garantia. El producto, al tener
existencia, ya se encontrard vinculado en garantia.

El camino de esta solucién es el siguiente: g) La pignoracién
de la cosa madre lleva consigo la de sus frutos. 4) Después se trata
de entregar la cosa madre, en posesion, al acreedor, sin pignorar-
la, para que al nacer sus frutos queden automdticamente pignora-
dos. La cosa madre actia como base y elemento determinante
de la pignoracién de sus frutos, que nacerdin—por decirio asi—en el
cautiverio del poseedor de la cosa madre. La finalidad de la pose-
sién de ésta serd el de sefialar el destino de sus hijos. ¢) Admitido
eso, falta solamente sustituir—cuando sea factible—la posesién de
la cosa madre por la publicidad de su inscripcién como objeto de
referencia de la pignoracion de :us frutos.

Igual puede decirse respecto a la pignoracién de las mercan-
clas determinadas swb specie universttatis a través de la indivi-
dualizacién del conjunto hecha piiblica con su constatacién registral.

19. Ahora bien: aun admitiendo dentro de prudenles limites
la posibilidad de hipotecar cosas futuras, no creemos posible afir
mar con propiedad que en la hipoteca de una universalidad
de mercancias estén hipotecadas las que existan en ella en el dia
del vencimiento. De las dos posibilidades bdsicas que a su ven-
cimiento ofrecia la hipoteca, en su concepcion clasica, pedir la pues-
ta, en posesion de la cosa gravada y perseguirla contra tercero, en
la versién que estudiamos sélo resta la primera, que puede expli-
carse sin acudir a la férmula de que la hipoteca se extiende a
las mercancias.

Esta hipoteca sa resuelve, pues, en un privilegio, en una simple
razén de prioridad. ’

La realidad de Ia solucién aplicada a un establecimiento mer-
cantil se limita a admitir la posibilidad de la ejecucién conjunta
de los elementos del establecimiento comprendidos en la hipoteca
y de las mercancias embargadas por el actor después del venci-
miento de la hipoteca. Nada tiene de absurda esa solucién, pues
siendo la ejecucién consecuencia del crédito y no de la hipoteca
—que sdlo sujeta la cosa para que pueda ser herida por aquella
ejecucidon del crédito cualquiera que sea el poseedor de dicha cosa—
no hay obsticulo dogmitico que oponer.

Queda por determinar si podra concedérsele al acreedor sobre
su precio la misma prioridad de que goza sobre los demis elemen-

habla de la prenda de frutos pendientes, afiade luego, en términos generales,
las cosechas. Tampoco lo aclaré el D. de 3 diciembre 1941, con los términos
generales del art. 1.864 bis, nams, 1 y 2.

(1757 Op. cit., cap. IX, nams. 7 y ss. v pigs. 86 y ss.
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los realmente comprendidos en la hipoteca del establecimiento. ks
decir, si el carédcter privilegiado del crédito hipotecario en este
caso va referido con igual rango a los elementos hipotecados y a
las mercancias del establecimiento ejecutadas conjuntamente con
aquéllos.

II. EL PROBLEMA TELEOLOGICO DE LA
PRELACION

20. Junto a la necesidad teleoldgica de que las mercancias de
una tienda o almacén puedan venderse libremente y de que quicn
las adquiera las obtenga sin afeccién ni carga alguna, se plantea
un segundo problema: Su tema es la cuestién de la preferencia del
acreedor, garantizado en esa formua, frente a ofros determinados
acreedores del titular de la universalidad de mercancias gravadas.
Al respecto, podemos referirnos a la cuestién de la preferencia del
arrendador del local donde las mercancias se hallan almacenadas;
a la relativa a los acreedores que lo sean por suministro de mercan-
cias; y a la planteada, en caso de transferencia a tercer poseedor
de la tienda o almacén, entre los acreedores de dicho tercer poseedor
anteriores a su adquisicién y el acreedor garantizado con el pignus
tabernae.

La primera preferencia tiene hondas raices en la Historia del
Derecho. Tenemos la ley 29 del titulo XIII de la Quinta Partida,
baja la ribrica «Como el alquiler de las cosas que son de almacén,
o que lieuan de un logar a otro, deue ser ante pagado, que las otras
debdas.» Siguiendo el criterio de Ulpiano, en la ley 6 (Dig. XX-
1V) (176), declar6 1a ley de Partidas la preferencia, incluso, de quien
con posterioridad a la prenda prestare dinero para pagar el alqui-
ler o el transporte de las mismas: «Mercadurias algunas resci-
biendo algun ome a pefios, assi como olio, o vino, o tricico o ciuera,
u otra cosa semejante ; si aquellas mercadurias estouiessen en algu-
na casa, o almazen, por que ouiesse a pagar loguero por ellas; o
fuesse a leuar de un logar a otro en algun nauio, o en bestias, o de
otra maneia ; € otro alguno emprestasse dineros despues, para pa-
gar aquel loguero, o lo que costasse el acarrear de las cosas ; dezi-
mos, que este que presté los dineros a postremas por -alguna destas
cosas sobredichas, este deue ser pagado primeramente, que el pri-
mero...» (177).

(176) ...«huwis enim pecunia salvam fecit totins pignoris causam: quod po-
terit quis admittere, et si in cibaria nantarum fuerit creditum, sine quibus navis
salva pervenire non poterat—1.¢ Item si quis in merces sibi obligatas crediderit,
vel ut nautum ex, solvutur, potentior erit licet posterior sit; mam et ipsum nan-
tam potentius est—. 2. Tatumdem dicetur, et si merces hosrreorum, vel arcae,
vel vecturae iumentorum debetur; nam et hic potentior erits.

(177) La extension de la hipoteca tacita del arrendador a las mercancias
tue en general rechazada por los autores de Derecho comimn «quod invectae



828 Juan Vallst de Goytisolo

La segunda preferencia la vemos enunciada por Merlino (178),
quien después dd sefialar la regla general de que el acreedor hipo-
tecario posterior es preferido al acreedor personal anterior, excep-
ciona: “fallit” (esta regla general) in creditoribus pro mercibus da-
tis debitorin.

La tercera hipétesis la hemos visto planteada por De Luca (179;.
Sintéticamente puede quedar formulada ¢n estos térmiros: Ticio,
mercader con amplio crédito, adquiere la tienda de Cayo, total-
mente desprovista, y, ademds, hipotecada en favor de Maevio. Ti-
cio vende mercancias de sus anteriores establecimientos y repone
totalmente la tienda nuevamente adquirida comprando nuevos gé-
neros con el precio de aquéllas. El perjuicio para sus amteriores
acreedores, proveedores de sus antiguos establecimientos, seria evi-
dente si las nuevas mercancias llevadas a la tienda que compré a
Cayo se entendiesen comprendidas en la hipoteca a favor de Mae-
vio con prioridad respecto aquellos proveedores de las antiguas.

21. He ahi unos problemas cldsicos. Hoy dia se han acentua-
do las cuestiones teleoldgicas que suscita la afeccién en garantia de
universalidades de mercancias.

Hemos visto, en la primera parte de este trahajo, que el gra-
vamen de que nos ocupamos se reduce simplemente: &), a una obli-
gacién de reponer las mercancias en la tienda o almacén, hasta el
limite previamente determinado; y &), a la posibilidad de em-
bargar las mercancias existentes en la tienda o almacén el dia en
que se ejercite la accidn, gozando en su ejecucién de la preferencia
correspondiente a la hipoteca, segtin la fecha de su constitucién.

Puyes bien, esa reducida garantia, que depende del cumpiimien:
to de la obligacién del reponer, también plantea importantes difi-
cultades.

No puede olvidarse que las mercancias suelen ser sumipistradas
a crédito a los comerciantes que se dedican a su reventa. s Signifi-

res in re locata non.censentiw tacité hipothecatae, quando invectae fuerunt non
€0 amimo, ut ibi perpetuo sint, hoc est toto tempore locationiss. (MerLino,
op. cit., Lib. 11, Tit, I, Quaest, XLVI, nam. 6, pag. 144). Pero, enire oiros
casos excepcionales se admitié la extension tratindose del arrendamiento de
una tienda o almacén, eguando ccnductor domum conduxit, non ut eam solum
modo, ac principaliter inhabitet, sed ctian ut in ea aliquam negotiationem fa:
cat, et evenit mercatoribus conducentibus domos cum apothecis, in quibus
mercanturam exercent, sic in horreis, arrels, tabermae dicendum e¢st; hoc enim
casu merces humsmodi censentur hypothecatae pro pensione, et contractu lo-
cationis, quia tes illa conducta ea intentione conducitur pro execitio marca-
tarae ...Et extenditr etiam si, alia bona non venalia ntroducantur» (MexLixo.
loc. cit., nams. 13 a, 1%, pag. @lt. cit). Con esta salvedad :| «Hypothecatae vero
in hoc casu censentur dummodo extent tempore finitae . locationis, secus si
non extent, nam conira illarum emptores agi minimé potefints. (MezLINO,
loc. cit., nim. 16} o

(178) Op. «t., Lib. 1V, Tit, I. Quaest. XV, nim, 5 (pag. 358): «Lim.
tatur (aquella regla general) in creditore pro mercibus societat: datis, nam in
eas profertur crediter mercium etiam simplex chirographariuss.

(179) Op. cit,, Lib. VIII Disc. XXXV, nams. 16 a 20, pig- 65.
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card la prenda o hipoteca de las mercancfas de la tienda o almacén,
consideradas sub specie universitatis, que éstas desde la fecha de
su constitucién no podrén ser embargadas por otros acreedores, n1
siquiera por aquellos que las suministraron, o bien, que en la eje-
cucién por estos acreedores pesard.siempre la preferencia del acree-
dor hipotecario? O, por lo contrario, ;cualquier suministrador po-
dré anteponer sus créditos por el precio pendiente de las mercan-
cfas que suministré, aunque no tengan otra justificacién del mismo
que simples letras de cambio o pagarés carentes de autenticidad ¢

El problema es tan grave que ha sido decisivo para la no ad-
misidén de esa garantia en gran parte de las legislaciones modernas
més progresivas.

La cuestién se suscita, tanto en la pignoracién sin desplaza-
miento de las mercancias de una tienda o almacén, consideradas
sub specie universitatis, como en la extensién a las mercancias de
la hipoteca de un establecimiento mercantil.

Las soluciones propuestas y dignas de consideracién son las
siguientes: ), prenda e hipoteca flotante; &), inaceptabilidad to-
tal de la hipoteca o de la prenda sin desplazamiento sobre comjun-
tos de mercancias de composicién variable; ¢), soluciones interme-
dias: limitadas a un volumen determinado, a las mercancias cuyo
precio estuviere pagado, a las existentes al vencimiento de la ga-
rantia, etc. .

"Una a una, sucintamente, vamos a analizarlas.
22. Primera sotucién: Prenda e hipoteca flotantes.

A nuestro objeto, podemos examinar la floating charge ingle-
sa y sus derivadas, la garantia flotante de la ley argentina de de-
bentures, nimero 8.875, y la del Paraguay, en cuanto alcanzan a
las mercancias de la entidad deudora. También, la prenda flotanze,
directamente constituida sobre «mercaderias y materias primas, en
general, pertenecientes a un establecimiento comercial o industrialx,
regulada en el articulo 14, del Decreto nimero 15.348 de la Repi-
blica Argentina, de 28 de mayo de 1046, hoy ley niamero 12.g02.

a) La floating charge: su extensién a las mercancias.

La garantia de los créditos y, en particular de las obligaciones
emitidas por una compafia puede consistir, segin €l Derecho an-
glosajén, no sélo en un «gravamen fijon sobre bienes especificos,
sino también en un «gravamen flotanten sobre todo o parte del
patrimonio de la sociedad. Esa figura nacié en el sigio pasado,
fruto de la jurisprudenda inglesa. Esta consider$, en un caso en
cuestién, que lo afectado por la garantia era la empresa {(underia-
king) con sus bienes, presentes y futuros, y que por ello no quedaba

4
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limitada la facultad de la compafila de disponer de su propiedad
«en el curso ordinario de sus negocios» (180).

Segtin nos explica Charlesworth (181) se trata de una carga equi-
tativa que grava en todo momento el activo de una compaiiia,
dado en garantia, en el estado en que se encuentre en cada mo-
mento (182). Permanece durmiente («dormant») hasta que la em-
presa gravada deja de ser un negocio en marcha {por cese en el
giro de los negocios sociales, por liquidacién voluntaria o forzosa
o por quiebra), o bien si es intervenida por el acreedor en casc de
falta de pagd de los intereses, falta de reembolso en €l plazo o pla-
zos convenidos o por pérdidas de una cuarta parte o mds del ca-
pital que la sociedad deudora tuviese en el dia de la emisién de
las obligaciones, o por otro supuesto previsto por las partes. Enton-
ces la floating charge, se hace Lija; cristaliza.

Mientras la floating charge no haya cristalizado, no s6lo no se
suspende la libre disposicidén de los bienes afectados, segin el rit-
mo normal de una bien ordenada gestién de la empresa, sino que
incluso pueden crearse especificas morgage con prioridad sobre
aguella garantfa general.' Tampoco se suspende la posibilidad de
que los demds acreedores ejecuten bienes de la Compafiia para
realizar sus créditos. La floating charge sélo puede anteponerse a
estos créditos cuando cristaliza antes de que los bienes sean ven-
didos por el skeriff. '

Pero, aun después de cristalizar, carece de prioridad, sobre: @)
los embargos verificados por el arrendador accionante para perci-
bir su renta ; &) los acreedores privilegiados (por sueldos, salarios,
contribuciones) en caso de liquidacién forzosa ; ¢) las cargas equi-
tativas creadas antes de que la floating charge se haga fija
(v. gr., los derechos de un acreedor con reserva de dominio, aun-
que se trate de muebles que se hayan empotrado o incorporado
en un inmueble del deudor).

Como dice el jurista italiano Ardigé (183), méds que una hipo-
teca o una prenda, se trata de un privilegio general a favor de to-
dos los obligacionistas, o de los de alguna clase o serie, sobre el

(180) Ver: CHARLESWORT: Compony Low (London, 1949), pags. 18 y
ss.; ARTEUR Cumtis: Momuol de Derecho Mercontil inglés, mwaduccion de JosE
M.» Ruiz Satas (Madrid, 1931), pag. 427; Fausto ArpIGo: Le societd, per
agioni nel diritto smglesse (Padova, 1939), néim. 73, pags. 302 y 6s.; JOoAQUIN
GARRIGUES : Tratado de Derecho Merconiil, 1-2 (Madrid, 1947), nam. 368, pa-
gina 831; Josk IGNacio Dr ARRILLAGA: Emision de Obligaciones y proteccion
de los obligacionistas (Madrid, 1952), pags. 109 y ss.

Sobre la Ley argentina, num. 8.875, ver LararLie: Derecho Civil, T. 'V,
Tratado de los Derechos reales, Vol, I11. (Buenos Aires, 1945), ntm. 1.798, pa-
gma I172.

(181) Op. y loc. cits.,, segiin nota traducida facilitada por nuestro amigo
y compaiiero A. Bairamiw.

(182) El art. 5 de la Ley argentina dice que pueden ser objeto de los de-
veniures «con garantia flotantes, todos los derechos, bienes muebles o raices,
presentes o futuros. ’

(183) Op cit,, nam. 73, pig. 303.
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integro patrimonio de la aszienda, creado en via convencional. Ga-
rrigues (184) también opina que no se trata de un derecho general
de prenda, a la manera como la doctrina espafiola interpreta el
texto del art. 1.g11 del C, c.; ni tampoco de una prenda de em-
presa, que funda un derecho real sobre todos y cada uno de los
elementos, sino que concede tan sdlo un derecho de preferencia
sobre los bienes de la entidad emisora, al cual finicamente se anfte-
ponen ciertos privilegios legales.

A pesar de la elasticidad de la floating charge (185), la doctri-
na inglesa ha criticado severamente la amplitud de los derechos
derivados de la misma, calificando este privilegio de wnfairly pre-
yudicial to trade creditors. Se critica la sujecién de los bienes fu-
turos a la floating charge, porque la adquisicién de los valores fu-
turos de la empresa se puede deber, en parte, a los acreedores cuyo
pago queda pospuesto. Especialmente se hace notar que la deuda
asi garantizada—frecuentemente obligaciones emitidas bajo la par
o con reembolso sobre la par—nunca tiene mayor valor que la co-
rrespondiente al precio pendiente de las mercancias adquiridas por
la sociedad (186).

b) La prenda flotante sobre mercaderias y materias primas en
general, pertenecienies a un establecimiento comercial o indusirial.

El art. 14 del Decreto argentino nim. 15.348—después ley nu-
mero 12.962—ha establecido que «sobre mercaderias y materias
primas en general, pertenecientes a un establecimiento comercial
o industrial, puede constituirse prenda flotante, cuando tenga por
objeto asegurar el pago de obligaciones cuyo plazo no exceda de
180 dias. Este tipo de prenda afecta las cosas originariameute
prendadas y las que resulten de su transformacién, tanto como
las que se adquieran para reemplazarlas, y no restringe la dispo-
nibilidad de todas ellas, a los efectos de la garantian.

Escaso resulta este precepto para resolver las mdltiples cuestio-
nes que esta institucién plantea. Sin duda, la propia naturaleza
de la garantia flotante, segiin la citada ley argentina de «deven-
tures», debe servir para cubrir los vacios que deja el art. 14 del
Decreto 15.348. Con esta pauta resultard : su cardcter condicional,
asi como la determinacién del instante de su cristalizaciéon o fija-
cidn, etc.

{(184) Op. y vol. cits., pag. 831.

(185) Ademas de lo expuesto y a fin de evitar que Compaiiias insolventes
constituyan floatimg charge para asegurar débitos pasados en perjuicio de los
acreedores generales, se declara la nulidad de la constituida dentiro de los dace
dias anteriores a la quicbra (a menos gue la Compafiia fuese a la sazén sol-
vente), excepto en cuanto al dinero eniregado al tiempo de creasse la garantia,
o después, con interés que no exceda del 5 por 100. (Ver CHARLESWORTH,
loc. cit.) :

(186) Ver CumTis (op. cit., pig. 427) y ARRmLaca (op, cit., pag. I11 ¥ &5.).
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23. Segunda solucidn: Inaceptabilidad total de la prenda sin
desplasamiento de wmiversalidades de mercancias y de la exten-
sién de la hipoteca de establecimiento a las mersancias o materias
primas del mismo.

2) En Francia, la Sentencia de la Cours de Casation, de 13
marzo 1888—es sabido que la hipoteca de establecimiento mercan-
til es fruto de la jurisprudencia francesa—, admitio la extensién
del nantissement des fonds de commerce a los elementos corporales
accesorios de los fonds, criterio seguido por Ley de 1 marzo 1898.
Pero la reaccién no se hizo esperar por parte de las Camaras de co-
mercio, la doctrina e incluso la jurisprudencia. Queda en la antologia
juridica, como modelo de acatamiento lamentado, la; Sentencia dei
Tribunal de Tourcoing, de 30 septiembre 1902, que empieza con
estas significativas palabras: «Attendu que le tribunal accepte avec
regret la solution affirmative...» Otros tribunales (187, salvaron
la cuestién, entendiendo que las mercancias ni siquiera son elemen-
tos de la empresa: apoyandose en su cardcter cambiable; en una
distincién, ya ensayada en una ley fiscal de 1872, entre las mer-
cancias y los demds elementos del. establecimiento ; y escudandcse
en la posibilidad de constituir garantia real sobre las mercancias a
travéd de los warranis (188).

Las razones teleoldgicas, esgrimidas contra la conveniencia de
la extensién del naniissement des fonds de commerce a las mercan-
cias, fueron en esencia las siguientes (189):

r» La anomalfa que 51gn1ﬁca que puedan darse en prenda
anticipadamente mercancias que aun no son del deudor, de modo
que ¢k prestamista pueda en su dia aduefiarse del producto de esas
mercancias, ulteriormente adquiridas, sin dejar a los proveedo-
res la posibilidad de percibir en este caso ni siquiera una parte del
precio que quedare aplazado.

2.* Que resulta totalmente contrario a la equidad que un co-
merciante pueda pignorar mercancias cuyo precio adeude atin a
sus abastecedores, apropidndose asi el importe debido, en perjui-
cia de aquéllos.

3.* DPrestarse al fraude por medio de prendas simuladas que
afectan a bienes que normalmente se adquieren a crédito.

4.* Igualmente facilitar el medio de sustituir—concertando con
un prestamista—un neniissement de valor negativo por un nanlisse-
mens de valor respetable. Bastando a tal fin al deudor, amenazado

(187) Trib. comm. Serlis 9 mayo, 1902, Trib. de comm. Le Habre, 30
mayo, 1899; Court Amiens, 7 julio, 1900; Trib. Comm & Angers, 7 diciembre,
tgo0; ‘lrib. Comm. Chalon sur Seone, 17 diciembre, 1goo.

(188) Asi, la Court de Aix, en 27 abril 1903, adopto el sistema intexmedio
de admitir que el namiissement pudiesc extenderse a las mercaderias ya exis-
tentes en el momento de la constitncién, pero solo a éstas.

(18g) Ver la cit. Sent. del Trib. de Tourcoing de 30 septiembre 1902. Ver
igualmente AnGeL Sanz, loc. cit., pag. i181.
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de insolvencia, invertir enmercancias sus disponibilidades, de
modo que el precio de aquéllas solamente beneficiard al creancier
nanti, en perjuicio de la masa de acreedores.

Por todo ello, después de meditado examen, los redactadores
de la Ley de 17 marzo 19og rechazaron la posibilidad de incluir
las mercancias en el nanlissement des fonds de commerce. En los
trabajos preparatorios expresaron en estas breves palabras la fina-
lidad de la exclusién: «La de mantener al deudor un activo libre
y ofrecer una garantia a los acreedores quirografarios.»

La doctrina ha acogido favorablemente la solucién negati-
va (190) de la Ley. Thaller-Percerou (191) subrayaron como pro-
greso evidente que no se permitiera la absorcién completa del cré-
dito de un hombre por un acreedor privilegiado.

Dos razones fundamentales son repetidas en justificacién de
la posicién legal. La primera fué la expuesta por la comision le-
gislativa: el legislador quiere dejarlas libres en interés de los
acreedores quirografarios por constituir el principal elemento del
crédito del deudor {192). La segunda se refiere al destino de las
mercancias para ser vendidas, a la ausencia de medio prictico
para obligar al comerciante a mantener su stock y la invulnerabili-
dad de los terceros adquirentes de las mercancias, que no pueden
ser alcanzados por el derecho de persecucién de un acreedor pri-
vilegiado (193). :

b) En Alemania, ya en el siglo pasado, fué discutida la cues-
tién. En 1880, Leonhart {194), en el XV Deutschen Juristentag,
propuso la constitucién de hipoteca sobre los elementos fijos y
estables del patrimonio mercantil; es decir, los no destinados a
la circulacién : las mercancias, por tanto, debian quedar excluidas.
Heusler (195) crefa oportuna una hipoteca sobre las umtversitas, no
sobre los elementos singulares. Ehrlich (196) queria limitar la ad-
misién de la hipoteca como remedio excepcional en los momentos
de crisis econdmica.

La discusién fué especialmente interesante a raiz de la crisis eco-
némica ocasionada en la posguerra de la primera conflagracién
mundial. En 18 de junio de 1925 se presenté una solicitud de la
Asociacién Central Alemana del Comercio al por Mayor, y en ia

(190) Ver ALBERT COBHEM: Traité théorigue et pratigue des fonds de com-
merce. (2.5 ed., Paris, 1948), Vol. I, niun. 938, pag. 528.

(191) Trosié elémeniowe di droit commercial. (Paris, 1931), pags. 691 y sS.

(192) Ver Jean Escarri: Cowrs de Droit Commercial (Paris, 1952), name-
ro 280, pag. 195.

(193) Ver Gsomces RipeRr: Traité Hémenisire de Droit Commercial
(2.~ ed. Paris, 1951), mim. 546, pag. 227, y Escarmi (op. cit., pig. 194, in
tine).

(194) Citado por Francesco Femmama, jumior: L’éipoteca mobikere (Roma,
1932), mim. 122, pag. 356.

(195) «Zeitscrift f. d. scheweizs, R. XIV, pig. 63 y ss. (citado también
por FERRARA, junior).

(196) «Juristiche Bliters. (Viena, 1891), niim. 12 (cita del mismo FeRmama).
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III Legislatura, 1924-26, llegé al Rwickstag, una proposicién de
Keinatk y otros (197). Ninguna de ellas llegé a cristalizar, y 1a ins-
titucién fué objeto de las mas duras criticas. Se argument6 princi-
palmente (1g3).

1) Que una hipoteca referida a una wniversitas no puede ofre-
cer una seguridad eficaz. No se da en garantia el cozjunio de las
mercancias, sino un cozcepto. Su eficacia, su realidad, sélo depen-
de de la buena voluntad del deudor. Sin ésta «se derrite como la
mantequilla al sol».

2) Que admitida la hipoteca de almacén de mercancias, el
crédito personal desaparecerfa de la vida de los negocios. La le-
tra de cambio dejaria de ser la moneda del comerciante. Los su-
ministradores no podrian ni querrian proveer sus mercancias sin
una simultinea garantia de su crédito. De lo contrario, correrian
el riesgo de quedar en descubierto cuando el deudor constituyese
a favor de tercero hipoteca de las mismas mercancias suministra-
das. De ese modo el crédito personal desapareceria, y resultaria
necesario siempre acudir al crédito real, més lento, complicado y
caro.
¢) En Italia, el Proyecto de Cédigo de comercio de D’Ame-
Yo, después de madura discusién de su Comision redactora, en su
articulo 494 admitié la prenda de aszienda comercial; constituida
sin transmisién posesoria mediante inscripcién en el Registro de
ccmercio. Pero de los objetos de esta garantia se exciuyé espe-
cialmente a las mercancias.

El vigente Codice civile no ha recogido ni la hipoteca de una
universalidad de mercancias, ni la hipoteca de astenda mercantil.

En la doctrina, especialmente Ferrara, junior (199), y Roton-
di {(200) se muestran claramente contrarios a la extensién a las
mercancias de una propuesta hipoteca de la astenda (z01).

Uno y otro, repiten las razones alegadas a favor de la solucién
negativa, por la doctrina extranjera. '

J) En Checoslovaquia, el Proyecto de Cédigo de 1925, en
sus articulos 507 y siguientes, quiso regular la hipoteca de esta-
blecimiento mercantil segin las lineas generales al Derecho fran-

(1g7) Ver Wolf, op. y vol. cits., § 160, II, 4, pag. 395: ¥ Fermara hijo,
op. cit.,, nam. 122, pag. 360.

(198) Ver FERRARA, junior, op, cit., nam. 122, pag. 358.

1i99) Op. cit., piims. 120 y ss., pags. 353 ¥ SS.

(200) Op. cits. nim. 7, pags. 814 y ss. .

(z01) El segundo, no obstante, distingue la hipoteca, comvencionalmente
constituida e insarita—en la que aplaude la posicion de la doctrina francesa—y
la prenda de la oziemds, con desposesion del dendor, para la que acepia—en
virtud de su concepcion unitaria de la usiversifas—, su exiension a los elementos
flevados, aunque sea pro iempore, para formar parte de la azienda pignorada,
como especialmente, las mercancias. Pero, cste segundo caso, como vimos al
principio de este trabajo, escapa de nuestro supuesto, tanto mas cnanto que
¢l acreedor adquiere directamente las nuevas mercancias y a su cargo corre
la satisfaccién de su precio.
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ces, pero extendiendo la garantia a las mercaderias—como objeto
fluctuante a través de la subrogacién real—a imitacién del pignus
tadernae.

Pero a pretendida innovacién fué mal acogida por la doctri-
na. El II Deutscher Juristentag in der Tschekoslowakei la rechaz6
unénimemente. He aqui las principales razones alegadas {202):

1.2 Las insuperables dificultades que surgirian en la interfe-
rencia de la hipoteca del establecimiento y las prendas especiales.
Sobre todo, con las judiciales, que en Derecho germénico atribu-
yen un derecho de prelacién al ejecutante.

22 La imposibilidad practica de reelizar la hipoteca. Pis-
ko (203) y la doctrina austrfaca han discutido la posibilidad de
ejecutar el establecimiento en cuanto constituye un grave golpe
para la empresa. Por otra parte, entre los motivos del proyecto, se
ofrecié como justificacién el hecho de que en la mayor 'parte de
las hipotecas no se llega a su ejecucién, confesién que descubria
el absurdo de querer reguiar una institucion de la que eran temi-
das sus dltimas consecuencias.

3.2 Especialmente—y esto se considerd como la objecién mds
grave—, que esa hipoteca, comprensiva incluso de las mercancias,
en cuanto recayera sobre la totalidad de*la empresa, cerraria a
ésta cualquier otra fuente de crédito. Con ello se produciria la
esclavitud de las pequefias empresas a la soberania del capital,
la gran industria y las finanzas.

¢) En Dinamarca, si bien se acepté la hipoteca mobiliaria
sobre bienes muebles especificamente determinados {(aunque sin
dotarla de reipersecutoriedad contra adquirentes de buena fe), fué
excluida totalmente la posibilidad de que las universalidades fue-
sen objeto de dichas hipotecas. Es decir, se rechazd si los mue-
bles hipotetados no se determimaban especificamente, sino sub
specie yniversilaiis (204).

24. Soluciones intermedias:

Primera: Extenmsion limitada a una determinada parte de su
valor. '

1.° En Bélgica ha sido regulado el nantissement des fonds de
commerce, por ley de 25 de octubre de 1919, de modo andloge
que en Francia, pero permitiendo que por pacto expreso pueda
extenderse a las mercandas, aunque sélo hasta la mitad de su
valor, de modo tal que quedara la otra mitad a disposicion de
los demnds acreedores. : :

{202) Ver Femmama, hijo, op. cit.,, ném. 120, pags. 353 ¥ sS.

(203) P1sro: Das Unternehmen im Rechisverkehr, segim cita del mismo

(204) ScHAUER-ROST: Die Kreditversickerwung im internationalem Handels-
verkenr. (Berlin, 1926), citado por FERmARA, jr.
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Es de notar, ademds, que en otro aspecto la ley belga es mas
restrictiva que la francesa, en cuanto sblo autoriza la constitucién
de dicho mantissement cuando se verifique a favor de Bancos o
Instituciones de créditos autorizados por el Gobierno, més no
a favor de particulares

2.° La Ley de préstamos con prenda sin desapoderamiento de
la Repiblica Dominicana de 17 de noviembre de 1048, en su ar-
ticulo 1.°, ha admitido la posibilidad de constituir prenda sin des-
apoderamiento sobre los bienes muebles «que utilicen o produzcan
en su trabajo, industrias, empresas, profesién u oficion. Pero esa
garantia la limita a préstamos que no excedan del 50 por 100 «dél
valor real de los bienes dados en prenda en el momento de la ope-
racién» {art. 3.°) (205) y al plazo de los treinta dias siguientes al
vencimiento del crédito (arts. 14 y 18) (200).

Segunda solucidn iniermedia: Hipoleca o prenda limitadas a
las mercancias cuyo precio esté totabmenie pagado.

Aparentemente, con esta férmula se salvan los derechos de lo-
suministradores y se consigue que no se cierre el crédito del comer-
ciante. Pero una ligerféima reflexién nos demostrard lo defectuosa
que es esta férmula. La fungibilidad de las mercancias y, espe-
malmente, la p051b111dad de comprar al contado nuevas mercan-
clas—para ingresarlas en la universalidad a la que es referida la
hipoteca—pagéndolas con el precio obtenido con la venta de otras
que a crédito hubieran sido suministradas al deudor pignoraticio
y no satisfechas por éste, nos demuestra la total ineficacia de esta
solucibn. Esta se presta, ademds, a toda clase de compiicaciones
en la discriminacion de las mercancias cuyo precio esté totalmente
pagado y de aquellas otras atn debidas.

Tercera solucién intermedia: Hipoieca limitada a las mercan-
ctas que existan al vencer la obligacion asegurada.

Segin esta, solucién, llegado dicho. momento €] acreedor podré
exigir la inmovilizacién de las mercancias, tomando inventario de
ellas y embargindolas, o exigiendo su entrega o, por lo menos,
su depdsito en poder de un tercero.

(205) No obstante el parrafo final del art. 3. dice que: «Sin embarge, los
préstamos que excedan de esas proporciones seran vilidos, paro en caso de
gue dichos eféctos hubieran sido objeto de enajenacién total ‘o parcial poste-
riormente a la operacion de préstamos, el derecho de persecucidn a que se
refiere ¢l art. 16 de la presente ley, no podrd ser ejercido ni oponerse frente
a los terceros adquirentes de buena fe, sino hasia la suma a que debieron al-
canzar los préstamos en conformidad a las proporcicnes legales indicadas, mis
costase. Nada dice, pues, acerca de la prelacion.

(206) Segim el art. 18, «cl tenedor que deje pasar lcs weima d;as quedara
como quirografario».
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Claro que en este caso se reconoce del modo més patente que
no existe verdadera sujecién—ni por tanto hay hipoteca—de las
mercancias mientras no s¢ haga efectivo su embargo. Ya que la
adquisicién de la posesién de aquéllas por un tercero de buena
fe, aun después de. vencido el crédito y de iniciado el ejercicto
de la accién, supondrd la liberacién del gravamen.

Sélo hay una extensién de la accién ejecutiva a las mercancias,
existentes en el establecimiento al vencer la obligacién asegurada,
que hayan sido efectivamente embargadas por el acreedor o reci-
bidas en depdsito o en administracién por éste, y la atribucién al
mismo de una preferencia paralela a la que la hipoteca ofrece.

Ademds, también esa forma presenta €l inconveniente de que
aquel embargo supondrd un colapso del establecimiento. En per-
juicio del propio ejecutante en cuanto rompa la continuidad de
la explotacién. Sélo al llegar a aproximarse el vencimiento de ésta
se hard sentir ese nocivo efecto, y no antes, gracias a que en el inte-
rin podrian los suministradores embargar las mercancias impaga-
das, extrayéndolas asi del establecimiento y, por tanto, de su
afeccién en cuanto al valor embargado.

Por otra parte, esta solucién no ofrece suficiente garantia para
el acreedor hipotecario, que ademds de la obligacién de reponer
deberia imponer al deudor la de tener las mercancias totalmente
pagadas y libres de gravamen en el volumen estipulado.

CONCLUSIONES

En resumen, podemos concluir que la hipoteca de un conjuntu
variable de meércancias, o la inclusidén de éstas o de las materias
primas en la hipoteca del establecimiento, supone gravisimos de-
fectos, técnicos y précticos:

1. La hipoteca sobre las mercancias no es tal hipoteca, desde
el momento en que éstas no quedan sujetas en garantia de la deu-
da. Pueden venderse y su adquisicién estd libre de todo grava-
men hipotecario, aunque la hipoteca gravite sobre el estableci-
miento. No hay que olvidar que la reipersecutoriedad de la hipoteca
de establecimiento se refiere a éste en su conjunto y sblo puede
alcanzar a aquellos elementos singulares que individualmente sean
susceptibles de identificacién registral y, efectivamente, se hayan
determinado en la inscripcién. Cualquier solucién contraria a la
libre enajenacién de las mercandas y a su inmunidad una vez
enajenadas frente a la reipersecutoriedad de la hipoteca del esta-
blecimiento destruirfa una de las bases fundamentales sobre las
que se asienta el comercio juridico.

2° La extensién a las mercancias de la hipoteca del estable-
cimiento supondria la mezcolanza en una misma hipoteca de cosas
registrables y no fungibles con otras fungibles y no registrables,
formando un conjunto al que no es posible dar tramitamiento ju-
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ridico uniforme, ni iguales normas de ejecucién. Incluso por la
necesidad de inventariar y valorar previamente estas dltimas, como
presupuesto necesario de la ejecucién del establecimienio, que, sin
duda, se atrasaria y dificultaria.

3.° Establecimiento hipotecado con inclusién de sus mercan-
cias, equivaldria, casi siempre, a establecimiento con su crédito ce-
rrado. Una hipoteca en estas condiciones seria -poco menos que
una enfermedad mortal del establecimiento. Las mercancias soa
normalmente adquiridas a crédito por los comerciantes contra la
firma de letras de cambio con vencimientos escalonados posterio-
res a la recepcién de aquéllas. Pues bien, ningin proveedor podrd
fiar normalmente a un empresario que haya hipotecado o que pue-
da hipotecar su establecimiento afectando las mercancias.

Con el agravante de que el suministrador que, por no haber
conocido la existencia de la hipoteca—para cuyo conocimiento ne-
cesitarfa consultar el Registro antes de hacer cualquier suministro
a crédito—, hubiese concedido un aplazamiento al empresario deu-
dor, ya no podria cobrar ejecutivamente su deuda mientras no fue-
se ejecutada o se cancelase la hipoteca.

La solucién negativa se impone, pues, como resolvieron los le-
gisladores y los mejores juristas de Alemania, Itelia y Francia.



El  comodato en nuestros dias

CIRILO MARTIN-RETORTILLO
Abogado del Estado

I. DECADENCIA Y RENACIMIENTO DEL COMODATO

Es un contrato de escaso contenido econdmico poco menos que
en desuso en los tiempos modernos, en que los méviles aliruistas
~—vecindad, amistad o, sencillamente, compafierismo—no operan,
eclipsados, por razones que no obstante sus apariencias de cordia-
Iidad responden al mds puro egoismo, a la objecién de lucro y
medro personal que tedo lo invade. Lo animaba un sentimiento
puro de buena amistad, de ayuda mutua, de reciproca colabora-
cién, con la idea de servir, de ser til el uno al otro, y superar asi
la dificultad, que bien la escasez o la pobreza del beneficiario no
hubiera pod1do vencer sin la generosa prestacién que caracteriza a
este contrato.

Por eso Ruggiero decia que el contrato de comodato parece sex
de gguellos que en las relaciones normales de la vida estdn fuera
del campo juridico yt se hallan regidos por la costumbre y los de-
beres de amistad; son siempre cosas de poco valor aquellas cuyo
uso se prestan (un libro, un arnés, un caballo), raramente un in-
mueble (1). Observacién que ya habfa apuntado don Benito Gu-
tiérrez, y que amplié con una perfecta sistematizacién el insigne
Clemente de D1ego

Si de por sf tiene un nexo entre las partes mds afectivo que juri-
dico, esto determina que cuando esos sentimientos afectivos de-
caen y las relaciones sociales se enfrian, ya por las violencias de la
lucha de clases, ya por una idea errénea de autosuficiencia que les
lleva a considerar como motivo de desdoro el tener que pedir nada
a nadie y por otra parte, cuando el comercio se desarrolla de tal
forma que es normal la abundancia de las cosas, ello explica la
decadencia del comodato en los tiempos modernos y la escasa
‘preocupacién juridica que esta figura ha despertado en nuestra
época.

(1) Roserto RUGGIERO : Instituciomes de Derecho cuil. Trad. por S. Su-
fier y Santacruz. Ed. Reus, 1944. Tomo II, pig. 439.

CARmEST, en [l Comodato 1I ‘Mutso, Torino, 1950, contempla el comodato
como una relacion de cortesia y la solucién adoptada por el Codigo de subor-

dinar la perfeccion del contrato a la entrega de la cosa lejos de aparecer como
una vieja reminiscencia romanistica se ajusta a la esencia del negocio.
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Pero terminada la Cruzada de liberacién y cerradas las posi-
bilidades importaciones nos encontramos con un déficit extra-
ordinario en utillaje, material, en elemento de trabajo, etcétera.
Ello provoca un estado de penuria, concretamente de precariedad
y pobreza en determinados sectores que aviva los nobles sentimien-
tos de ayuda y colaboracién entre unos y otros ciudadanos y en-
tonces €l comodato renace en nuestra patria, gereralizdndose ex-
traordinariamente y adoptando manifestaciones dificiles de prever,
y surgen los inevitables pleitos, pues no obstante la esencial carac-
teristica de la buena fe como tipificadora de este negocio juridico,
se producen los inevitables incumplimientos de lo pactado con la
obligada secuela de los pleitos.

Es contrato de contenido econdmico pobre que renace en una
situacién transitoria si se quiere, pero de pobreza, de déficit eco-
némico como consecuencia principalmente de las devastaciones de
la guerra y del bloqueo que injustificadamente impusieron a Es-
pafia las naciones vencedoras en la idltima conflagracién mundial.
Ante esta situacién real, es el propio Estado el que por medio del
Ministerio del Ejército cede a los labradores afectados por tales
desastres, mulos y caballos del Ejército en nimero verdaderamen-
te extraordinario para su uso €n el campo espafiol ; no habia casas
donde pudieran vivir tantos espafioles que habian perdido su
hogar, y coactivamente impulsado por este estado de necesidad
colectivo, se facilifaba su alojamiento temporal, caracterisfica de
este contrato, a esas familias.

‘Es ahora precisamente cuando este contrato vuelve a recobrar
actualidad y se generaliza bastante, sobre todo en ciertos secto-
res de la vida econémica, como censecuencia del estado de penuria
que la crisis econémica aludida causd, sobre todo en la econo-
mia agraria de nuestro pais. En ese estado de pobreza colectiva
renace el contrato de comodato con su sencilla estructura con-
vencional, wtilizando los moldes cldsicos, pero matizados con una
mayor rigidez, precisamente por la quicbra que acusa la buena
fe, base caracteristica del cldsico comodato, para suplirla con
normas menos afectivas, pero més juridicas y coactivas, porque,
ademds, tienen una mayor estimacaén econdémica las cosas cuyo
uso se cede, objeto de este contrato.

En este renacimiento del comodato en Espafia ha sido el Es-
tado el que ha venido a fomentar dicho contrate para dar solu-
cidén o al menos atenuar el estado de pecesidad a que se llegd en
ciertas comarcas, especialmente en las clases agricolas de la
nacién afectadas mds directamente por las devastaciones de la
guerra y por el brutal bloqueo a que las naciones vencedoras so-
metieron a Espafia; de ahi el numero considerable de caballerias
que ¢l Ministerio del Ejército cedié a los labradores e incluso la
prestacién de tractores propiedad de los Servicios del Estado,
cuyo uso se ha facilitado a los particulares, a la vez que entre és-
tos se avivd la idea de ayuda mutua de colaboracién amistosa
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para llevarlos a la prestacién .de cosas de mayor valor que anti-
guamente, pues una de las manifestaciones del comodato de nues-
tros dias recae en la prestacién de vehiculos, incluso camiones,
asi como sobre maquinaria agricola de valor y cuantia extraordi-
naria. Con ello, como decimos se han multiplicado las incidencias
entre las partes, motivando ella buen ndmero de litigios, por cuya
razén hemos creido oportuno este trabajo, encaminado a consi-
derar principalmente especiales matices que ofrece el comodato
en nuestros dias.

II. CONCEPTO Y ANTECEDENTES HISTORICOS
DE ESTE CONTRATO

Su concepto es de todos conocido; lo elaboré perfectamente
el Derecho romano, lo recogié admirablemente nuestro Derecho
histérico, como luego veremos, 'y la doctrina de los civilistas mo-
dernos coincide con rara excepcién al sefialar las caracteristicas
de este contrato, por lo que sélo muy brevemente hemos de refe-
rirnos a esta cuestidn.

El comodato o préstamo de uso consiste en la entrega de una
cosa—en posesién, no en propiedad—para hacer de ella un uso
concreto y gratuito por un tiempo limitado. Estas caracteristicas
definen perfectamente las notas diferenciales con otros contratos
afines. Asi, la prestacién d= una bicicleta, cuando su uso es remu-
nerado para el alquilador se convierte en contrato de arrendamiento
con su caracteristica de contrato consensual ; en cambio, cuando se
nos facilita el usc de la bicicleta graciosamente, aunque sea por el
propio alquilador, el contrato es de comodato, con su caracteristica
de real (2).

Como decimos, se trata de un concepto perfectamente elabo-
rado por los civilistas modernos, quienes coinciden en definir el prés
tamo de uso como contrato real, gratuito y unilateral por ¢l cual e
comodante entrega una cosa no fungible al comodatario para que
haga de ella algtin uso determinado y después se la devuelva.

Enneccerus dice que el comodato es la cesién gratuita de una
cosa para su uso con estipulacién de su futura devolucién, esti-
mando que es un contrato no riguwrosamente unilateral. A su
juicio, pueden ser objeto de comodato las cosas muebles e inmue-
bles, y. también un determinado local de un inmueble, por ejemplo,

(2) El nuevo Coédigo civil italiano, en su articulo 1.803, lo define diciendo
gue es un contrato, por el que una parte entrega a la otra una cosa mucbie
o inmueble a fin de que sirva por un tiempo y para un uso determinado,
con la obligacion de restitur la misma cosa recibida.

El Codigo suizo de las Obligaciones, revisado en 1911, comsidera al
y al comodato como coatratos consensuales y bilaterales.

El nuevo Cédigo italiano mantiene la configuracion real del préstamo si-
quiera regule segunidamente ¢l pachen de meheo, o sea la promesa o preli-
minar de mutuo, que pnede ser, segiin los casos, bilateral o umilateral. :
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una bodega, un sitio en un garaje, un lugar para vertedero {como-
datuum loct), criterio adverado por la prictica corriente en mu-
chos pueblos de Espafia, donde se autoriza con frecuencia el uso
gratuito de la era, el del esquiladero, de secadero, etc., etc, cons-
titutivos de verdadero comodato.

Los antecedentes histéricos del comodato son también claros
y concretos. Este contrato quedé perfectamente elaborado en el
Derecho romano. En su iniciacién implicé una relacién ajena al
ITug civiles, protegida por una actio infactum concedida por el Pre-
tor. Después con una elaboracién mds completa surge el comoda-
to propiamente dicho con una acfio comodati directa e incluso con
derecho de retencién de su crédito, cuando el comodatario realice
desembolso en la cosa que no se pueda considerar suficientemente
compensado con el beneficio de su uso.

En el Derecho histérico espafiol, ya en el Fuero Juzgo se perfila
este contrato siquiera aparezca confundido con el mutuo y el de-
pésito. Con més exactitud lo configura el Fuero Real en su titulo
XVI, libro III, y en algunos fueros municipales se dibuja esta
figura, aunque la nota general de estos es que omitan su regula-
cién, no precisamente porque el comodato fuese desconocido, sino
que como apunta don Benito Gutiérrez, debié quedar su regula-
cién a las normas consuetudinarias, ya que como dice tan ilustre
autor, «no es verosimil que las familias se privasen de este re-
curso, porque ninguna se basta a si propia y €l hombre mds abun-
doso ha de necesitar alguna vez tomar prestadas las cosas de su
vecinon {3). .

Donde adquiere mayor perfeccién técnica este contrato es en
las Leyes de Partida, cuya Ley 1.», titulo II, partida V, define
este contrato en término castizo y reforzado con el ejemplo de
forma que no deja lugar a dudas, las caracteristicas diferencia-
les y la finalidad del mismo: «Commodatum es una manera de
préstamo que facen los omes unos a otros, asi como de cabalios o
de otra cosa semejante, de que se debe aprovechar aquel que la
rescibié, fasta tiempo cierto. Esto se entiende cuando lo face por
gracia o por amor, non tomando aquel que lo da, por ende, predo
de loguero nin de otra cosa ninguna. Commodatum quiere decir
como cosa que es-dada a pro de aquel que la rescibié. E todos
aquellos que dijimos en las leyes del titulo ante deste, que pueden
dar, e rescibir emprestadas las cosas que se suelen contar, o pesas,
o medir; esos mismos pueden dar, e recibir tal préstamo como
este, que se face de las otras cosas que non son desta natura, asst
como de suso dijimos.» v

Bien claramente el legislador de las Leyes de Partida pone de
relieve la intencién benéfica que segun Paulo caracterizaba este
contrato cuando nos dice que comodato quiere decir como «cosa

+

(3) Bewiro Gurmemez: Codigos. Estudios fundomenioles sobre el Dere-
cho Civdl Espool. Madrid, 1871, 2. ed., pag. 199. Tomo V.
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que es dada a pro de aquel que la recibe» y mds atn cuando insis-
tiendo sobre ello afirma «que se face por gracia o por amor non
tomando aquel que lo da por ende precio de loguero ni de otra
cosa ninguna». Este concepto lo desarrollan ampliamente los doc-
tores Jorddn de Aso y De Miguel en sus conocidas «Instituciones
del Derecho civil de Castillan.

Los comentaristas y autores del pasado siglo se mantienen
fieles al criterio cldsico. Asi legamos al proyecto del Cédigo
de 1851, que lo define diciendo:

«Es un contrato por el cual una de las partes se obliga a en-
tregar a la otra algunas de las cosas no fungibles para que use de
ella gratuitamente y se la devuelvan. Como puede apreciarse, no
estuvo acertado- Garcla Goyena al dibujar la figura de este con-
trato, puesto que omitié consignar que la cesidén del uso de la cosa
se hacia por un tiempo determinado, omisién que bien pronto
advirtieron los civilistas nacionales de fines del pasado siglo,
aunque en general sea por la poca importancia que a este contra-
to daban, apenas merecid el estudio de los mismos.

Con estos antecedentes y los que ofrecia el Cddigo civil de Na-
poledn, elaboré el legislador espafiol la figura del comodato en el
Cédigo civil vigeante, a cuyo precepto vamos a referimos segui-
damente.

III. EL COMODATO SEGUN EL CODIGO CIVIL

El articulo 1.740 de nuestro Cédigo civil define el comodato
como una variedad del préstamo, diciendo que es el contrato por
el que una de las partes entrega a otra «alguna cosa fungible para
que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva», y copiando
el articulo 1.876 del Cédigo civil francés afiade «el comodato es
esencialmente gratuiton, insistiendo en el siguiente articulo sobre
esta caracteristica que pudiéramos considerar esencial del como-
dato, al preceptuar que «si interviene algin emolumento que haya
de pagar el que adquiere el uso, la convencién deja de ser co-
modaton. Con esta reiteracién queda bien caracterizado el como
dato como negocio juridico esencialmente gratuito.

Entendemos que no se desvirta esta caracteristica porque
ofrezca alguna ventaja para los dos contratantes, como sucede en
el caso citado por Ruggiero, en el que uno presta su potro salvaje
para que otro lo emplee en sus labores agricolas y se lo devuelva do-
mado ; ni tampoco en el supuesto de que adquiera un mayor relieve
la utilidad o conveniencia que derive de este contrato para el co-
modante, como acontece cuando preste el coche o el caballo para
que otro vaya de romeria o llegue a la ciudad y a la vez recoja un
encargo, retire un documento o haga entrega de una carta en pro-
vecho del propio comodante, si la intencién manifiesta de las
partes es facilitar el uso de dicho vehiculo o semoviente al comoda-
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tario, siempre y cuando éste sea el cometido principal que determind
este negocio, que no queda neutralizado por la mera ventaja que a
la vez pueda reportar al comodante. Incluso en el caso citado por
Planiol de cesién de un derecho personal de caza a titulo gratuito
en un predio de su propiedad, el beneficio puede alcanzar al
comodante si por la abundancia de la caza se dificulta o impide
&l desarrollo de las plantas y su normal cultivo; el propietario
cede el uso gratuito de un derecho de caza, mévil principal del
contrato, del que también deriva beneficio para el comodante,
puesto que con la eliminacién de las especies de roedores favorece
la explotacién agricola que antes era poco menos que imposible. Ni
tampoco pierde sus caracteristicas cuando la prestacién del uso de
la cosa, postulada por el comodatario, se facilita mediante su exhi-
bicién la venia de la misma.

El articulo 1.741 preceptia que el comodante conserva la pro-
piedad de la cosa prestada. Ciertamente que asi ocurre, y ello es
conforme a la tradicidn juridica, pero la expresion empleada no
es del todo acertada, puesto que en cierto modo viene a significar
que sélo cabe el comodato sobre cosas propiedad del comodante,
y ello no es asi, puesto que recayendo este contrato sobre el uso
de una cosa, puede establecerse sobre aquélla cuya propiedad
no nos pertenezca. Basta con que tenga el comodante el uso y
goce sobre las mismas atribuido en forma nc persnalisima para
que le sea licito la cesién del uso de dicha cosa. Por eso decia
Pella y Forgas que pueden entregar en comodato no sélo los pro-
pietarios, sino los que detentan las cosas en cualquier forma o ti-
tulo juridico.

Lo’ que realmente preceptia nuestro Cddigo en este articulo
es que o comodatario sélo adquiere el uso de la cosa exclusivamen-
te la utilizaciéon de la misma, el valerse de ella para atender a una
necesidad transitoria y circustancial, pero en ningtn caso adquie-
re «los frutos» que dicha cosa pueda producir, ya que en otro caso
este contrato perderia sus caracteristicas para convertirse en un
usufructo temporal (4).

Se ha discutido mucho, mis que por los tratadistas ante los
Tribunales, el alcance y extension del sso para el que se entregaba
la cosa. ¢ Es para todo lo que ésta pueda servir? ;Es sélo para
uno concreto? Y apoyandose en aniecedentes histéricos se llegaba
a la condusién de que 1a cesidn de la cosa se hacia para un wso de-
termiwado. La discusién hoy es bizantina, ya que dado los tér-
minos del articulo 1.741 del Cédigo civil el comodatario «adquie-
re €l uso de la cosa» naturalmente en toda su amplitud, si bien
queda limitado en cuanto al modo y al momento de utilizacién de
ia mismra, sin perjuicio, claro estd, de que se establezcan por las
partes limitaciones o condicionamiento de ese uso, bien impidien-

(4) El T. S, en recente sentencia de la S. 4.8 de 30 de junio de 1953.

declara que como en el comodato «no se transmite la propiedad ni la posesion
asimcin sensw» de la cosa entregada no puede nunca el comodatario usucapirs
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do que participe en el mismo una persona determinada o fijando
un periodo de tiempo que de esta forma viene a determinar el uso
concreto para el que la cosa es cedida: v, gr., te dejo el coche para
que vayas a las fiestas con tus amigos a condlcwn de que no lleves
a Juan o a Pedro, y que a las doce de la noche estéis de vuelta.

La determinacién del uso para el que se cede la cosa viene im-
puesta por la naturaleza de la misma, conjugada con el fin perse-
guido y més que a un goce o disfrute parcial de la misma, cuando
se habla de «uso determinado» se refiere a un disfrute limitado
en el tiempo, y aunque durante el mismo abarque y comprenda
las distintas aplicaciones de que la cosa sea susceptible, siempre
y cuando no se tase y concrete a una cosa especifica. Si se cede el
auto o el caballo para que un amigo efectile un viaje, no es licito
cargarlo de mercancia o efectuar un mayor recorrido que el de-
terminado al hacer entrega de la cosa; si cede el lagar para una
molturacién no es admisible que en el mismo deposite un alijo de
contrabando o mercancia clandestina sometida en su circulacién a
requisito de gufa, etc. El uso queda determinado al solicitarlo
el comodatario y al entregar la cosa precisamente para el servicio,
para el objeto de la peticidn y por el tiempo que el pacto o la cos-
tumbre fija.

En el articulo 1.742 se establece que las obligaciones y dere-
chos que nacen del comodato pasan a los herederos de ambos con-
tratantes, a no ser que el préstamo se haya hecho en contem-
placién a la persona del comodatario, en cuyo caso no podrén los
herederos de éste continuar en el uso de la cosa prestada. Este
precepto es casi reproduccién literal del articulo 1.87¢ del Cédigo
civil francés.

El uso de la cosa prestada ha de entenderse limitado a la
persona del comodatario y no es extensivo a un extrafio. Lo impone
asi la especial naturaleza de este contrato ultimado por y para una
persona determinada, y tUnicamente podri hacerse extensivo
a sus herederos, si por la objetividad de dicho uso no hubiere
impedimento para ello, siempre y cuando no fuese ultimado «en
contemplacién de la persona del comodatarion. La casuistica ofre-
ce una gran variedad de supuestos en que el caricter personalisi-
mo del contrato, aunque parezca paradéjico, tiene especial relieve
conjugando las condiciones de la cosa con la aptitud del usuario;
por ejemplo, si la cosa cedida es un fino perro de caza o una es-
copeta especial, si el comodatario es un experto cazador, no hay
duda que el contrato se hizo contemplando 1a persona del como-
datario, y por tanto de ninguna forma pueden continuarlo los he-
rederos del mismo, que bien pudiera ocurrir que ni siquiera tu-
vieran simple a;ﬁcwn de cazador.

Los articulos 1.743 al 1.748, ambos inciusives, se ocupan de las
obligaciones del comodatario. El primero de estos articulos dice
que -el comodatario estd obligado a satisfacer los gastos ordina-
rios que sean de necesidad para el uso y conservacidn de la cosa
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prestada. Es natural que as{ sea, ya que si se aprovecha de ella,
légico es que subvenga a cuanto sea menester para que tal prove-
cho pueda llevarse a efecto, y de ahi que corran a su cargo los gas-
tos ordinarios necesarios para que el uso de la cosa se realice.

En nuestros dias, son constantes las cuestiones que se suscitan
precisamente por las nuevas manifestaciones del comodato en cuan-
to a los gastos derivados, o emanados del dicho uso, que no enca-
jan precisamente en la categoria de los que el Cédigo menciona
como necesarios. Se ocasionan gastos que no son propiamente ne-
cesarios, sino que derivan de un uso llevado a efecto con cierta
irregularidad legal. Nuestro legislador emplea la frase «necesidad»
en un sentido meramente organico, de nutricién pudiéramos decir,
pues no preveyd las modernas aplicaciones que ¢} comodato pudie-
ra tener en la época del maquinismo y del motor de explosién, en
las que abundan casos de comodato en los que se producen gastos,
que no son condicién necesaria para €l uso de la cosa, sino que de-
rivan y sobreviene de dicho uso. ¢ Quién debe pagar esos gastos?
Con motivo de la prestacién gratuita de unas maquinas cosechado-
ras a varios labradores, la Inspeccién de Hacienda de una provin-
cia catalana, y lo propio ocurrié en una provincia aragonesa, des-
entendiéndose de la prestacién graciosa que de su maquina hicie-
ron los propietarios, levantd acta a éste, a quien practicaron ligui-
dacién por contribucion industrial. No hubo culpa alguna por los
comodatarios, pero como la Administracién fiscal giré la oportu-
na. liquidacién al comodante, precisamente por el uso y servicio
que facilité a los beneficiarios, entendemos que éstos vienen obli-
gados a reintegrar de la cuota contributiva girada al cargo del
comodante. Lo propio cabe decir respecto al caso tan repetido
hoy en toda las provincias de Espafia, en que el comodatario de
un camién incurre en responsabilidad, bien por infraccién del Cé-
digo de Circulacién o por comisién de un delito imprudencial. La
sancién y la responsabilidad se le imponen al comodante como pro-
pietario del camidn; en cambio, ésta surge cuando el vehiculo es
usado por el comodatario. Mds grave son los casos que se han sus-
citado por aplicacion de las leyes de Tasas, dando lugar que por
el uso indebido del camidn se imponga multa, o incluso se decrete
el comiso del citado camién, ya que por no ser préctica corriente
escriturar de forma auténtica estos contratos, cuando se produce
una infraccién legal, ni los organismos de la Administraccidn, ni
los Tribunales, aceptan tal supuesto; se desentienden, general-
mente, de la existencias de estos contratos, y dejan caer el peso
de las sanciones sobre el comodante que aparece propietario del
mismo,

La medida de la responsabilidad del comodatario la define y
concreta el articulo 1.744 al preceptuar que si destina ia cosa a uso
distinto de aqué] para que se prestS, o la conserva en su poder por
mis tiempo del conocido, serd responsable de su pérdida, aunque
ésta sobrevenga por caso fortuito. Las consideraciones que ante-
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riormente hacemos sobre uso distinto de la cosa, tienen aqui refren-
do claro y concreto y no hay duda que en tales supuestos la res-
ponsabilidad; recae sobre ¢l comodatario. Las cosas tienen un ries-
go proporcionado al uso que se haga de las mismas. Por eso, la
primera y principal obligacién del comodatario es destinar la cosa
al uso para el que se lo cntregd, y teneria en su poder el tiempo
por el que se le entregé. Si quebranta tan fundamental obligacién
juridica, a parte de la descortesia que ello implica ante la vulnera-
cién del contrato, viene obligado a responder de la pérdida de la
cosa con todas sus consecuencias, También en este aspecto, los auto-
res del C. c., al hablar de la pérdida de la cosa, lo hacen en sentido
material y orgénico, sin prever las modernas aplicaciones del co-
modato ; pero entendemos que hay que comprender en ella todas
las formas y manifestaciones en que la cosa pueda perderse para el
comodante, Si concretamos este supuesto a un camidn, la obliga-
cién que tiene el comodatario de volver la cosa, se da igualmente
el caso de destruccion del mismo que si por haber abusado de la
conflanza, y lo aplica para un transporte ilicito, la Fiscalia de Tasas
dispone el comiso o incautacién de] mismo. No es lo mismo hacer
un recorrido con el caballo prestado por un camino llano que lan-
zarse a trepar sendas montafiosas o destinarla a labrar en zonas
calurosas, donde la intensidad de calor puede provocar incluso
la muerte ; de ahi la necesidad de que el comodatario destine estric-
tamente la cosa al uso para el que la misma le fué cedida, a la
aplicacién concreta que de la misma le autorizd su legitimo duefio,
y que el uso se efectiie precisamente en las mismas circunstancias,
en el mismo lugar en que manifesté iba a efectuarlo cuando solicité
esta graciosa prestacién al comodante (5).

La devolucién de la cosa debe hacerse con los frutos de la
misma.

Si el comodatario destina la cosa a uso distinto para el que le
fué prestada y la retiene mds tiempo que €l convenido, entonces
se comete un abuso, un uso ilegitimo que, segin el Derecho romano,
constituiria robo. Los textos clésicos presentan una variedad de
ejemplos a este tenor verdaderamente curiosos: Valerio Mdximo
refiere que habiendo tomado a préstamo un particular, un caballo
para ir a Alicia, fué condenado como ladrén por haber pasado con
é] la colina situada mds alld de esta villa, y Brato tenia costum-
bre de decir que incurria en las penas del robo el que hiciese andar
a un caballo distinta ruta de aquella para la que le habia tomado
o mayor distancia de la que hubiese convenido. Entendian los
jurisconsultos romanos que constituia robo el uso fraudulento de

(5) Con razon dice CastiN que la responsabilidad del comodatario es mis
rigurosa que la de los deudores ordinarios, pues lo que incluye en ella la pér-
dida de la cosa en log dos casos (destinandola a uso distinto de aquef para que
se prestd o cuando se entrega con tasacién, art. 1744). Derecho de Obligacio-
nes, v. 1V, 72 Ed. Reus 1953, pag. 442.
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la cosa prestada, pues aunque el hurto no recaia en la cosa misma,
recaia sobre el uso de ella.

Pothier pretendié hacer valer estos principios, pero en las le-
gislaciones codificadas no aceptaron tal rigor, limitdndose a sen-
tar las dos conclusiones siguientes: 1.* El comodatario que tras-
pasa los términos del contrato estd sujeto a la indemnizacién de
dafios y perjuicios. 2.» Responder de la pérdida ocurrida por fuer-
za mayor durante el ejercicio de un uso elegido. Conclusiones que
admirablemente encontramos articuladas en la Partida quinta, titu-
lo II, Ley 3.*, cuando decia:

«E esto seria, assi como si demandasse vasos de plata empres-
tados, con que beuiesse en su casa, e los lenase sobre mar, o en
algund camino, e los perdiese alla; o si pidiesse alguna bestia
emprestada, para vna jornada, e la leuasse mas luefle, e se mu-~
riesse, o se perdiesse alla. Ca en tales casos como estos, o en ofros
semejantes dellos, tenudo seria de pechar lo que rescibiesse pres-
tado, maguer la cosa se perdiesse por ocasién: porque el dié ca-
rrera por do acaescio aquella ocasién, vsando della en otra mane-
ra que non deuia.»

Cuando la cosa prestada se entregd con tasacidn y se pierde,
aunque sea por caso fortuito, segin el articulo 1.745, responderd el
comodatario del precio al no haber pacto en que expresamente se
le exima de tal responsabilidad. Este precepto tiene una clara as-
cendencia de Derecho romano, cuyos textos provocaron verdade-
ras controversias, pues entendian que si las cosas perecen para su
duefio, no tenia el comodatario por qué responder de esta culpa,
olvidando que se trataba de una responsabilidad convencional vo-
luntariamente pactada, que no es contraria a la equidad, por cuan-
to que no estando el comodante obligado a prestar la cosa, ni por
consiguiente obligado a responder los riesgos del comodato, le es
licito no prestarla sino bajo esa condicién. En el proyecto de Co-
digo de Garcia Goyena, ya se articulaba este precepto diciendo
que prestar una cosa con estimacién de cierta suma, si se pierde
por caso fortuito responde el comodatario del precio al no haber
pacto eximiéndole de tal responsabilidad. Ello provocé también
apasionada polémica en nuestros civilistas, que entendian implica-
ba una transformacién del contrato para convertirse en una venta.
Acertadamente, explicaba don Benito Gutiérrez el alcance de estas
clausulas, diciendo (6): «que el comodante ha tomado esta precau-
ci6n para asegurarse de la restitucién de la cosa o de su precio, y en
caso de duda la equidad aconseja decidir a favor del comodanten.

En los préstamos que ha hecho el Ministerio del Ejército de
semovientes, siguiendo normas estatuidas, se efectuaban las eatre-
gas con tasacién en la que el comodatario suscribia el oportuno im-

(6) Ob. cit., pig. 213."
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preso, comprometiéndose a reintegrar al Estado «el importe de su
valoracién en caso de abuso o mal uso si’se inutiliza o mueren di-
cho semoviente. De esta forma queda resuelto el problema de deter-
minar e} valor de la cosa prestada; para el caso de restitucién en
cuanto al precio, si se produce el abuso o el mal uso determinante de
la muerte. Resolviendo litigio suscitado sobre esta cuestién, el Juz-
gado del Distrito nimero 1 de Primera Instancia de Sevilla, con
fecha 20 de enero de 1951, dicté sentencia en la que entre otros
figura el Considerando siguiente: «Que la parte actora, al hacer
aplicacién de la norma legal, se acoge a lo prevenido en la primera
parte del articulo 1.745 del C. c., que establece que si la cosa
prestada se entregé con tasacién y se pierde, aunque sea por caso
fortuito responderd el comodatario del precio...; mientras que la
demandada, reconociendo la autenticidad de la cita legal, estima que
es la Gltima parte de dicho articulo, o sea, al no Aaber pacto en que
expresamente se le estima de responsabilidad, la que conviene al
caso de autos, con lo que dada la claridad con, que se muestran los
hechos y la simplicidad de las normas a aplicar... A estos efectos
se ha de estimar evidente que si sdlo apareciere el contrato la tasa-
cién del semoviente que se realiza al tiempo de la entrega, el como-
datario vendria obligado a entregar al comodante el precio sefialado
aun en el supuesto de pérdida por caso fortuito ; mds la obligacién
impuesta a aquél inmediatamente de fijada en el documento la
indicada tasacién, demuestra plenamente que a tal principio
absoluto han impuesto las partes serias restricciones que, concor-
dadas légicamente, conducen a la conclusién de exonerar al deudor
de aquella obligacién de caricter absoluto. Pero es que ademds, y
con ello se cierra el ciclo de exoneracidén, si el deudor comodatario
se compromete a reintegrar al comodante el importe de su valora-
cién {la del caballo entregado), en el supuesto de que muera du-
rante el tiempo que lo usufructe por abuso o mal uso de la que él
haga, aparece notorio, entre otras razones, por intepretacién a serx
su contrario, que si falleciese el animal por causa que no obedezca a
abuso o mal uso del que lo tiene en su poder, no entrard en juego
la cldusula obligacional de reintegro, por lo que viene a ser de apli-
cacién la dltima parte ya citada del art. 1.645, o lo que es igual, la
existencia de pacto en el contrato por el que se nivela al comodata-
rio de responsabilidad en los casos de pérdidas que no sea debida
a dolo o culpa del mismo.»

Apelada dicha sentencia al igual que otras que se produjeron
en Sevilla, las Salas de lo Civil de la Territorial, han establecido
la doctrina que se condensa en el Considerando que transcribimos
de 1a Sentencia de 25 de octubre de 1952: «Acertadamente califi-
cados como de comodato el contrato celebrado entre las partes liti-
gantes, con causa gratuita y tiempo de minimo determinado por el
que se realizé un préstamo de cosa no fungible, cual era el semo-
viente objeto del mismo, les son de aplicacién las normas de nues-
tro Cédigo Civil para tal contrato trpo, y especificamente el ar-
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ticulo 1.745 del mismo, que establece que salvo pacto en contrario,
cuando la cosa prestadd se entrega con tasacidn, el comodatario
responde de su pérdida, aun en caso fortuito y como en el de autos
existi4, como €l Juez, «a quo» aprecia tal pacto limitativo de res-
ponsabilidad legal y por el demandado se ha probado cumplida-
mente, frente a la ausencia total de pruebas por el actor que usé de
la cosa prestada con la diligencia y' cuidado normal, habiendo so-
brevenido el siniestro por causas que caen dentro del 4rea excluida
de responsabilidad, por obra del pacto de exoneracién referido.»

Con esta doctrina la cliusula de previa estimacién pierde el va-
lor absoluto que a la misma dieron los textos de Derechos cldsicos,
dejando a la apreciacién del Juez «a quon la interpretacién de la
clausula de exencién de la responsabilidad, por lo que serd menes-
ter cuidar con el mayor interés la redaccién de la citada cldusula
para evitar que ella pueda perjudicar al propio comodatario.

De los deterioros que sobrevengan a las cosas por el mero uso
y sin culpa suya no responde el comodatario. El art. 1.746 es clarc
y terminante. Léstima que no haya matizado de alguna forma el
grado de diligencia exculpatorio de responsabilidad, pues la ex-
presién «sin culpa suyan, no obstante su claridad en el lenguaje
usual es de una complejidad grande en el orden juridico. Son mu-
chos los casos en que lo aparentemente normal y cotidiano, entrafia
culpa por parte del que asi actia, si conociendo el estado delicado o
conicretamente la inadaptacién de la cosa al clima o para la. realiza-
cién de trabajo que otros animales de la misma especie realizan
normalmente, no adoptan una mayor precaucién, unas medidas de
prudencia precisamente por esa especial situacién de la cosa pres-
tada.

Segtin el 1.747, €l comodatario no puede tener la cosa prestada
a pretexto de lo que el comodante le deba aunque sea por razén de
expensa. Bastante favorecido ya el comodatario por el uso de la
cosa no admite el Cédigo, y ello es de elemental justicia, que pueda
retenerla so pretexto de lo que el comodante pueda adeudar. Tal
derecho seria investirle de un privilegio inicuo y mortificante en ex-
tremo. El Tribunal Supremo, en Sentencia de 21 de junio de 1934,
declara que €l comodatario no tiene derecho de retencién de la cosa
prestada so pretexto de lo que el comodante le adeude. Téngase
en cuenta; que conforme al atr. 1.200 del Cddigo civil la compensa-
cidén no procederd cuando alguna de las deudas proviniere de de-
pésito, o de las obligaciones del depositario o comodatario.

Se ocupa después nuestro Cédigo «de las obligaciones del co-
modante», hecho paradédjico en cierto modo puesto que, se con-
sidera el comodato, como contrato unilateral, siquiera este caracter
no lo tenga de modo absoluto en todos los casos. Clemente de
Diego decia, que propiamente del comodato como unilateral que
es, no proceden, sino obligaciones para el comodatario, pues las
supuestas obligaciones del comodante de entregar la cosa y respon-
der de los gastos extraordinarios y vicios ocultos de la misma, la
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primera es condicidn «sine qua non» del contrato, y las otras, se
funda, en supuestos y razones distintos del mismo (7).

Planiol y Ripert, que consideran al comodato contrato unila-
teral entienden que al comodante ninguna obligacién le alcanza
emanada directamente del contrato, ello no obstante viene obli-
gado: ‘

1. En virtud de la gestién de negocio a reembolsar al como-
datario los gastos necesarios hechos por él para la conservacién de
la cosa.

2. Como consecuencia de la responsabilidad que le corres-
ponde en razén de su dolo, a indemnizar al comodatario por los
dafios que hayan podido causarle los vicios de la cosa prestada
cuando el comodante los conocia y los oculté (8). _

Enfrente de los deberes del comodatario aparecen, dice don
Benito Gutiérrez, los del comodante ; deberes, afiade tan docto ci-
vilista que no alteran el caricter unilateral de préstamo de uso,
pues no losi crea el contrato por una disposicidn principal, sino que
proceden de la obligacién llamada contraria por las Leyes Roma-
nas, una obligacidn que se relaciona mds con la materia de las obl#
gaciones implicitas o de los cuasi contratos, que de los contratos
propiamente dichos.

Lo cierto es que nuestro Cédigo Civil recoge en cuatro articu-
los las obligaciones del comodato. En el 1.749, se dispone que el
comodante no puede reclamar la cosa prestada, sino después de
concluido €l uso para €l que la presté. Ya hemos dicho anterior-
mente que es nota caracteristica de este contrato la cesidén del uso
de una cosa a un fin determinado en provecho y utilidad del co-
modatario, como decfan las Partidas «con entencidén de fazer gra-
cia al que lo rescibe» y por tanto hasta que ello se realice no podrd
rescatar la cosa prestada, pues otra cosa seria vulnerar la esencia
de este contrato con dafio y escarnecimiento para el comodatario,
pues si a éste se le cede el uso de una era, es légico y natural que
hasta que termine sus faenas de trilla y limpia, el comodante viene
obligado a mantenerle en el uso de la misma, Puede reclamarla atin
antes de terminar el uso si se estipulé que la restituiria al perderla
el comodante, segun la Sentencia de 18 de junio de 1900,

Recordemos que Paulo sefialaba el cuasi contrato como funda-
mento de esta accion contraria. No teniais, dice, obligacién de ha-
cerme el préstamo ; solamente una intencién benéfica os impulsé a
prestarine este servicio; pero uma vez consumado, habéis con-
traido la obligacion de no hacer nada que contrarie este beneficio.
Se opone a ello no sdlo vuestro deber, sino la obligacién compren-

(7) F. Cremente DE Dieco: Curso Elemenial de Derecho citil espakol co-
muin y forsl. Madrid, 1920. Tomo V, pag. 219.

(8) Praxior v RIPerRT: Derecho cicil fromecés. Habana, 1g46. Tomo XI,
pag. 2o7. .

Segin Carresi la obligacion del comodante es de contenido negativo que
fo implica para €l un dare o un facere. Ob. cit., pag. 49.
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dida en la entrega de la cosa al comodatario, que la ha reci-
bido con la esperanza de disfrutarla el tiempo sefialado. De la
misma suerte, el que se encarga de los negocios de un ausente no
puede abandonarlo asi, él debe procurar la consumacién del con-
trato, sin lo cual €l servicio no serfa un auxilio para el comodata-
rio, sino un origen de desengafio. El comodante, sostiene Gutié
rrez, no puede reclamar a capricho la restitucidén de la cosa, pues
aunque hubiera podido sin ofensa no entregarla al comodatario,
le causaria injurias quitdndolas antes de llegar el tiempo, o de ha-
ber hecho el uso para el que se la prestd (g).

Una excepcidn sefiala este art. 1.749 en cuanto a la facultad
del rescate siempre que concurra causa especial para ello, y es
cuando antes de vencer el plazo «tuviere el comodante urgente ne-
cesidad de ellan. El texto es claro y a tenor del mismo, para que
el comodante imponga la cesacidn en el uso de la cosa antes del
tiempo de la concesidn, es preciso concurra una necesidad propia
cualificada por la urgencia. Si corriendo el tiempo del comodato,
dice don Benito Gutiérrez, tuviese necesidad urgente de la cosa
prestada, parece que no deberia tener derecho a reclamarla, porque
prestdndola ha consentido técitamente en privarse del uso de ella.
Pero si la necesidad fuese imprevista y urgente, no podria negdr-
sele esta facultad, porque se presume que no quiso cederla sino en
tanto que no la necesitase. Garcia Goyena llama esta presuncién,
juris et de jures, para Gutiérrez no tiene tanta fuerza, es una con-
secuencia, pero no incontrastable de la indole gratuita de este
contrato {10).

El art. 1.750 realmente tiene una colocacién indebida, puesto
que no define obligacién alguna ya que se limita a consignar una
norma de interpretacién que ha debido situarse al definir el con-
cepto del contrato, o si se entiende como parece que dicho precepto
ha querido dibujar la figura del precario, entonces su colocacién es
igualmente impropia y merecid gue hubiese encabezado un nuevo
capitulo de este Titulo X.
~ Segun dicho articulo, si no se pacté la duracién del comodato,
ni el uso a que habia de designarse la cosa prestada, y éste no re-
sulta determinado por la costumbre de la tierra, puede el como-
dante reclamarla a su voluntad, incumbiendo la prueba en caso de
duda al comodatario.

Es dificil, por no decir imposible, que se dé tal situacién, pues-
to que lo natural y corriente es que «la duracién del uso cedido»,
«y la aplicacién o uso a que habia de destinarse la cosa», queda

(9) Obra cit., pag. 2z5.

(10) El T. S. en la sentencia de 30 de junio de 1953 declara que ¢l como-
datario habra de devolver la cosa entregada para su usc cuando el duefio de
ella la reclamase por imperio del art. 1749 del C. c., annque no hubiere ter-
mmado el plazo establecido si el duefio la necesitaba... o se hubiere estipulado
la devolucion de lo entregado tan pronto lo reclamase el comodante siendo
maphcable el articulo 1750.
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determinado bien en el contrato, o si no en estipulacién concreta, se
manifiesta de manera bien patente, por la propia naturaleza de la
cosa y por el fin o aplicacién manifestado por las précticas usua-
les, por «la costumbre de la tierran,

Pero si a pesar de todo, conforme prevé el legislador en este
articulo, no resulta sefialado un uso determinado, ni el tiempo que
éste va a durar, entonces ¢l comodante puede «reclamarla a su vo-
luntad», que es precisamente lo que tipifica el precario, como luego
veremos. Es el tnico precepto de nuestro Cédigo civil, donde en-
caja la figura del precario, omitida injustificadamente de nuestro
Cédigo, como igualmente se omitié en el Cédigo civil francés, por
considerar, en esa etapa de exaltado individualismo, como fene-
cida la institucién del precario, sin prever el gigantesco desarrollo
que en la realidad juridica habia de tener y tiene en nuestros dias,
como lo atestigua la extraordinaria cantidad de litigios que en los
Tribunales de Espafia se promueven precisamente sobre el preca-
rio, siquiera éste se muestre hoy un tanto deformado de la confi-
guracién clésica del mismo.

Por dltimo, el articulo 1.752 dispone que el comodante que co-
nociendo los vicios de la cosa prestada no lo hubiere hecho saber
al comodatario, responderd a éste de los dafios que por aquella
causa hubiera sufrido. Ciertamente, es obligacién que no deriva
propiamente del contrato. Es natural que prestando una cosa da-
fiada si lo silencia y la entrega como buena responda del dafio que
de ello derive al comodatario, ya que falt$ la bona cide, alma de
este contrato, reemplazada por un doloso proceder. Ya lo declaré
asi €l Digesto y lo reiteré la Ley de Partidas. Comentando andlo-
go precepto del Cédigo civil francés, Troplong dijo: «Cuando el
comodatario viene a demandaros un servicio y hacéis degenerar
este servicio en una causa de dafios, cometéis una traicién.»

Manresa, comentando este articulo, dice que el comodante esta
obligado a descubrir al comodatario los defectos de la cosa pres-
tada, pues de lo contrario responde de los dafios y perjuicios. ¢ Qué
epiteto bastante odioso, pregunta Garcia Goyena, puede darse al
hombre que sélo por favorecer presta a sabiendas una cosa que
no puede ser empleada sin comprometer la vida, salud o fortuna
del que la ha de usar?

Tengamos presente que, como dicen Pérez y Alguer, el como-
dante no garantiza €l uso, como en el arrendamiento, el arrendador.

El precedente articulo, el 1.751, regula una de las obligacio-
nes propiamente dichas del comodante derivadas mis que del con-
trato del cuasi-contrato, al preceptuar que el comodante debe abo-
nar los gastos extraordinarios causados durante el contrato por la
conservacién de la cosa prestada, siempre que el comodatario lo
ponga en su conocimiento antes de hacerlo, salvo cuando fuere tan
urgente que no pueda esperarse el resultado del aviso sin peligro.
El fundamento es claro, para evitar la injusticia que supondria
que estos gastos extraordinarios realizados para mantener la sub-
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sistencia de la cosa recayese sobre el circunstancial usuario de la
misma, ellg significaria, en frases de Manresa, un gravamen odio-
so. Pero el legislador impone la obligacién del preaviso al como-
dante ; medida de prudencia que hoy adquiere especial relieve te-
niendo en cuenta el costo en ocasiones elevados que suponen esos
gastos extraordinarios para la conservacién de la cosa cedida, so-
bre todo tratdndose de semovientes, a los que ya se aplican los
antibidticos, cuyo precio es bastante subido, y que no obstante su
eficacia indiscutible no siempre el comodante lo estima necesario
por considerar bastante viejos remedios caseros de costo insigni-
cante. Lo propio ocurre con las reparaciones extraordinarias en
vehiculos de motor mecénico, cuyo uso haya sido cedido, que bien
port sustitucién de piezas o reparacién de motor, han de pagar can-
tidades cuantiosas, por lo que deberd cuidar el comodatario para
asegurarse del reintegro de estos gastos el ponerlo en conocimiento
del comodante, para que como duefio y seflor de la cosa decida si
deben efectuarse tales desembolsos o no.

IV. ANALOGIAS Y DIFERENCIAS EN EL PRECARIO

Tienen de comun el comodato y el precario que en ambos hay
cesién del uso de una cosa, que en ambos ésta se hace gratuita-
mente, sin que medie remuneracién ninguna; pero la diferencia
entre ambos son bien notables. En el comodato se cede €l uso de
la cosa para un aprovechamiento concreto en cuanto al modo de
realizarlo, y limitado en cuanto al tiempo concretamente para un
uso determinado ; y mientras que en €l precario la cesidén de la cosa
se hace de una manera genérica, amplia, sin tiempo de duracién
prefijado, ya que el plazo queda indeterminado, pues dicha cesién
puede revocarla el concedente por su simple voluntad. El como-
dato es un verdadero contrato; el precario, una mera situacién de
jacto.

Segtin don Benito Gutiérrez, el precario se diferencia del co-
modato «en la instabilidad, porque no tiene tiempo ni uso deter-
minado, y en la prestacién de la culpa, pues como el que ha re-
cbido la cosa en precario vive a merced del duefio, lo cual hace
tan insignificante el beneficio, responde tinicamente de la culpa lata
y del dolon (11).

En el Derecho moderno se mantienen m4s acusadas esas notas
diferenciales, aunque la teoria general dominante es la de absor-
cién del precario por el comodato, y hacen extensivo el régimen
juridico establecido para éste a los supuestos cada vez mds raros
que califican de precario por no haberse parado a considerar los
casos de posesion degenerada o precario artificial, que la juris-

(11} Ob. cit,, pag. 228.
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prudencia de estas dltimas décadas viene considerando como pre-
cario.

Nuestro Tribunal Supremo, en la Sentencia de 21 de junio
de 1934 declaré que, segin el articulo 1.790 del Cdédigo civil, si
no se pacté la duracién del comodato ni el uso a que habia de
destinarse la cosa prestada, y éste no resulta determinado por la
costumbre de la, tierra, puede el comodante reclamarla a su volun-
tad, cuyas circunstancias caracterizan la especie precaria, dentro
del género comodato, mediante la oportuna accién de desahucio.

Castdn es el que concreta y perfila con mayor exactitud esas
notas diferenciales. En el Derecho romano, dice, no tuvo el como-
dato un concepto tan amplio, pues se requerfa para que existiese
este contrato que la cosa se entregase para un uso determinado;
si no se hiciese la determinacién de tiempo, finalidad ni modo, el
contrato se llamaba precario. En los Cédigos modernos, concluye
tan ilustre civilista, suele estar el precario incluido y refundido en
el comodato (12).

Tanto en el precario como en el comodato se cede el uso de la
cosa sin contraprestacién alguna ; es decir, sin que el usuario ten-
ga que ejecutar o pagar nada a favor del concedente (13) ; pero en el
comodato esta cesidén se hace condicional, la cosa se eftrega para
un uso y por un tiempo definitivos y determinados en el propio
contrato o por la costumbre del lugar, v. gr., €l trillor o la miquina
limpiadora que un vecino cede a otro gratuitamente para su utili-
zacién, en los dias mismos de la recoleccién, aun cuando al ceder-
Jos se omita por innecesario el uso y tiempo que va a durar esa
cesién, ello queda determinade por la costumbre del lugar y se
entenderd limitada a la ocupacidén de trilla y limpia y por el tiempo
necesario para efectuar estas manipulaciones, mientras que en el
precario la cosa se entrega naturalmente para el uso normal de la
misma, pero sin que el tiempo de goce esté limitado, aun cuando
la terminacién del mismo dependa sélo de la voluntad del con-
cedente.

Nuestro Cédigo civil, como inspirado en el francés, considero
fenecido el precario, y se limitd en e} articulo 1.750 a disponer que
si no se pactd la duracién del comodato ni el uso a que habia de
destinarse la cosa prestada, puede el comodante reclamarla a su
voluntad, regulando asi una situacién que guarda indudable ana-
logia con el precario, pero que a poco que se reflexione nos per-
cataremos de que se trata de un caso tipico de comodato especial,
pero no del precario cldsico, ni menos de] precario artificial ela-
borado por la jurisprudencia. No siguié6 nuestro Coédigo la tra-
yectoria que impedia nuestra tradicién juridica, hondamente en-
raizada en el Derecho romano, sino que recogié las variaciones

(12) Derecko cwil espanol y foral. Madrid, 1927, pag. 590.
(13) Vid. C. Mamtin-Rerortinno : El precario em el Devecho ol espaniol.
Madnd, 1949. Editorial Aguilar.
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contenidas en el proyecto del 51 de Garcia Villena, que en este
punto plagi6é en su primera parte el articulo 1.651 del Cédigo de
Austria; pero omitié precisamente el ultimo pdrrafo del mismo,
en el que se consignaba que si no se pactd duracién del comodato
y podia rescatarse la cosa a voluntad del comodante, «en este caso
no se forma sino un préstamo precarion. También el Cédigo de
Chile contiene esta especial salvedad, al preceptuar en su articu-
lo 2.194 que el «comodato toma el titulo de precario si el como-
dante se reserva la facultad de pedir la restitucién de la cosa pres-
tada en cualquier tiempo».

RESUMEN DE LOS PUNTOS DIFERENCIALES

Tiene verdadera importancia la diferenciacién de ambas insti-
tuciones, sobre todo desde un punto de vista procesal, y por ello
es interesante dejar bien sentadas las notas diferenciales de una
y otra instituciones, y que pueden sintetizarse en los términos si-
guientes :

1.° Por la intencién de las partes, deducidas naturalmente de
los términos del contrato o de las circunstancias concurrentes en el
hecho.

2.° En cuanto al tiempo de duracién de la cosa, por cuanto en
el comodato se hace por tiempo determinado y concreto, segiin pac-
to o la propia costumbre del lugar, atendida la naturaleza de la
cosa, mientras que en el precario la cesién se hace por un tiempo
indeterminado, que puede ser de mayor o menor duracién, y que
no viene prefijado por las partes, sino que tnica y exclusivamente
depende de la voluntad del concedente.

3.° Atendiendo al fin, por cuanto generalmente el comodato
se hace para que el comodatario resuelva una situacidén pasajera,
circunstancial, reducida a plazo breve, a lo sumo de temporada,
mientras que en el precario la cesién tiende a satisfacer necesidades
permanentes de precarista, y por un tiempo prolongado; y

4.° Por la extensién que se concede al uso de la cosa, ya que
en el comodato se limita a lo que pueda ser util para el comodata-
rio exclusivamente ; en cambio, en el precario se consiente un uso
lucrativo para el precarista, que puede especular y beneficiarse con
los rendimientos que obtenga con dicho uso, que si no estd limita-
do en cuanto al tiempo, tampoco suele estarlo en cuanto a las apli-
caciones que el precarista puede darle.



Algunas reflexiones en torno a la Ley de régimen
juridico de las sociedades de responsabilidad limitada

MANUEL GONZALEZ ENRIQUEZ
Notario

Al fin, tras largos afios de vida extralegislativa, la sociedad
de responsabilidad limitada ha recibido su consagracién legal
por obra de la Ley de 17 de julio de 1953, dos afios después,
exactamente, de la discutida regulacién normativa de la sociedad
anénima. Dicha Ley debe, en principio, ser recibida con alborozo
por todo jurista espafiol, ya que pone término a una situacidn de
inseguridad que, si bien no sobrecogia a la préctica, siempre dis-
puesta a cualquier aventura que pueda asegurar a la vida mer-
cantil una mayor libertad de movimientos, si producia con fre-
cuencia escrupulos e inquietudes a los juristas amantes de inves-
tigar hasta el fondo la justificacién y viabilidad de los fendmenos
juridicos. Prueba de ello es que, periédicamente, han venido sur-
giendo en la doctrina posiciones contrarias a la admisibilidad legal
de la sociedad de responsabilidad limitada, como manifestacio-
nes de una conviccién profunda que no se dejaba seducir por la ava-
salladora realidad practica del nuevo tipo social (1).

El dar fin a esta situacién basta para justificar la Ley que
ahora nos ocupa, aun prescindiendo de sus soluciones concretas
a los problemas iniciales planteados. Y hay que hacer constar que
el primero de tales problemas era el relativo a si habia de admi-
tirse o rechazarse la sociedad de responsabilidad limitada, con todo
le que significa de entrega de la materia de r&sponsabxhdad pa-
trimonial a la autonomia de la voluntad. Lo que habria que pre-
cisar es hasta qué punto la solucién adoptada venia predetermi-
nada por las circunstancias; es dedr, si, atendidos los ineludibles
problemas de validez ]undlca. (2) que habla de plantearse @ prior:
el legislador, era posible ir contra la corriente de los hechos hasta

(1) V. citas en LorEz 1.6pez v GoONzALEZz ENRIQUEZ: Signdficado y régimen
juridico actuol de la sociedad de respomsabiidad bmiiada, A. D. C., V-2, 1952,
pags. 607 ss., esp. n. 7 ss., pags. 611 ss. Este trabajo constituye a su vez el
wltimo, antes de la Ley, en que se trata de impugnar Ia admisibilidad de Ia so-
ciedad limitada en el Derecho entonces vigente. En el presente no hemos po-
dido contar con la valiosa colaboracion de Jeronimo Lopez Lépez, pox cr-
cunstancias muy ajenas a la voluntad de ambos.

(2) Vid. F. ve CastRo: Derecho civil de Espana 1. 22 ed., 1949, paginas-
30y ss. .
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conseguir eliminar este tipo social de la vida mercantil espafiola.
No estamos en condiciones de juzgar las razones de poiitica legis-
lativa que en este aspecto haya tenido que hacer jugar el legis-
lador. Por esto no cabe criticar su solucién. Lo evidente es que
hoy dia no cabe ya dudar acerca de la legalidad de ia sociedad
de responsabilidad limitada. El legislador, dejdndose arrastrar por
la realidad extralegal, la ha consagrado clara y abiertamente al
sentar, en el parrafo 2.7 del articulo 1.° de la Ley, una rotunda
excepcién al principio general de responsabilidad patrimonial uni-
versal del articulo 1.911 del C. c.

* X kK

Hay que admitir sin embargo que, al menos en su letra, el pre-
cepto tltimamente citado no se nos presenta como excepcién al
articulo 1.911 del Cdédigo’ civil, sino como algo al parecer vincu-
tado a la concesién de personalidad juridica a la sociedad. Apa-
rentemente, no hay limitacién aiguna de responsabilidad: los so-
cios no responden personalmente porque sélo responde la socie-
dad, que es la deudora. No obstante, la limitacién esta alli, aun-
que no se vea. Resumiendo lo que dijimos en otra ocasién (3) he-
mos de recordar que la consagracién legislativa de la sociedad
de responsabilidad limitada es un paso decisivo en la evolucién
operada en torno al sentido de las limitaciones de responsabilidad-
De ser un privilegio otorgado a las empresas de gran trascenden-
cia para la economia nacional y que sdlo pueden funcionar, por
su gran envergadura, a base de la aportacién patrimonial de gran
mimero de personas que han de estar forzosamente alejadas de la
westién social, ha pasado a ser una posibilidad legaimente ofre-
cida a la libre autonomia del individuo para su comodidad en el
ejercicio del comercio. El que se exija un hecho asociativo sujetc
a determinadas limitaciones carece de trascendenda; y no sodlo
por la facilidad de simularlo, sino, sobre todo, porque el contra-
to de sociedad, en si mismo, no es capaz de justificar la limita-
cién de responsabilidad. El elemento que en tal sentido se suele
considerar decisivo, la supuesta personalidad juridica, no sirve
al efecto, por tener, segin ya dijimos, otro significado y finali-
dad. Y no cabe decir que si bien en su dia la personalidad se otor-
g6 con otros fines, hoy, en la Ley que nos ocupa, su concesién estd
conscientemente vinculada a la plena autonomia de resonsabili-
dad. Pero es que la personalidad es utilizada por la Ley en dos
sentidos diferentes: como reconocimiento de la cualidad de miemn-
bro independiente de la comunidad, cualidad que merecen, por
sus caracteristicas y consistencia, ciertas entidades distintas ae
las personas fisicas, y como mero instrumento técnico para conse-
guir determinados y limitados efectos unificadores: asi, en mate-
ria de domicilio, de representacién, de separacién patrimonial y,

(3) l.oc. cit., pags. 614 ¥ ss.
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en general, de actuacién formalmente unificada en el tréfico juri-
dico. En este dltimo aspecto se puede reconocer al legislador cierta
libertad para el otorgamiento de personalidad. Pero no asi en el
primero, en el que no se puede admitir que se convierta en miem-
bro de la comunidad a algo que en si mismo no merezca tal con-
sideracién. Y no cabe duda: por una parte, de que el hecho
de que varios parientes o amigos se unan para negociar juntos no
es motivo suficiente para que la comunidad admita esa unién come
miembro independiente de las personas fisicas que detrds se am-
paran. Y por otra, de que la autonomia de responsabilidad estd
ligada solamente al primero de los sentidos indicados de la perso-
nalidad juridica. En efecto, sélo cuando ante los ojos de la comu-
nidad merece una entidad la consideracidn de miembro indepen-
diente se puede prescindir de las personas fisicas que la integran
a la hora de responsabilizar patrimonialmente la actuacion de la
misma. Si la limitacién de responsabilidad viene vinculada a la
personalidad en el segundo sentido expresado, no es, por tanto,
consecuencia de ésta, sino algo artificialmente afiadido por el le-
gislador. La limitacién no es producto de la personalidad, sino
del pacto, de la autonomia de la voluntad. Y es tal limitacién en
el sentido de que, a pesar de que formalmente, externamente, Ia
tnica responsable sea la sociedad como persona, en el fondo, sus-
tancialmente, los responsables son los socios, si bien sdlo respon-
den con el patrimonio social como patrimonio separado; en efec-
to, hasta estos estratos de lo sustancial no llega, ni puede llegar,
la virtualidad unificadora de la pretendida personalidad juridica,
ya que una sociedad de responsabilidad limitada, por el mero
hecho asociativo, no puede merecer la consideracién de miembro in-
dependiente de la comunidad. Se trata, por consiguiente, de una
limitacién objetiva, esto es, en cuanto a los objetos con los que se
responde.

Una vez comprobado que la limitacién de responsabilidad no
es oconsecuencia espontdnea del lazo asociativo, sino algo yuxta-
puesto artificialmente a éste, es preciso admitir que tal lazo no
puede justificar la limitacién y que es indiferente que el pacto
limitativo vaya o no unido al msimo. Por ello, los partidiarios de
la limitacion de responsabilidad del comerciante individual han
de ver en la consagracién legislativa de la sociedad de responsa-
bilidad limitada el paso decisivo hacia la consecucién de sus fines.
- No hay, sin embargo, que culpar demasiado de esto al legis-
lador actual. Una vez aceptada la evolucién de la sociedad ané-
nima (4) y colocada la Ley en la posicibn de marchar a rastras
de los hechos, lo que sucede con la sociedad de responsabilidad

(4) Vid. F. pe Castro: Lo sociedad Andnima y lo dcformacidn del com
ceplo de persona jwridica, A. D. C., I1-4, 1949, pags. 1307 y ss.: y nuestro
trabajo cit., pags. 62 ¥ ss.
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limitada no es sino una consecuencia ineludible de dicha evo-
lucién.

Por otra parte, aun faltan algunos estadios para que ésta se
consume totalmente. Y, en tal sentido, la Ley que nos ocupa pue-
de significar un cierto freno e incluso un retroceso respecto de
la situacién anterior. En efecto, antes de la Ley, tal como la prac-
tica habia concebido la sociedad de responsabilidad limitada, re-
sultaba evidente que entre dicho tipo social y la sociedad andni-
ma cubrian todo el posible campo de formas y finalidades aso-
siativas en cuanto a organizacién y caracteristicas internas y ex-
ternas ajenas a la propia limitacién de responsabilidad. Esta no
venia vinculada a determinados caracteres sociales imperativos, sino
que dependia sélo de la voluntad de los socios el limitar o no su res-
ponsabilidad. La sociedad limitada venia asi a ser una sociedad con
responsabilidad limitada que no era una andénima. Ahora, por el
contrario, se ha configurado la limitada con una serie de notas de
indole coactiva que, como veremos mdés adelante, la convierten en
una sociedad andloga a la andnima, pero con una mayor simpli-
cidad y clertas concesiones al influjo del infuwitus personmarum ; en
cambio, una sociedad que responda a las finalidades y organiza-
cién de la colectiva carece de todo posible encaje en las actuales
mallas legales. Por consiguiente, la limitacién de responsabilidad
queda sujeta a ciertas restricciones ; no aparece COIoO Un puro pro-
ducto de la autonomia de la voluntad, sino como una concesién otor-
gada en atencién a ciertas caracteristicas Je un determinado gru-
po de sociedades. El concepto legal de participacién social, que
después intentaremos desentrafiar, es decisivo en este sentido. He-
mos de reconocer que se trata dé un freno muy débil; pero supone
un asidero que todo partidiario de la plena responsabilizacién patri-
monial de la conducta de la persona debe defender con todas sus
fuerzas. Lo contrario tal vez podria conducir a que el principio de
entrega de esta materia de responsabilidad a la absoluta autono-
mia de la voluntad (5) intentase abrirse camino entre los que, al
amparo del articulo 6 del C. ¢., son Derecho positivo vigernte.

Ahora bien: para sostener la viabilidad de este freno es pre-
ciso despejar previamente un problema: la sociedad de respon-
sabilidad limitada surgié a nuestra vida juridica con ciertos visos
de legalidad en virtud del criterio liberal del, Cédigo de comercio,
y en especial del numerus apperius que, en materia de tipos socia-
les, consagra el articulo 122 de dicho cuerpo legal. Este tltimo pre-
cepto continia vigente. ;Como impedir, pues, que a su amparo
nazcan otros tipos de sociedades que con un nombre u otro limi-

(5) En el sentido de que ésia podria determinar hasta qué cuantia habria de
responder el sujeto, o con qué objetos habria de hacerlo, no respecto de una
denda determinada, sino de todas las posibles demdas que pudiera contraer, al
menops dentro de un determinao sector de su actividad. No nos referimos aqui,
por el contrario, a otros sentidos de la expresion climitaciones de responsa-
bilidads. :
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ten arbitrariamente la responsabilidad de sus socios sin sujetarse a
las caracteristicas coactivas que la nueva Ley asigna a las de res-
ponsabilidad limitada? A nuestro juicio, el problema debe resol-
verse en sentido contrario a la posibilidad dltimamente apuntada.
Y ello no sélo por las razones en virtud de las cuales discutiamos
antes de la reciente Ley la admisibilidad de la sociedad de res-
ponsab111dad limitada, sino porque, ademds, asi resulta de la in-
tencion y finalidad de la referida Ley, en combinacién con la de
sociedades andnimas. Es decisivo al efecto, como elemento inter-
pretativo de elevado valor, el siguiente parrafo de la Exposicién de
motivos de la segunda de las Leyes citadas: «De este modo los
beneficios de la limitacién de responsabilidad podrin ser conse-
guidos por el cauce de la sociedad andnima para las empresas de
gran entidad econdmica y por €l de la sociedad de responsabili-
dad limitada para las de tipo econdémico mdas modesto.» En igual
sentido la Exposicién de la Ley de sociedades de responsabilidad
limitada habla de este tipo social como «un tipo de sociedad que
si, de un lado, utiliza la prerrogativa de la limitacién de la res-
ponsabilidad del socio, de otro sirva de instrumento eficaz para
las empresas de volumen econdmico mds modesto y de menor nt-
mero de socios que las de forma anénima». Es decir, se pretende
que toda sociedad no anénima que desee limitar la responsabili-
dad de sus socios haya de adoptar la forma de sociedad limita-
da. Entre ambos tipos cubren todas las posibles formas asociati-
vas a las que la Ley estima admisible vincular la prerrogativa de
la limitacién de responsabilidad. Un nuevo tipo supondria un
fraude a las leyes en cuestién. Por consiguiente, el criterio de
numerus appertus del articulo 122 del C. de c. queda relegado a
las sociedades de responsabilidad limitada, habiendo sido plena-
mente eliminado en cuanto a las que limitan la de sus socios. Ne¢
obstante, hubiera sido preferible que asi se hubiese hecho constar
expresamente (6).

" Por todas las consideraciones apuntadas, la Ley de 17 de julio
de 1953 significa un mal menor y practicamente inevitable. Es cierto
que supone un paso decisivo y gigantesco hacia la derogacién de
aquel principio, digno de toda afioranza, que afirmaba de ma-
nera coactiva la responsabilidad patrimonial universal, como fiel
reflejo, en lo patrimonial, de la responsabilizacién de la propia
conducta, inherente al concepto mismo de persona. Pero, asimismo,
es evidente que, respecto de la situacién anterior, implica un me-
joramiento en cuanto que restringe el Ambito de libertad en que se
movia la voluntad en materia de limitacion de responsabilidad.
Refuerza el nuevo tipo social al otorgarle un sélido fundamento
legal, pero recorta y restringe su esfera de accién. En tal sentido,

(6) Por ahora, admitida la sociedad de responsabilidad limitada, no es de
esperar que surja el problema. Pero si puede surgir mas adelante, de acuerdo
con las nuevas crientaciones y necesidades de la vida mercantil, siempre difici-
les de prever.
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Jebemos apoyar enérgicamente lo que la Ley significa y colaborar
plena y ampliamente con ella en la medida de nuestras posibi-
lidades.

* ¥ ¥

Sabido es que en el régimen anterior a la vigente Ley la discu-
sién més intensa de las que promovié la sociedad de responsabili-
dad limitada fué la relativa a su naturaleza juridica y, més concreta-
mente, a su posible adscripcién a los grupos, confusamente delimita-
dos, de sociedades personalistas y capitalistas. La cuestién no tenia
nna trascendencia meramente tedrica, puesto que su interés prin-
cipal radicaba en que, a través de la solucién que se le diese, se
pretendia establecer el régimen aplicable por analogia al tipo so-
cial en cuestién, huérfano de legislacién directamente aplicable.
Ultimamente pareci prevalecer una solucién en cierto modo escép-
tica y casuistica (7), y la propia Exposicién de motivos de la Ley
que comentamos dice que «mds bien que a adscribirla, dentro de
la clasificacién un tanto arbitraria de sociedades personalistas
y capitalistas, a uno de tales grupos, se ha procurado dotarla, con
la presente regulacién, de la flexibilidad prometida...». Hoy dia,
al hacerse innecesaria, al menos en términos generales, la busque-
da de preceptos analdgicamente aplicables, parece haber perdido
importancia la cuestién. No obstante, subsiste otra, conexa con
aquélla, si bien diferente en el fondo: la de si la nueva Ley asi-
mila la sociedad de responsabilidad limitada a la anénima, si bien
dot4ndola de una mayor sencillez y flexibilidad, o bien ia concibe
a la manera de una sociedad colectiva en la que se injerta el prin-
cipio de limitacién de la responsabilidad. Este problema tiene 1m-
portancia, no sélo por su natural interés tedrico, sino por razones
de indole préactica: su solucién permitird extraer los principios
bésicos en que se apoya la Ley, decisivos a efectos interpretativos,
e incluso de aplicacién analdgica de preceptos dictados para otros
tipos sociales, en caso de lagunas de la Ley, dentro, claro es, de
los limites que imponen los especiales requisitos de la aplicacién
de normas por analogia {8). Ademds, dicha solucidén es decisiva
para el problema tratado mds arriba, ya que si la sociedad limita-
da se aproxima francamente a la andnima, es mayor el freno que
la nueva Ley opone a la evolucidén en marcha en materia de limita-
ciones de responsabilidad.

Es también sabido que, dentro de la enorme variedad de for-
mas que la prictica espafiola ofrecia en materia de sociedades de
responsabilidad limitada, se advertia una marcada tendencia a
configurar este tipo sociai como una colectiva con lhimitacion de
responsabilidad. Pues bien: a nuestro juicio, la Ley sefiala pre-

(7) V. Lorez Lorez ¥ GoxziLez Exmiguez, loc. cit., pags. 631 y ss.
(8) V. sobre este problema Lorez LOrEz v GonziLez Exriguez: La ana-
logia v la doctring legal en la sociedad de responsabilidad IMmitada, A. D C..

Vli-1. 1953. pags. 249 ¥ ss.
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cisamente ‘uma ‘reaccién frente a esta tendencia y trata de construir
una anénima sencilla y flexible. Es cierto que repetidas veces se
nos advierte .que se desea mantener una actitud de equidistancia
entre ambas posiciones extremas (9). Pero la realidad desmiente
ese propSsita. Ya las frases antes transcritas de las Exposiciones
de motivos de la Ley de sociedades anénimas y de la ahora co-
mentada permiten comprender que lo que se trata es de adaptar
la sociedad anénima a las mecesidades de las empresas de peque-
-fio volumen econémico. Pero entre la colectiva y la andnima media
-un abismo de trascendencia muy superior a la que puede imponer
el diferente volumen de la empresa regida por la sociedad. La co-
lectiva estd concebida pensando en la agrupacién de varias personas
«ue se unen para negociar juntas lo mismo que podifan negociar
separadas ; las personas de los socios se hallan en primer término
para todo: responsabilidad, gestién, firma social, etc. La andn1
ma, por €l contrario, es una entidad corporativamente organizada,
en cierto modo, en la que el socio es sblo un sefior que se esconde
{ras un trocito de capital que ha aportado y que le confiere una
serie de derechos respecto de algo que no es «su negocion, sino
un megocio despersonalizado. Esta contraposicién, que es la bd-
sica, y que sOlo por aproximacién y con muy limitadas consecuen-
cias puede permitir hablar de sociedades personalistas y capitalis-
tas, es diferente de las que se apoyen en la importancia econd-
mica de la sociedad, en el niimero de socios, en la sencillez o com-
plejidad de organizacién interior e incdluso en la existencia o in-
existencia del imfutius persomarum. Por ello, lo que tenemos que
averiguar, respecto de la limitada, es su posicién en la primera de
Ilachontraposiciones sefialadas, a la vista de la regulacién que da
a Ley. .

A) El punto de partida ha de ser el régimen de responsabili-
dad. Antes de surgir la Ley se discutia si dicho régimen ‘era asi-
milable al de la sociedad andénima o al de la sociedad colectiva, si
bien con una limitacién, hasta cierta suma, de la responsabilidad
de los socios. Es decir, si respondia sélo la sociedad con su pa-
trimonio, aunque como es natural, los acreedores sociales pudieran
ejercitar la accidn subrogatoria si el socio era deudor a la sociedad, o
bien respondian asimismo los socios directamente frente a los ter-
ceros, con responsabilidad limitada hasta cierta suma, doctrina
esta Glima que vendria a situar al socio de ia sociedad limitada
en posicién andloga a la que segin un sector de la doctrina, os-
tenta el comanditaric (10). La Ley ha zanjado de plano toda dis-

(9) V. la Exposicion de Motivos "de la Ley y los discursos pronunciados
en Cortes en defensa del proyecto de Ley, por el ilustrisimo sefior Director
Genesal de los Registros y del Notariado, y por el excelentisimo sefior Minis-
tro de Justicia, publicados ambos en la Revista de Derecho Notarial, I-1I, ju-
lio-diciembre 1953, pags. 200 y $s. ¥ 300 y és. respectivamente.

(10) V. Lorez Lorez ¥ GONzALEZ EXRIQUEZ: Significado, nota 44, pag. 6206.



864 Manuel Gonzdlez Enriquez

cusién al decir, copiando textualmente la de sociedades andnimas,
que «los socios... no responderdn personalmente de las deudas so
cialesn {art. 1.°, parr. 2.°. Resultan ahora indiferentes las conside-
raciones que antes hicimos en torno a este precepto a propdsito det
significado de la personalidad juridica en materia de socieda-
des, ya que en lo externo es efectivamente la sociedad, como uni-
ficacién formal de las personas de los socios, la que responde tnica
y exclusivamente. Los terceros carecen de toda accion directa con-
tra los socios (11). Sélo podrdn ejercitar la subrogatoria en caso
de que el socio deba algo a la sociedad, como la podrian ejercitar
respecto de cualquier otro deudor de la misma (12).

Este régimen de responsabilidad tiene interés a nuestro propé-
sito en dos aspectos: de una parte, porque supone una asimila-
cién directa a la andnima en cuanto que elimina, respecto de los
terceros, a las personas de los socios y a sus patrimonios. No s¢
trata simplemente de favorecer al socio otorgandole ia ventaja de
no responder sino hasta cierta cuantfa, sino de mantenerle ple-
namente excluido de toda relacién directa con terceros, esto es, de
despersonalizar toda la materia de responsabilidad. Por otra par-
te, €l interés deriva de que la mera adopcidén de este régimen de
responsabilidad impone una serie de medidas precautorias y de
garantia de los intereses de terceros que han de asimilar mds aun
la limitada a la andnima, puesto que los problemas son idénticos
en ambos casos. Podemos citar entre tales medidas:

@) La prohibicidn de que se adopte una denominacién idén-
tica a la de otra sociedad preexistente {art. 2), a fin de evitar con-
fusiones a los terceros ; en la colectiva lo Gnico que interesa es que
quien dé nombre a la sociedad pertenezca a ella y responda, por
tanto, ilimitadamente. Aqui la persona no importa, pero se exige,
en cambio, la plena identificacién de la sociedad, esto es, del
#nico patrimonio responsable.

&) Puesto que los acreedores no pueden dirigirse contra los
soclos, interesa que la sociedad posea, desde el primer momento,
una base patrimonial lo mds firme que sea posible, es decir, que
€l capital que se ofrece como garantia a los terceros se halle res-
paldado por un patrimonio efectivo, y, si cabe, no reducido a
meros derechos de crédito contra los socos. Ahora bien, en este
aspecto, la Ley se ha mostrado mds rigurosa con la soctedad li-

(1) GarricUES, EN GaRRIGUES-UmIa: Comeniarios g lo Ley de Sociedades
Ancownwmas, 1, Madrid, 1952, ‘pags. 109-110, ha pensado en la posibilidad de ad-
mitir tal accién directa en la Sociedad Andnima, lo que nos parece msosteni-
ble; la solucion que se obtenga debe ser aniloga en ambos tipos sociales; por
la igualdad de régimen de responsabilidad y de preceptos legales,

(12) La accion spbrogatoria ofrece en la actual regulacion legal de la
soctedad de responsabilidad limitada menos ocasiones de actuacién que en otros
tipos sociales, dada la necesidad de que el capital social esté, desde un princi-
pio, totalmente desembolsado; sera posible tal accién, no cobstante, en caso de
percepcion indebida de beneficios por el socio, de devoluciéon indebida de apor-
taciones, etc.
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mitada que con la anénima; en ésta se requiere la plena suscrip-
cién del capital y un desembolso minimo de la cuarta parte (ar-
ticulo 8). En la limitada se exige, por el contrario, el desembolso
inicial integro (art. 3), lo que implica, como es natural, la suscrip-
cién integra, aunque el concepto de suscripcién no sea plenamente
adaptable a este tipo social. Dicha exigencia trae su origen del
proyecto de reforma del libro II-del C. de c., elaborado en 1926,
de donde fué recogida por una S. T. S., de 4 de febrero de 1929,
y corroborada, en cierto modo, por una Res., de 11 de agosto de
1943. No obstante, su fundamento dista mucho de estar claro (13)-
La Exposicién de Motivos nos dice: «Por otra parte, no exis-
ten aqui las razones que puedan justificar la distincién, propia
de la sociedad andnima, entre capital suscrito, desembolsado y
autorizado. TLas grandes empresas acometidas por ésta exigen
una masa de capita] de maniobra en poder de la sociedad. En
cambio, la de Responsabilidad Limitada deberd tener completa
mente desembolsada la cifra del suyo, que forzosamente tenia que
limitarse en esta Ley...» Y el excelentisimo sefior Minisiro de Jus-
ticia, en su discurso en Cortes acerca de la Ley que nos ocupa {14).
se expresé asi: «En el proyecto de Ley de la Limitada sélo se
admite el sistema de fundacién simultdnea, en un solo acto, exi-
gencia ésta derivada de su propia naturaleza juridica, en cuanto
requiere €l otorgamiento de la escritura por todos los socios, por
si o por medio de apoderado, y, desde su origen, la suscrip-
cién y desembolso total de su capital.» En lo relativo a la suscrip-
cién total, no cabe oponer objecién alguna, y lo mismo se puede
decir de la inadmisién del concepto de capital autorizado. Aho-
ra bien, en cuanto a la necesidad del desembolso total, hay que
observar:

1.° Que €l no desembolsar total e inicialmente el capital pue-
de responder a intereses perfectamente licitos de los socios, ya que
también en empresas de pequefio o mediano volumen econémico
sucede, a veces, que no se¢ necesita, desde un principio, poner
en juego todo el capital que en su dia serd necesario para el fun-
cionamiento de la empresa, y, ademés, por una parte, no se quie-
re estar supeditado a una futura elevacidén de capital, siempre
m4s incierta, y, por otra, no se quiere desembolsar un capital que
va a permanecer inactivo. La prueba de tal utilidad est4 en que,
antes de la Ley, se ha practicado, o intentado practicar, con fre-
cuencia, el sistema que ahora resulta prohibido.

2. Que, siendo cierto lo anterior, no parece que haya razéu
para mostrarse mas riguroso con la sociedad limitada que con la

(13) Vid. criticas a tal régimen en Navaxro Azrermia: Lo comfiguracion
de lo Sociedsd Limtiada a tmicés de la prictica notarial. «Rev. Der. Priv»., 1942,
pag. 32; AmENAL Y GaRcia DE ENTERRIA: Recientes modalidades en el Derecho
de Sociedades, An. Ac. Matr. Not., V, pags. 582 y ss.; y GonziLez ParomiNo:
Instituciones de Derecho Notorial I, Madrid. 1946, pag. 273, mam. 16.

(14) Loc. cit., pag. 3II.
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anénima, puesto que, por e} contrario, se trataz de: dotar a aque-
lla de una flexibilidad mayor.

3.> No parece que tenga mucha relacién este problema con el
de la existencia o inexistencia de un proceso fundacional qom-
plejo.

Se ha eliminado, en cambio, en la Ley um precepto del pro-
yecto (art. 9, ap. 1) (15), segiin el cual «las aportaciones dine-
rarias se acreditardn ante el registrador mercantil que haya de
inscribir la sociedad mediante el resguardo del depdsito banca-
rio de los fondos hecho a nombre de la sociedad». Enteademos
acertada la supresidn, puesto que la exigencia suponia une traba
excesiva y practicamente inutil. Hay que tener en cuenta que el
cumplimiento de tal requisito no impediria después a la sociedach
retirar los fondos y restituirlos a los socios. Y que la mayor garan-~
tia para que se haga efectiva la aportacién es la dificudtad, en Iz
que, en caso contrario, se hallaria la sociedad para reclamar los
dividendos pasivos, puesto que, no pudiéndose comsignar em la
escritura tal deber, careceria de titulo idéneo para ello; aparte
de que, aunque la Ley no lo diga expresamente, hay que enien-
der que todos los socios responden frente a terceros del incumpii-
miento de la norma que exige el desembolso total.

¢) El patrimonio que como garantia se ofrece a los acreedo-
res, ha de estar constituido por dinero o hienes ficilmente tra-
ducibles a dinero, para posibilitar la ejecucién y evitar fraudes
en la valoracién; de aqui la prohibiciéon de que las aportaciones
de industria integren el capital (arts. 1, 7-7 v 10, ap. 2). Proble-
ma diferente, y de! que nos ocuparemos mis adelante, es el de
la posibilidad de que la aportacién de industria sea verdadera
aportacién social y pueda, en consecuencia, conferir ¢] titulo de
socio.

d) Por las razones apuntadas en €] apartado anterior, y mnuy
especialmente para evitar fraudes en la valoracién, la Ley ha de
mirar forzosamente con clerta prevencién las aportaciones no di-
nerarias, sometiéndolas a ciertas medidas precautorias. En la
Ley de sociedades andnimas estas medidas son de tres tipos: de
constancia y publicidad de la aportactén y de su valoracién
{arts. 11-4, 17, parr. 2.°), de proteccién de los socios y de la so-
ciedad frente a posibles fraudes de los fundadores o promotores
(arts. 13, 21-c, 290 y 32) y de proteccion de los terceros (asimismo
arts. 13 y 29, y, en cierto modo, el 32, parr. 1.%). En ia sociedad
limitada se elimina la necesidad de publicidad propia de la fun
dacion sucesiva, aqui inexistente, y asimismo se considera, proba-
blemente. con razén, que los socios no necesitan la especial protec-
cién que supone la posibilidad de revisién de la valoracién, ya
que no hay la contraposicién, propia de la andénima, entre funda-

(15) Publicado en el «Boletin Oficial de Jas Cortes», num, 415, de 29 de di-
ciembre de 1952. )
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dores o promotores de una parte y socios de otra. Sélo subsisten,
por consiguiente, la necesidad de constancia de las aportaciones
y de su valoracién (art. 7-7) y la responsabilidad de los socios
frente a la sociedad y frente a terceros (art. Q) (16).

¢) Teniendo el capital social en la limitada el mismo signi-
ficado que en la andnima como cifra de retencién para el repar
to de beneficios, a fin de evitar, dentro de lo posible, que la cuan-
tia del patrimonio social descienda por bajo de la del capital so-
cial, la reduccién de éste entrafia un peligro para los acreedores
al permitir la del patrimonio; de aqui las especiales prevencio-
nes ‘del art. 19; por ello, precisamente, este precepto sélo se re-
fiere a los supuestos de reduccién que impliquen restitucién de sus
aportaciones a lo socios. Estdn fuera de este caso, por ejemplo,
los de reduccién a consecuencia de pérdidas. Mds discutible es,
en cambio, el supuesto de amortizacién de participaciones con
cargo a reservas de libre disposicién o a beneficios libres. El caso
serd mucho ‘menos frecuente que en la sociedad "andnima, cuya
Ley, en su art. 101, lo exime del cumplimiento de los requisito.
propms de 1a reduccién del capital. Pero es posible, sobre todo a
través de la adquisicién por la sociedad de sus proplas participa-
ciones, supuesto al que alude el art. 20, pdrr. 1.° de la Ley de li-
mitadas, a proposito de la transmisién de participacioncs por los
socios. La discusién acerca de si esta amortizacidén implica o no
reduccién del capital {17) queda aqui zanjada, como en la anéni-
ma, por la terminante disposicién legal, ya que el art. 20 habla de
amortizacién «previa reduccién del capitaln. Es asimismo eviden-
te que se trata de una reduccién que implica restitucidn de sus
aportaciones a los socios, bien directamente, bien de modo indi-
recto, en el caso de compra de las participaciones, en la cual,
mediante el precio, el socio se reintegra de su aportacién. Por
consiguiente, debemos entender que, a diferencia de lo que su-
cede en la sociedad anénima, la reduccién por amortizacién, con
cargo a reservas o beneficios libres, esti asimismo sujeta a la:
prevenciones del art. 19. Y es que, pese a la opinién doctrinal
que ha inspirado el art. 101 de la Ley de sociedades anénimas,
esta reduccidén supone también un peligro para los acreedores en
cuanto que, al rebajar el capital como cifra de retencién, permite
el reparto como beneficios de cantidades antes vinculadas en
virtud de esa retencién eliminada (18). La diferencia con la and

{(16) Ya, antes de la Ley, nos pronunciamos en contra de la aplicacion a la
Sociedad Limitada del sistema de revision de la valoracion establecido para la
Anonima ; v. Stgnificado..., cit. pags. 647-48.

(17) V. GARrIGUES: Trotado de Derecho Mercantil, 1-2, Madrid, 1947,
pags. 659 ¥ ss.; v ¢l mismo, en GARRIGUES-URIA: Comentario, cit., 1I. Ma-
drid. 1953. pags. 309 y ss.

(18) Lo prueba el ejemplo expuesto por GARRIGUES: Comentario, pag. 315,
donde purede apreciatse que, después de destinar los beneficios libres a la amor.
tizacion, sigue habiendo en el balance posterior a ésta un beneficio igual al
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nima, en este punto, no se debe, pues, a que ambos tipos socia-
les tengan necesidades distintas, sino a una, a nuestro entender,
més recta visién del fenémeno en la Ley de limitadas (19).

Parece, en cambio, dudosa la posibilidad de que ia sociedad
de responsabilidad limitada adquiera sus propias participaciones
sin la finalidad de amortizarlas, ya que el art. 47 dc ia Ley de
anénimas, no reproducido en la que ahora nos ocupa, significa
una concesién especial que, como contraria al régimen normal ds
las sociedades (es absurdo, en principio, que una sociedad sea
socio de si misma o que queden en suspenso arbitrariamente los
derechos y obligaciones inherentes a una participacién social),
exige una disposicién expresa,

) Para la eficacia de esg¢ especial significado que posee el
capital social como cifra de retencidn, es preciso que su contra-
partida en el activo del balance esté integrada por elementos pa-
trimoniales rectamente valorados; en caso contrario, seria muy
facil burlar esa funcién del capital social exagerando la valora-
cién de los bienes que lo respaldan. De aqui que los arts. 26 y 28
de la Ley tomen de la de andnimas varias de las prevenciones re-
lativas al balance y, muy especialmente, la que se refiere al crite-
rio de valoracidn. Se omiten, en cambio, otras normas sobre mane-
ra de formar el balance y la cuenta de pérdidas y ganancias, y,
lo que es muy importante, una equivalente al art. 107, parr. 1.° de
aquella Ley ; no obstante, estas omisiones deben ser, en gran par-
te, suplidas por una recta interpretacién de los términos emplea-
dos; asi, por ejemplo, el término capital social exige, por el pro-
pio concepto de éste, su inclusién en el pasivo del balance, e igual
sucede con el término «reservan ; asimismo, cuando se habla de
beneficio, hay que entender que es el real; es decir, aquel que su-
pone un excedente del activo del balance sobre el pasivo, inclui-
dos en éste €l capital y las reservas.

Las normas de valoracién de la Ley llevan consigo los mismos
problemas que las idénticas de la de andnimas, sobre todo en
cuanto a la imposibilidad de una revalorizacién basada en el
descenso del poder adquisitivo del dinero.

£) La disolucién por pérdidas (art. 30-3.°) viene impuesta asi-
mismo, como en la sociedad andnima, por la inexistencia de una
responsabilidad personal de los socios, y a fin de evitar que, si-
guiendo la sociedad por el camino emprendido, queden los
acreedores sin posibilidad alguna de cobro. No parece responder,
en cambio, a ninguna diferencia seria con la andnima la inexis

anteriormente existente; es decir, el resultado es idéntico al que se obtendria
si la amortizacion se realizara con cargo al capital.

(19) Tampoco es viable en este tipo social la amortizacién sin las garan-
tias de la reduccion cuando la parte de patrimonio que queda libre e destina
a dotar una reserva; y ello, no sélo porque la Ley no admite esta excepcién,
sino porqgue, no existiendo en la limitada reserva legal  siempre cabria que
los socios dispusieran mas adelante de esa reserva o la suprimieran sin ninguna
garantia para los acreedores.
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tencia, en la Ley de limitadas, de una norma que, como el ar-
ticulo 99 de la Ley de anénimas, imponga preceptivamente la re-
duccién del capital a consecuencia de pérdidas.

%) Finalmente, hay que observar que ain quedan lagunas
en la regulacién normativa de la sociedad limitada, que, en todo
aquello que deba venir determinado por el régimen de responsa-
bilidad de cada tipo social, habran de ser colmadas por una apli-
cacién andlogica de los preceptos correspondientes de la Ley de
sociedades andénimas. Asi sucede, sobre todo, en materia de trans-
formacién y fusién. La Ley de limitadas sélo alude a los requisi-
tos del acuerdo, y a la necesidad de escritura publica y de ins-
cripcién {art. 17). Pero no se habla para nada de los requisitos y
consecuencias que parece légico establecer en garantia de los
acreedores. Por ello, estimamos aplicables, sobre todo, los ar-
ticulos 139, 141 y 145 de la Ley de andnimas. Igualmente habrin
de aplicarse otros preceptos no fundados en el régimen de respon-
sabilidad, por ser Ya regulacién de estas materias en la Ley cita-
da la tnica completa que de las mismas existe en nuestra legisla-
cién. Asi sucederd, por ejemplo, con la solucién al problema de la
continuidad de la personalidad juridica de la sociedad trans-
formada.

B) Aun prescindiendo de la enérgica aproximacién a la so-
ciedad anénima que envuelve el régimen de responsabilidad,
creemos que, en su estructura, la sociedad limitada, tal como
aparece configurada en la nueva Ley, no es sino una andénima
simplificada. Veamos algunas pruebas de esta afirmacidn:

2) El problema bdsico de la estructuracién de un tipo socizl
es probablemente el de la forma que adopte la posicidén del socio
en la sociedad. Es ya tradicional denominar participacidén a la
expresién de esa posicidén del socio en la sociedad de responsabi-
lidad limitada. Ahora bien, €l de participacién no es un concep-
to univoco ni suficientemente aclarado en la doctrina. Por ello
hemos de partir de la contraposicién entre la posicién del socio
en las sociedades cvil, colectiva y comanditaria, lldmese como
se quiera a esta posicién, y la que ostenta el socio de la anénima,
manifestada en el concepto, bastante elaborado, de accién, a fin
de contrastar con ellos el conoepto legal de participacién social,
refgrido tdnicamente a la sociedad de responsabilidad limitada.

En las sociedades citadas en primer término, la posicén de
socio es simplemente la consecuencia de ser sujeto dentro de la
relacién .juridica social, bien por haber intervenido en el contrato
originario, bien por adquisicién respecto de un socio anterior. No
cabe hablar de participacién, sino, a lo sumo, de interés del so-
cio, medido por el valor asignado a su aportacién, en relacién
con las de los demds, y con muy limitados efectos, casi exclusi-
vamente con vistas a la participacién en los beneficios. Lo que
cuenta, fundamentalmente, es la persona del socio, y solo ulte-
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riormente, en ciertos aspectos, juega la medlda de su interés.
Pero éste no supone sino un criterio para apreciar la extension
de algunos derechos del socio, no algo suficientemente condensa-
do como para pretender hablar de derecho o titularidad sobre
ello. Lo tinico que el socio tiene en su posicién juridica, como tér-
mino subjetivo de una relacidn juridica, la relacién social, posicion
que, como en toda sociedad, sz descompone en una serie de dere-
chos y obligaciones.

Por el contrario, en la sociedad andnima, la cualidad de sc-
cio viene vinculada a un concepto en cierto modo autdénomo que
recibe el nombre de accién. El socio no es simplemente aquel que
ha celebrado €l contrato de sociedad o ha adquirido derivativa-
mente tal posicidén de otro socio anterior, sino, fundamentalmen-
te, quien es titular de una accién. Es la titularidad sobre la ac-
<ién la que confiere la cualidad de socio. En primer término se
halla la accién como entidad patrimonial auténoma, y detrds de
ella su titular, el accionista que, en cuanto tal, es socio. Se sue-
le decir que la- palabra accidn, en materia de sociedades, tiene
tres significados diferentes: como parte de capital, como expre-
sidn de la cualidad de socio y como titulo-valor. Pero estos tres
aspectos, aunque puedan desligarse a efectos expositivos, estdn
estrechamente vinculados entre si; la accidn no es sino una parte
del capital de la sociedad, dogmadticamente concebida como en-
tidad, en cierto modo, auténoma, que materializada al incorporar-
se a un titulo-valor, confiere a su titular la cualidad de socio, de
la que es, por otra parte, expresién sensible, Ahora bien, de los
ires aspectos aludidos, el menos esencial al concepto de accién
es, sin duda, la incorporacién a un titulo-valor; esta incorpora
<ién tiene como finalidad facilitar la transmisibilidad de la accidn,
respondiendo asi a la especial contextura econdmica que es nor-
mal en la sociedad anémma. De aqui se derivan dos consecuen-
cias: una mayor despersonalizacién de la sociedad y una mds -
tensa consistencia de la accién como entidad patrimonial autd-
poma y objeto por ello de derecho. Pero la accién concebida como
parte de capital, hecha abstraccién de su incorporacion a un titu-
lo, posee también conceptualmente una cierta consistencia, que,
si bien no llega a permiuir su calificacién como objeto de dereoho,
si su interposicién entre el socio y la relacién juridica social, de
modo que éste no es, en lo esencial, socio por su cualidad de su-
jeto de tal relacién, sino por su asuncién de una parte del capi-
tal, la accién, o por haberla adquirido de un titular anterior.

Pues bien, puestos a escoger, parece evidente que la participa-
cién en la sociedad de responsabilidad limitada estd mucho mads
cerca de la accién que de la simple posicién de socio en una socie-
dad civil, colectiva o comanditaria. Lo de menos es la nomen-
cdlatura; por eso, al decir el art. 1, parr. 2.° de la Ley que las
participaciones sociales no podran denominarse acciones, no hace
sino tomar una prevencién para evitar confusiones, sin prejuzgar
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cuestiones conceptuales, que solo la efectiva regulacion legal de la
materia puede resolver. En conclusién, creemos que la participa-
cién social en una sociedad limitada es algo andlogo a una ac
cién no incorporada a un titulo-valor; es decir, una accion despo-
jada de esas peculiares caracteristicas que le presta tal incorpora-
cién y que, como hemos dicho, no afectan al fondo mismo de su
concepto y significado. La demostracion de esta tesis resuita de
un ligero estudio de las consecuencias de la misma en el régimen
legal de la sociedad de responsabilidad limitada:

1. Al concebirse las partes en que se divide el capital como algo
conceptualmente anterior a la cualidad de socio, es 16gico que no sean
ellas las que se adapten a la medida y extensién de la total parti-
cipacién del socio en la sociedad. La participacién social, tal como
es concebida por la Ley de limitadas, no es una simple expresion
de la cualidad de socio, en cuyo caso se adaptaria a las vicisitudes
de ésta, sino algo previo a tal cualidad y, por consiguiente, inde-
pendiente de su extensién y modificaciones ; por ello, en lugar de
existir una participacién tnica por cada socio, hay un nimero ini-
cial y constante de participaciones (mientras no se modifique esta-
tutariamente o se altere la cifra del capital) independiente del ni-
mero de socios y de la cuantia del interés de cada uno en la socie-
dad. Un socio puede por ello tener varias participaciones, como
puede tener varias acciones, y en tal caso su cualidad de socio fun-
ciona con cierta independencia respecto de cada una de las parti-
cipaciones asumidas: cada participacién es una entidad desligada
de las demds, aunque pertenezcan al mismo socio; cada participa-
cién atribuye una cierta medida de derechos sociales que puede
ejercitar su titular en cierta desconexién respecto del ejercicio de
los inherentes a las otras participaciones que posea ; puede, asimis-
mo, transmitir una participacién y conservar otras; pignorar una
dejando libres las demds, etc. Claro estd que todo esto tiene los li-
mites que la propia légica exige, pero se trata de limites que fun-
cionan igual en la sociedad andnima (20). Igualmente, puede su-
ceder que la medida del interés de un socio en la sociedad sea in-
ferior a la cuantia de una de las participaciones en que se divide
el capital ; pues bien, en tal caso no queda mds via que la copropie-
dad sobre una participacién, expediente al que habrid que recurrir
sobre todo en caso de transmisién hereditaria. Ahora bien, en este
supuesto de proindivisién, segtn la técnica de la Ley, no se puede
decir que cada uno de los comuneros sea a su vez socio, sino que
existe una tunica cualidad de socio, incorporada a la participacién
poseida en comin, y los comuneros son simplemente eso, cotitula-
res de la participacién y de la cualidad de socio {21).

(20) Por ej.. la imposibilidad de que un socio, al menos si se trata de una
persona fisica, vote en un sentido con una parte de sus participaciones o
acciones, y en otro distinto con otras.

(21) Asi resulta de la interpretacién dada por el excelentisimo sefior Mi-
nistro de Justicia (loc. cit., pag. 316) a la norma limitativa del némerc de
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Este sistema es el que resulta, fundamentalmente, del articulo
1.° de la Ley, cuando dice que el capital estard dividido en parti-
cipaciones iguales, acumulables e indivisibles. Se ha tratado de
justificar este sistema pensando que el contrario de parte dnica por
socio, con posibilidad, como es natural, de desigualdad y de divi-
sién, era poco acomodado a la préctica espafiola y tenfa el peligro
de aumentar exageradamente el nimero de socios, con grave dafio
para la agilidad y desenvolvimiento de la vida social (22). Estos
arguinentos pueden ser discutidos; en efecto, en la practica espa-
nola se daban los dos tipos, si bien, al parecer, con cierta tendencia
moderna hacia el que ha sido legalmente consagrado. Y el aumen-
to en el niimero de socios es hoy también posible haciendo muy pe-
quefias las participaciones; lo que sucede es que en ningin caso
podran traspasar el limite legal de cincuenta ; pero esto podia asi-
mismo ser evitado en el sistema de parte dnica poniendo un limite
a la divisibilidad, a partir del cual se impondria la cotitularidad.
Lo evidente es que el sistema adoptado, cualesquiera que sean las
razones concretas que lo hayan apoyado, responde al concepto de
participacién como accidn sin titulo que resulta del resto del con-
tenido de la Ley.

2. Los articulos 23 al 25 de la Ley regulan, de forma casi
idéntica a como lo hace la de sociedades andnimas, la copropiedad,
el usufructo y la prenda de participaciones sociales. Esto nos obli-
ga a pensar que se concibe la participacién, igual que la accién,
como una entidad patrimonial susceptible de ser objeto de derecho.
Ya hemos visto que esto no es posible en pura técnica. Pero nos re-
vela el criterio legal y la no esencialidad de la incorporacién a un
titulo para dar autonomia a las partes de capital a efectos de su
tratamiento como «cosas» en cierto modo. Desde luego, habrd que
modificar la configuracién téenica de los supuestos en cuestién que
resulta de la terminologia legal. No hay tal copropiedad, sino una
cotitularidad de la cualidad de socio expresada en una cotitula-
ridad de la participacién. Tampoco cabe hablar de prenda, ya que
el acreedor no entra en posesién de nada: ni de una cosa en sen-
tido propio, puesto que no existe, ni de un derecho, ya que por
disposicién expresa de la Ley éste lo ejerata el propietario. Hay
més bien una especie de hipoteca, ya que el dnico fundamento de
la posicién del acreedor es la inscripcién en el Registro Mercantil ;
puesto que las transmisiones de participaciones se han de inscribir
también {art. 20, parrafo 4lumo), hay que admitir que dicho Re-
gistro funcionard en esta materia de modo andlogo al Registro de
la Propiedad.

3. Otra consecuencia trascendental es la imposibilidad de que
exista una aportacién de industria como tal aportacién. En el Dere-

socios, puesto que, segun él, no se infringe el limite por el exceso resultante
dé computar a todos los comuneros de las participaciones en proindivisién
122) Asi ¢l discurso cit. en nota anterior, pag. 3i4.
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cho general de sociedades, la aportacién de industria es perfectamente
normal (arts. 1.665 C. c. y 116 C. de c.) ; en cambio, si la cualidad
de socio viene vinculada a la titularidad sobre una parte del capital
{accién o participacién), y teniendo en cuenta que en las socieda-
des con limitacién de responsabilidad el interés de los acreedores
exige que la aportacién de industria no se integre en el capital
(vid. supra), es evidente que ta! aportacién no puede servir de base
a la cualidad de socio ni ser considerada como forma normal de
aportacién. Por ello, la aportacidén de industria ha de ser regulada,
en caso de que se admita, como algo extrinseco a la participacién ;
en la sociedad de responsabilidad limitada sirven a tal fin las lla-
madas prestaciones accesorias, acogidas en el articulo 10 de la nue-
va Ley como algo casi nuevo en nuestra vida juridica. Este ca-
récter extrinseco tiene dos consecuencias de gran trascendencia prdc-
tica: por un lado, que si bien las prestaciones accesorias pueden
otorgar un derecho a beneficios en la proporcidn que se establezca
en los estatutos, no pueden, en cambio, ser computadas a ia hora
de medir la participacién del socio en los restantey derechos socia-
les; asi, pues, el socio obligado a realizar tales prestaciones sdlo
puede tomar parte en esos derechos (de integrar la voluntad so-
cial, de suscripcién preferente en caso de aumento de capital, de
obtener una cuota de hiquidacién, etc.) con arreglo a la cuantia de
su participacién en el capital, por grandes e importantes sean
los servicios que como prestaciones accesorias preste a la sociedad.
La otra consecuencia es la inadmisibilidad del socic industrial, ya
que la cualidad de socio viene vinculada a la participacién conce-
bida como parte del capital. En la préctica anterior a la Ley era
relativamente frecuente el caso de sociedades con uno o varios so-
cios industriales, a la manera de las colectivas; lo inadmisible era
que su aportacién se computase a la hora de calcular la cifra del
capital ; pero concebida la cualidad de socio como algo indepen-
diente de la participacién en el capital, no habia obsticulo serio
que oponer a la admisién de tales socios industriales (23). Hoy es
diferente. La dnica solucién viable estd en otorgar al que ha de
cumplir la funcién de socio industrial una pequefia participacién de
capital e imponerle la obligacién de prestar sus servicios bajo la
fcrma de prestaciones accesorias; no obstante, por lo dicho ante-
riormente, la posicién de tal socio queda asi muy menoscabada.

En consecuencia, la posicidén de la Ley en materia de aportacién
de industria ha superado ampliamente los fines con que se ha tra-
tado de justificarla (24); es decir, la proteccién de los acreedores,

.(23) V. Lorez lopez ¥ GorziLez ExmiQuez: Significado..., cit., pagi-
nas 648 y s.

(24) Esta justificacién se basa en la confusion entre la posibilidad de que
la aportacién de industria tenga caricter de normalidad y pueda conferir la
cmalidad de socio, y el requisito de que no se compute a la hora de determi-
uar la cifra del capital; asi, la Exposicion de Motivos de la Ley.
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contribuyenda a construir la participacién, segin ya dijimos, como
una accién sin titulo.

Con lo dicho, creemos haber demostrado que esta tesis es exac-
ta; lo que atn no est4 suficientemente construido es el concepto de
participacién tal como resulta de la Ley. Sin penetrar a fondo en
la cuestién, podemos admitir: 1.° La participacién es, fundamen-
talmente, una parte del capital social, como lo es la accidn en ia
sociedad anénima, y no una mera expresién de la cualidad de so-
cio concebida como la posicién de éste en la relacién juridica
social. 2.° La participacién se interfiere entre el socio y dicha rela-
ct6n juridica de forma que toda la posicién de aquél viene mati-
zada 'y determinada por su condicién de titular de una o varias
participaciones. 3.° Al no incorporarse la participacion a un' titulo-
valor, la falta la consistencia real suficiente para ser una entidad
patrimonial auténoma y, como tal, objeto de derecho. Pero fun-
ciona en la técnica legal como si lo fuera, constituyendo asi un
instrumento que utiliza la Ley para despersonalizar y capitalizar la
sociedad. 4.° En consecuencia, la estructura de la sociedad de res-
ponsabilidad limitada es francamente capitalista, en el sentido de
que, a semejanza de lo que sucede en la sociedad andénima, en pri-
mer término aparece el capital y las participaciones en que éste se
divide, y sdélo en segundo lugar las personas de los socios.

b) El otro punto bdsico de la estructura de la sociedad es el
relativo a su organizacién interna ; aqui hay, asimismo, dos sistemas
contrapuestos : segun uno de ellos, los propios socios, en cuando ta-
les, lo son todo y dirigen por si mismos la vida social como asunto
propio (parece dificil en este caso hablar de érganos), salvo limi-
taciones expresas establecidas en el acto fundacional o en la Ley.
Segiin el otro sistema, la gestién social se encomienda a ciertos 6r-
ganos extrinsecos a la vida social, que de esta manera resulta, po-
drfamos decir, corporativamente organizada; por ser extrinsecos, no
han de estar incorporados por socios en cuanto tales, sino que han
de ser designados en virtud de un acto especial, siendo indiferen-
te para la naturaleza juridica del cargo que tal designacién recaiga
en un socio o en un extrafio. Excluidos asi los socios en cuanto tales
de la gestién social, conservan, sin embargo, un poder directivo
superior y un cierto control sobre la actividad administrativa de
los gestores extrinsecos; pero tales funciones no competen a los
socios individualmente, sino en cuanto integrados en un o6rgano
expresivo de la voluntad social ; esta supuesta voluntad social sue-
le formarse sobre la base del principio de mayorias, y precisamente
de mayorias de capital, hallandose medida la extensién en que la
voluntad de cada socio toma parte en la formacién de la voluntad
social con arreglo a su participacién en el capital. En conclusién,
en este segundo sistema si cabe hablar de érganos: no son los so-
cios los que rigen la vida social como asunto propio, sino que esta
funcion estd encomendada a entes extrinsecos a los propios soctos
como personas individuales; el papel de los socios se hmita a su
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intervencion en uno de esos érganos como uno de los derechos que
confiere la participacién concebida como parte del capital. Eviden-
temente, este segundo cistema es propio de las sociedades con ten-
dencia hacia la despersonalizacién, como la sociedad andnima, cn
las que se busca la construccién de la sociedad como ente indepen-
diente con estructura y organizacién desligadas de la omnipresen-
cia de las personas de los socios, que en las demds sociedades lo
son’ todo.

Pues bien, una simple lectura del texto de la Ley de limitadas
revela que este tipo social ha sido organizado con arreglo al segun-
do de los sistemas indicados. Los socios no son administradores en
cuanto tales, sino que es preciso un actc especial de designacién, la
cual puede o no recaer en socios {art. 11); y el dérgano superior di-
rectivo radica en la formacién de la voluntad social, al parecer pre-
cisamente por el régimen de mayorias. A la vista del articulo 7.7,
podria pensarse en la posibilidad de establecer estatutariamente ¢l
sistema de unanimidad, ya que, en su ndmero g, sélo habla dc
que en la escritura se expresard «la forma de deliberar y tomar
acuerdos la junta de socios y la forma de convocarla y constituirla,
en el supuesta de que exista, o, en caso contrario, la forma de to-
mar acuerdos por escriton. Pero el articulo 14 es categdrico al de-
cir: «La voluntad de los socios expresada por mayoria regird la
vida de la sociedad.» La cuestién tiene trascendencia a nuestro
objeto, ya que el sistema de mayorias despersonaliza ain més la
organizacién social, al permitir una mayor abstraccién de la lla-
mada voluntad social respecto de la de las personas de los socios.

A nuestro juicio, carece de trascendencia el que, cuando el nd-
inero de socios no exceda de quince, no sea preceptiva la Junta
General ; en efecto, lo decisivo no es la manera de formarse la vo-
luntad social mayoritaria, sino el hecho mismo de que sea esta
voluntad la que rija la vida social ; lo demds es un detalle externo
de escasa relevancia.

Tiene asimismo interés el pérrafo 2.° del propio articulo 14, at
establecer como regla, en defecto de pacto contrario, la mayoria
de capital ; se trata, pues, del mismo sistema que rige en la socie-
dad andnima, pues la ausencia en ésta de un precepto andlogo se
debe, sin duda, a que se sobreentiende que, en principio, las ma-
yorias son de capital ; y tampoco cabe duda de que en la propia
sociedad andénima los estatutos pueden establecer un procedimiento
diferente para computar la mayoria.

Hay, sin embargo, diferencia entre ambas leyes en cuanto al
quérum especial requerido para la adopcién de ciertos acuerdos
de especial trascendencia para la vida social. El articulo 58 de la
Ley de anénimas se limita a establecer un quérum de asistencia,
por lo que, en defecto de disposici6n contraria de los_estatutos,
basta para tomar el acuerdo la simple mayoria no cualificada; en
cambio, el articulo 17 de la Ley de limitadas sienta un quérum
de votacién, en el que, ademads, se exige, al menos en primera con-
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vocatoria, una mayoria de personas junto a la de capital. Ambos
detalles, sin embargo, sdlo constituyen concesiones de detalle al
principio que podriamos llamar personalista, sin influencia en el
fondo de la organizacidn social.

¢) Hay que anotar, asimismo, una consecuencia del sistema
definido por las notas expuestas en los apartados anteriores: la
irrelevancia que, en principio, es decir, salvo disposicién en contra
de los estatutos, tienen las vicisitudes personales de los socios en
orden a la disolucién de la sociedad: no se sefialan como cauzas
de ésta, a diferencia de lo que sucede en la sociedad colectiva o en
la comanditaria, la muerte, quiebra o interdiccidn de los socios (a1
ticulo 30). El que, al amparo del nimero 6.° de dicho articulo,
quepa configurar estatutariamente tales eventos como causas de
disolucién carece de trascendencia a nuestro objeto, puesto que se
da, asimismo, en la sociedad andénima {art. 150-6.%), y no supone
derogacién del principio corporativo que desvincula a la sociedad
de las personas de los socios, sino simples concesiones a un even-
tual intuitus personarum.

Construida sobre estos tres puntales basicos, régimen de res-
ponsabilidad anilogo al de la anénima, estructuracién capitalista
y organizacién corporativa y despersonalizada, la sociedad de res-
ponsabilidad limitada se nos aparece en la reciente Ley como cla-
ramente adscrita al grupo de sociedades en el que se integra la
anénima. ;Hemos de estimar acertada esta posicién de la Ley?
No cabe dar una respuesta unitaria a la cuestién ; por una parte,
parece evidente que tal orientacién ha de chocar con un sector de
la realidad prdctica de la sociedad limitada, que concebia ésta
como una colectiva con el injerto de la limitacién de responsabili-
dad ; choque que parece indtil, puesto que la nueva configuracién
no venia impuesta, en todas sus partes, por la funcién econdmica
que se quiere asignar a la limitada ni por las ineludibles exigen-
cias de la defensa de socios y acreedores. Ahora bien, por otro
lado, no cabe olvidar que el criterio legal supone un freno al juego
de la libre autonomia de la voluntad en materia de limitaciones
de responsabilidad, segiin ya hemos indicado anteriormente. Y en
1al sentido, es de aplaudir la configuracién dada por la Ley, siem-
pre, como es natural, que resulte practicamente eficaz como tal
freno. Esto Gltimo, sin embargo, dista mucho de estar claro.

Creemos necesario dar una explicacién antes de seguir adelan-
te. El hecho de que hablemos de la configuracién de las socieda-
des andnima y limitada como entes corporativos y desvinculados
de las personas fisicas que los integran no supone, ni mucho me-
nos, que, a diferencia de las otras sociedades, juzguemos a esas
dignas de la conceptuaciéon de personas juridicas en sentido pro-
pio. En efecto, tal calificacién no depende de la estructuracion y
ovganizacién internas del ente, sino de que la merezcan o no ante
ia conciencia de la comunidad por su funcién econémica o social y
por su posicién en la vida juridica total de esa comunidad; es
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decir, por datos externos, no meramente internos. Siendo esto asi,
los atributos antes referidos que asignamos a ciertos tipos socia-
les no deben hacer pensar en una personalidad independiente, sino
que hacen referencia a la relacion juridica social, y a la sociedad
misma en su significado unificador meramente formal.

C) Hay otros puntos de semejanza entre la sociedad de res-
ponsabilidad limitada y la sociedad anénima que no responden a
ung identidad entre ambas dentro de un grupo de sociedades opues-
to a otro u otros, sino a razones extrinsecas; asi, por ejemplo, al
deseo de simplificar la regulacién legal adoptando un texto ya con-
sagrado para otro tipo social {ej., arts. 6.°, 8.°, etc.); o a la adop-
cién de nuevos criterios legales perfectamente adaptables a todos
los tipos sociales {ej., art. 3.°, parr. 2.°).

D) Las diferencias legales entre la sociedad limitada y la ané-
nima se hallan presididas por un criterio uniforme: la convenien-
cia de adaptar el complejo mecanismo de la segunda a sociedades
de volumen econémico mds modesto, con las consecuencias que
esto normalmente acarrea: necesidad de una mayor flexibilidad y
de una mayor simplicidad, e influencia més acusada del insuitus
personarum. Bajo estos tres aspectos, trataremos de resefiar las prin-
cipales diferencias, teniendo siempre en cuenta que las mismas no
afectan en ningln caso a las bases esenciales, antes examinadas,
de la estructura y organizacién de la sociedad de responsabilidad
limitada.

@) La mayor flexibilidad se obtiene sobre todo a través de
una mas amplia libertad de regulacién estatutaria. Hay que partir
de la base de que, tanto aqui como en ia sociedad andnima, la
norma legal es en principio coactiva, salvo el supuesto de que se
presente a si misma como dispositiva, o entregue expresamente yna
materia a la libertad contractual. Asi resulta en cuanto a la socie-
dad limitada, no sélo de la finalidad general de su regulacién,
sino concretamente del articulo 7.°, mimero 10. Ahora bien, den-
tro de este criterio general, el legislador ha juzgado que el volu-
men de riesgos que pone en juego una socicdad respecto de los
socios y los acreedores depende en cierta medida del volumen eco-
némico de la sociedad ; por tanto, en una sociedad mdas modesta,
como la limitada, se puede permitir un margen mayor de libertad
estatutaria. Esto se manifiesta sobre todo: -

i. En la regulacién del funcionamiento de los érganos admi-
nistrativos de la sociedad ; asi como la Ley.de sociedades anéni-
snas ordena esta materia con todo detalle, la de limitadas se cifie
a ofrecer unas lineas generales de indole coactiva, abandonando
todo lo demas a la regulacién estatutaria ; incluso, como ya vimos,
la junta general sélo es preceptiva cuando la sociedad tiene mds
de quince socios, supuésto que serd, sin duda, excepcional ; tam-
poco se regula el consejo de administracién como organismo cole-
giado, por lo que su existencia ha de estimarse facultativa; final-

7
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mente, todo lo relativo a convocatoria, modo de celebrar las re-
uniones, quérum de asistencia, constancia de los acuerdos, nom-
bramiento de los administradores, duraci6n y retribucién del cargo,
etcétera, que asimismo relegado a la libre determinacién estatu-
taria.

2. Es interesante sefialar que el derecho de suscripcién pre-
ferente de los socios en caso de aumento de capital, que en la
sociedad anénima viene configurado como uno de los derechos
esenciales ¢ inderogables del accionista, admite en la limitada dis-
p351c1on contraria de la escritura social (art. 18). Ni en la Expo-
siciéon de Motivos ni en los discursos pronunciados en Cortes se
da explicacién alguna de esta diferencia ; y hay que tener en cuenta
que la finalidad que tiene tal derecho del socto, asegurarle los be-
neficios resultantes de un exceso en el valor del patrimonio respecto
de la cifra del capital, consecuencia de una vida préspera de la
sociedad, puede resultar mds clara a veces en la limitada que en
la andnima, pues en aquélla, normalmente, la prosperidad serd
més directamente producida por la labor personal de los socios.
Lo mis probable es que para implantar tal diferencia se pensara
especialmente en que, en razén a la confianza mutua que suele exis-
tir entre todas las personas que intervienen en la vida de una so-
ciedad limitada, y a que la escritura es normalmente obra de Ios
propios socios que han de continuar siéndolo, no es precisa una
defensa tan acentuada de los intereses de los socios. Y puede ha-
ber supuestos en los que tenga utilidad prescindir de tal derecho
de suscripaén preferente (sobre todo si se estima, como en la and-
nima, que tal derecho es transmisible).

3. En la formacién del balance se permite también una cierta
libertad, pues apenas se regula coactivamente otra cosa que el plazo
para su formacién y los criterios valorativos de los elementos del
activo. Como ya vimos, no se puede, sin embargo, prescindir del
significado que el uso de la vida mercantil y las normas corrientes
de la contabilidad atribuyen, dentro del balance, a una serie de
conceptos juridicos, como el de capital y el de reserva.

4. También se deja en libertad a los socios para constituir o
no reservas, no existiendo una reserva legal.

5) La mayor simplicidad se manifiesta en una amplia serie
de datos que reducen a una escala menor el complejo mecanismo
de la sociedad andénima. Asi, por ejemplo:

1. ‘El punto de partida se halla en la limitacién del numerc
de socios a cincwenta y del capital social a cinco millones de pe-
setas (arts. 1.° y 3.°). Con ello se evita que en la vida social efec-
tiva de una concreta sociedad de responsabilidad «limitada» pueda
surgir una complejidad que desborde los moldes legales y haga
inadecuada la regulacién ofrecida. También se quiere por este me-
dio impedir que se acojan a los preceptos de la limitada sociedades
que, por su importancia y funcién econdmica, no deben escapar a
las mé4s amplias previsiones de la Ley de sociedades anénimas.
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Por consiguiente, una sociedad que haya de tener mds de cincuenta
sucios ha de constituirse como andnima si se quiere limitar la res-
ponsabilidad, aunque su capital haya de ser inferior a cinco mi-
llones de pesetas. Cabria pensar en otra solucién a base de cons-
lituir una limitada en que algunas de las participaciones quedasen
en régimen de copropiedad, puesto que los varios comuneros de
una participacién se han de contar como un solo socic a efectos de
computar el nimero de éstos para que quepa en el limite legal. No
obstante, esta solucién parece poco practica, dados los inconve-
nientes anejos a todo régimen de copropiedad, y mds adn tratdn-
dose de una participacién social.

2. Sélo se admite un tipo de fundacién: la que equivale a la
que en la andnima recibe el nombre de fundacién simultdnea (ar-
ticulo 7.°, parr. °) Y aun en esta forma de constitucic')n de la so-
ciedad, no se prevé la contraposicin, propia de la anénima, entre
tundadores y socios ulteriores ; no es en efecto normal en la socie-
dad limitada que los fundadores asuman las participaciones con
la exclusiva finalidad de transmitirlas més tarde a otras personas ;
por el contrario, aqui se suele constituir la sociedad para explotar
una empresa que han de regir y disfrutar los propios constituyen-
tes. Las consecuencias son: que la responsabilidad en caso de
aportaciones no dinerarias se atribuye a los socios y no a los fun-
dadores, que no se habla de otras responsabilidades, como la pro-
cedente por el total desembolso del capital, y ello, no porque tal
responsabilidad no existe, sino porque no se ha creido necesario,
dada la inexistencia de unas personas con una posicién especiali-
sima en el momento fundacional ; finalmente, tampoco tenia uti-
lidad en este caso la admisién de las ventajas de fundador.

Otro detalle simplificador es la no exigencia de que los fun-
dadores sean al menos tres. Basta, pues, para constituir una socie-
dad de responsabilidad limitada, con la concurrencia de dos socios.

3. No se distingue entre escritura y estatutos; sin embargo,
esta simplificacién es més de tipo conceptual que précuco ya que,
por una parte, no hay inconveniente alguno para que en la limitada
se articulen los estatutos como algo independiente, bien dentro de
la propia escritura, bien fuera de ella, como un documento inde-
pendiente que se protooohoc con aquélla (asi la Exposicién de Mo-
tivos, de acuerdo en esto con la practica que ha prevalecido en
materia de anénimas); y, por otra parte, cabria pensar en la po-
sibilidad de que en una andénima no se distinga formalmente, den-
tro de la escritura, una parte que lleve el nombre de estatutos,
siempre que sustancialmente se encuentre alli todo lo que segun la
Ley deben contener éstos.

4. Dentro de cada sociedad de responsabilidad limitada solo
puede haber un tipo de participaciones, al menos en lo referente a
su cuantia y a la prohibicién de que existan socios preferentes en
materia de reparto de bepeficios (art. 29). Parece, por el contra-
rio, posible una aerta desigualdad en otras materias: por lo pron-
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to, es indudable que unos socios podrén estar obligados a realizar
prestaciones accesorias y otros no {(art. 10), con lo que su partici-
pacién en los beneficios puede no guardar correlacion con sus
partes de capital; no obstante, esto no supone precisamente que
las participaciones sean des1guales porque las prestaciones acce-
sorias deben ser concebidas como algo independiente de la parti-
cipacién propiamente dicha. Aunque no lo diga expresamente la
Ley, parece que también puede haber desigualdad en cuanto al
derecho de suscripcién preferente y a la cuota de liquidacién. Mds
dudosa es la cuestién en materia del derecho de voto. En contra
del criterio de 1a Ley de sociedades andnimas (art. 38, parr. 2.°),
la Resolucién de 2 de agosto de 1950 admiti en una sociedad de
responsabilidad limitada, por el matiz personalista que ésta tenia
en el caso concreto, la atribucién a un socio de mayor nimero de
votos del correspondiente a su participagién en el capital. No
creemos hoy sostenible esta tesis, por las siguientes razones: 1.» El
matiz capitalista que, segin vimos, ha adquirido la sociedad de
responsabilidad limitada, con arreglo al cual, en principio, toda
la posicién del socio viene determinada por su participacién en
el capital. 2.° Que los dos casos en que podia ser de mds interés
la creacién de la desigualdad no la toleran, a nuestro juicio; estos
casos son: el de prestaciones accesorias, en el que del texto del ar-
ticulo 10 parece deducirse que la tnica compensacidén posible a
las mismas estd en una participacién en beneficios. Y el de los
socios que sean a la vez administradores; pero en este supuesto,
consideramos que asegurar a éstos el dominio en la formacién de
la voluntad social va contra la dualidad de dérganos que es prin-
cipio esencial en la organizacidn de la sociedad limitada. Diferente
de la desigualtlad en el derecho de voto es la posibilidad de sus-
tituir el régimen de mayorias de capital por el de mayorias de
personas; aqui no se trata de establecer desigualdad alguna, sino
de sustituir un criterio por otro, dentro del cual todos los socios
son iguales.

5. Las partzmpamomﬁ no pueden incorporarse a titulos-va-
lores. Ya vimos el slgmﬁcado de esta prohibictén respecto del con-
cepto legal de participacién. Aqui sélo hemos de hacer notar la
simplificacién que supone en el mecanismo soeial al eliminar las
complejidades mherentes a la emisién y régimen de tales titulos,
sobre todo en el caso de titulos al portador.

6. La parquedad normativa en materia de Srganos sociales
presupone no sélo una mayor flexibilidad para su regulacidn esta-
tutaria, sino también una mayor sencillez de funcionamiento. Igual

gentido cabe atribuir a la inexistencia de una reserva legal pre-
ceptiva.

7. La menor complejidad contable y la mayor relacion que
suelen temer los socios con los asuntos y la marcha interna de Ia
sociedad han obligado a prescindir de los censores de cuentas, es-
tablecidos para la sociedad anomima.
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8. Supone asimismo una simplificacién normativa la omisién
de toda regulacién especial de una accién para impugnar los acuer-
dos sociales andloga a la prevista en la Ley de sociedades andni-
mas. Lo cual no quiere decir que tales acuerdos sean inimpugnables,
sino que para hacerlo se habrd de seguir el procedimiento civil
ordinario. En cuanto a los supuestos de la impugnacién, es cues-
1ién que queda reservada a los principios generales, pudiendo ser-
vir como punto de apoyo en algunos aspecto la regulacién de ia
citada Ley de andnimas.

¢) La influencia del ntuitus personarusm se manifiesta en tres
direcciones fundamentales:

1. La admisibilidad de las llamadas prestaciones accesorias,
va que el sentido de las mismas estd en vincular a los socios a que
aporten a la sociedad su actividad personal, o, al menos, deter-
minados servicios en los que son de especial relevancia las cuali-
dades o circunstancias del aportante. Segtn dice expresamente el
articulo 10 de la Ley, no pueden consistir en aportaciones de ca-
pital. Fuera de esto cabe encajar en el concepto de prestaciones
accesorias cualquier servicio o actividad dtil para la sociedad:
desde el trabajo como técnico en la empresa que explote ia socie-
dad hasta la cesién a ésta del uso de algin elemento patrimonial
del socio; respecto a esto Gltimo, creemos que si se aporta a la
sociedad un derecho real o personal que faculte para ef uso (usu-
fructo, uso, arrendamiento, etc.), estamos ante un supuesto de apor-
tacién de capital ; pero si el socio se limita a permitir que la so-
ciedad utilice la cosa (por €j., una méquina, un vehiculo, etc.) sin
que¢ adquiera ningin derecho sobre la misma, cabe hablar mids
bien de prestacién accesoria.

Es interesante fijar la posicién de los acreedores sociales res-
pecto de las prestaciones accesorias; a nuestro juicio, podrdn exi-
gir su realizacidn, en virtud de la accidén subrogatoria, cuando
ello sea necesario para cobrar integramente sus créditos: asi, por
ejemplo, en caso de guiebra, si se acuerda en el convenio la con-
tinuacién o el traspaso de la empresa, por aplicacién analégica (25)
del articulo 928 C. de c., y el rendimiento o el valor en venta de la
misma dependen en gran medida de una determinada prestacién
accesoria de uno de los socios (por ej ., consistente en comunicar
un cierto procedimiento secreto de fabricacidn).

2. El régimen de transmisibilidad de las participaciones so-
ciales ; hay que partir de la base de que el régimen establecido por
la Ley es meramente dispositive, y la escritura puede ordenar otro
sistema_diferente, sin mds limitacién que la de la prohibicién de
pactar la total intransmisibilidad de las participaciones. Cabe,
pues, por €l contrario, la transmisibilidad completamente libre,
siempre, claro es, que se cumplan los inicos requisitos de indole

(25) Esta aplicacion analégica resulta de Ja posibilidad legal (art. 30,
parr. ult.) de que la quicbra de la Sociedad no determine su disolucion.
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coactiva establecidos por la Ley: escritura piiblica e inscripcién
(erticulo 20, parr. dlt.), y comunicacion a la sociedad (art. 22).

El sisterna establecido a falta de disposicién contraria no es
sino una, condensacién del que habia elaborado la préctica notarial
en esta materia, asentado especialmente sobre el derecho de tan-
teo a favor de la sociedad y de los socios, que asi conjuga el con-
trol respecto a la admisién de nuevos socios con la total libertad
de cada uno de desprenderse cuando quiera de sus participaciones.
Uno de los problemas mds agudos que planteaba el derecho de
tanteo es la fijacién del precio; la Ley ha optado por la valoracién
pericial, a falta de acuerdo, procedimiento indudablemente mejor
que otros propuestos: valor segiin €] dltimo valance, capitalizacién
de beneficios, etc. El valor segin balance tiene el inconveniente de
que ha de estar sujeto a las normas valorativas legales, que, dic-
tadas para proteger a los acreedores, no tienen por qué afectar,
er su exagerada prudencia, al socio enajenante; el de capitaliza-
cién de beneficios tiene también la desventaja de prescindir de
factores de indudable interés: las posibles alteractones en las
perspectivas econdmicas de la sociedad, el destino de una parte
de los beneficios reales a la formacién de reservas, etc.

En caso de transmisién hereditaria, €l derecho de tanteo ha de
ser expresamente establecido en la escritura social (art. 21).-Se
sigte asf un sistema inverso al que aplica el C. de c. a las socie-
dades colectivas y comanditarias:' en principio, la participacién es
heredable, pero con posibilidad de excluir a los herederos; mien-
tras que en el régimen del C. de c., en principio, no lo es, si bien
ge puede establecer por pacto que lo sea.

3. La posibilidad de rescisién parcial mediante exclusién de
un socio por ciertas causas preestablecidas (art. 31).

La relevancia del infuitus personarum manifestada en las tres
direcciones resefiadas no afecta a los principios generales de la es-
tructura y organizacién de la sociedad a que hicimos referencia
m4s arriba. Son cuestiones que se mueven en planos distintos: en
un caso, se trata de la construecién dogmdtica que hace la Ley
de la sociedad como arquetipo; en el otro, de la influencia real
que, por las circunstancias especificas del caso concreto, pueden
tener en cada sociedad las condiciones personales de sus socios o
de algunos de €llos. Lo que sucede es que, como es natural, la Ley,
al construir la estructura de un determinado tipo social, suele pro-
curar despersonalizarlo en la medida en que realmente, en la vida:
practica, las condiciones personales de los socios carezcan normal-
mente de trascendencia para la vida social. Pero por determinadas
razones esta correlacidén puede fallar; y asi sucede hoy dia con la
sociedad de responsabilidad limitada, en la que se ha adoptado un
esquema despersonalizado y corporativista en cuanto a la estruc-
tura y organizacién de la sociedad, admitiendo luego como nor-
males una serie de datos que revelan una influencia efectiva y nor-
mal del imruitus personarson. Ya hemos apreciado criticamente esta
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postura de la Ley; pero ahora queremos resaltar que no hay in-
compatibilidad efectiva entre ambos términos, por la consideracion,
ya apuntada, de que la nota personalista se desenvuelve en el te-
rreno de las circunstancias de hecho variantes de una sociedad a
otra. Por eso, la sociedad andnima, arquetipo de la sociedad es-
tructuralmente despersonalizada, puede, en casos concretos, poseer
una serie de notas personalistas: restricciones a la libre transmisi-
bilidad de las acciones, prestacién de su actividad personal por los
socios en la vida social o en la empresa explotada, disolucién por
muerte, quiebra o incapacidad de algin socio, incluso rescisién
parcial, si asi se ha establecido, para lo que no parece haber nin-
gin obstdculo serio, Las notas personalistas de la sociedad limi-
tada también estdn pensadas sobre la base de dejar un amplio mar-
gen de influencia a las circunstancias de cada caso concreto. Asi,
las prestaciones accesorias pueden existir o no, segln lo deseen los
socios ; el régimen de transmisibilidad también se halla, en prin-
cipio, casi totalmente entregado a la libertad estatutaria; y la res-
cisién parcial sélo cabe en supuestos (los de los nims. 1, 2 y 7 del
articulo 218 C. de c. y el del socio administrador) que exigen la
existencia de unz cierta relevancia del imiuitus personarum.

* & X

Para concluir estas notas, queremos hacer alguna reflexién so-
bre varios pequefios problemas que plantea la nueva regulacién le-
gal, sin 4nimo ninguno exhaustivo, sino espigando un poco al azar:

A) En meteria de denominacién se ha adoptado el sistema,
propio de las sociedades con limitacién de responsabilidad, de
prohibir el use de yna denominacién idéntica a la de otra sociedad
prexistente; asi, simplemente, se expresaba el Proyecto de Ley;
pero la Ley, queriendo precisar mds, ha afiadido: «sea o no limi-
tadax. Esto plantea varios problemas: en primer lugar, el de si
esa referencia a otras sociedades preexistentes, sean o no limitadas,
ha de entenderse inclusivo de las colectivas y comanditarias. A
nuestro juicio, la respuesta es claramente negativa: de un lado,.
porque esa prohibicién, por su propia finalidad, es algo que sélo
debe funcionar entre sociedades con limitacién de responsabilidad,
y de otro, por la imposibilidad prictica de darle tal extensién,
dada la inexistencia de un Registro de sociedades colectivas y co-
manditarias andlogo al existente para las andnimas y al reczente-
mente creado para las limitadas.

Ahora bien, lo que si parece evidente es que no cabe hoy dia
constituir una sociedad limitada de nombre idéntico al de una so-
ciedad anénima preexistente ; y al no ser exacto lo inverso, se crea
una disparidad de criterio que no parece poseer justificacién sufi-
ciente. Por otra parte, al haber organizado el Decreto de 22 de
julio de 1953 un Registro separado de sociedades de responsabi-
lidad limitada, en lugar de incorporarlas al de sociedades anéni-
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mas, es evidente que las certificaciones que habrd de exigir el No-
tario en su dia para constituir una sociedad limitada serdn dos:
una del Registro que ahora se crea, y otra del de anénimas. No obs-
tante, seria conveniente que esto se dijera expresamente en algun
texto legal.

B) A propdsito de la exigencia de desembolso total inicial del
capital social, y con referencia a la situacién jurisprudencial ante-
rior a la Ley, algin autor (2€) pensé en la posibilidad de obviar
la dificultad pactando en documento aparte, al tiempo de consti-
tuir la sociedad, que los socios estarian obligados a consentir el
aumento de capital de la sociedad cuando los administradores de
ésta lo decisiesen. ; Seria eficaz hoy dia un pacto de esta indole?
A nuestro juicio, como pacto social seria completamente nulo;
pero podria valer al margen de la sociedad, como una vinculacién
extrasocial del socio respecto de la emisidn de su voto en determi-
nado sentido, a la manera de los sindicatos de accionistas exis-
tentes en materia de sociedades andénimas.

C) EI articulo 29 de la Ley habla del beneficio repartible, sin
aclarar totalmente este concepto, lo que puede dar origen a confu-
siones, y ya precisamente promovié la presentacién de una enmien-
da en la comisién de las Cortes {27). A nuestro juicio, este benefi-
cio repartible debe entenderse configurado por las siguientes notas:
1.» Es el beneficio real, esto es, el exceso del activo sobre el pasivo
de un determinado ejercicio, computados en el pasivo el capita
social y las reservas. 2.* Pero este beneficio real puede experimen-
tar detracciones para fijar el beneficio repartible: por lo pronto, si
la escritura ordena la constitucidn de una reserva, habrd de de-
traerse la cantidad correspondiente para dotarla; igualmente, hay
que otorgar a la Junta de socios, o a la voluntad social expresada
sin Junta, en su caso, la facultad de constituir reservas facultativas
extrayendo al efecto las cantidades oportunas del beneficio real.
Finalmente, siempre cabe que la sociedad tenga concertados con
terceros contratos de participacién en beneficios, en cuyo caso habrd
que satisfacer éstos a dichos terceros antes de fijar el beneficio re-
partible. Es decir, para la determinacién de éste hay que tomar
en consideracién una serie de atenciones, respecto de las que se
debe estimar que la voluntad social tiene una amplia competencia.
El problema se plantea, por consiguiente, de una manera relativa-
mente andloga a como surge en la sociedad anénima. En todo caso,
los socios tienen derecho a algin beneficio, pero no a un beneficio
determinado en relacidn con el beneficio real resultante del balance.

D) Finalmente, se puede plantear en la sociedad de respon-

(26) ARENAL, loc. cit.

(27) V. el discurso del ilustrisimo sefior Director General de los Regi<tros,
Ic. cit., pag. 304; la enmienda fué presentada por el seiior Virgili y planteaba
el problema de si las cantidades destinadas a reservas habrian de tributar como
beneficios.
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sabilidad limitada, igual que en la anénima, el problema de si la
concentracién de todas las participaciones en una sola mano es ©
no causa de disolucién. Tampoco aqui se menciona al efecto tal
circunstancia entre las causas que disuelven la sociedad. Sin entrar
en el fondo del asunto, creemos que esta omisién no puede tener el
sentido de autorizar en términos generales la sociedad unipersonal
surgida a posteriori. El planteamiento adecuado de la cuestién es
el siguiente: si la concentracién se produce por causas ajenas a la
voluntad de quien resulta ser tnico socio (por ej., por transmision
hereditaria), y dicho tnico socio decide en un término prudencial
reconstituir la sociedad enajenando alguna ‘o algunas de sus par-
ticipaciones, sha de realizar un nuevo acto fundacional, o puede
estimarse viable una continuidad entre la sociedad antigua y la
reconstituida ? Llevadas las cosas a este terreno, la omisién legal
debe ser considerada como un permiso legal para esa reconstitucién
sin nueva fundacion. Pero sin pasar de ahi; es decir, durante el
tiempo que dure la concentracién, toda la vida social debe estar
en suspenso, y el socio Unico habrd de responder ilimitadamente
de las obligaciones sociales. Porque el Derecho comin de socieda-
des sigue estando en el C. c. y en la regulacién general de las so-
ciedades en el C. de c., y, sin decirlo expresamente, porque en-
tonces no se planted esta cuestidn, tales cuerpos legales parten de
la base de que sblo puede existir y subsistir una sociedad cuando
existen varios socios. .a sociedad es una relacién juridica, de ori-
gen contractual, entre varias personas. Y la pretendida personah- -
dad juridica no puede servir sino para aquéllo para lo que fué con-
cedida, sin que entre sus finalidades legales pueda hallarse ni asomo
de ésta de servir de pantalla para ocultar una limitacién de res-
ponsabilidad de una persona individual.






ESTUDIOS LEGISLATIVOS

La Ley de 17 de julio de 1953 sobre competencia
y recursos en materia de arrendamientos rusticos

IGNACIO SERRANO
Catedratico de Derecho Civil

La Ley de 17 de julio de 1953 sobre competencia y recursos en
materig arrendaticia riistica no es sino expresién, dentro de su 6r-
bita, de la ténica general sentada por las disposiciones de Justi-
cia municipal y comarcal, Decreto de 21 de noviembre de 1952,
gue elevé la competencia de estos Juzgados a la cuantia de diez
mil pesetas, y la Ley de 20 de diciembre de 1952, modificadora
de la base econémica de muchos preceptos de la Ley de Enjuicia-
miento civil.

Se consagra asi, legalmente, en materia de arrendamientos ris-
ticos, el «incremento de valor de los bienes», dice elegantemente
el predmbulo de la ley que comentamos, para ocultar la verdadera
razén de la devaluacién de la moneda nacional. Lo que se de-
muestra, por otro lado, como también insinda el mismo predmbulo,
con €] hecho de que estando ordenado que el canon arrendaticio se
fije en kilogramos de trigo, pagaderos en dinero, a precio de tasa,
sin ninguna clase de bonificaciones, resulta evidente que el canon
arrendaticic ha experimentado un considerable aumento teniendo
en cuenta que en junio de 1940 (la Ley que reforma la que es ob-
jeto de este comentario tiene fecha 28 de junio de 1940) el precio
del trigo lo {ij6 el articulo 3.° de la Ley de 23 de julic de 1942 en
0,67 pesetas el kilo, en tanto que el Decreto de 13 de mayo de 1953
ha sefialado para el trigo de rentas el precio de 2,00 pesetas. Es
logico, pues, que la base econdmica de la competencia judicial va-
rie también. Es mads, el articulo 7.° de la Ley que comentamos
autoriza al Gobierno para que, previa audiencia del Consejo de
Estado, pueda, por Decreto, modificar la competencia que ahora
se determina, variando, atendidas las circunstancias, las cifras de
los articulos 1.°, 2.° y 4.° de la Ley comentada.

Se aiiade que ha aparecido en la justicia comarcal y municipal
un cuerpo de Jueces letrados, seleccionado y competente, a quien
se puede encomendar asuntos litigiosos de cuantia superior a las
mil pecetas atribuidas a la antigua justicia municipal. Seria il6-
gico atribuir a estos Juzgadcs municipales y comarcales competen-
cla en cuantia limitada en ciertos asuntos de arrendamientos urba-
nos y reducir el campo de su actuacién a las modestisimas litis que
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tenfan atribuidas por la modificada legislacién de arrendamientos
risticos.

Otra [inalidad, no declarada en el predmbulo de la Ley, puede
ser la de abaratar los litigios sometiéndolos a la competencia de
érganos jurisdiccionales inferiores. De hecho esta finalidad no se
consigue cuando, siendo preceptiva la intervencién de letrado, la
primera instancia de estos juicios se verifique en cabezas de par-
tido judicial, ante Juzgados ya sean comarcales, ya de Primera
Instancia ; los gastos de desplazamiento de Letrado de la capital
consumirdn la economia que, por otra parte, pueda lograrse. Es
evidente, en cambio, el menor costo de estos juicios cuando la
apelacién se vea ante los Juzgados de Primera Instancia.

Ademds se dice en el preAmbulo que «se aligeran tramites sin
menoscabo de la funcién jurisprudencial que actia sobre los pro-
blemas juridicos que, en cada caso, vengan planteados, fijando
la doctrina que es, en definitiva, aplicable a todos, sin distincién
del valor de las cosas en litigion.

La legislacién de arrendamientos risticos estd diseminada en
diferentes textos legales que estin clamando por la redaccién de
un texto Unico o la elaboracion de una nueva Ley que se espera
para este aflo 1954, .en que finalizan los arriendos protegidos, con
arreglo a la Ley de 4 de mayo de 1048 (reforzada su eficacia por
la Ley de 15 de julio de 1940).

En materia de jurisdiccién y procedimiento justo es reconocer
que hasta ahora, que aparece este precepto extravagante, toda la
reglamentacién estaba en la disposicién transitoria tercera de las
de la Ley de 28 de junio de 1940, con la remisién a, o con la su-
plencia de la Ley de Enjuidamiento civil. El Decreto de 24 de
enero de 1947 no innové nada en orden a la competencia en mate-
ria arrendaticia rustica.

Estaba firmemente establecido por el articulo 51 de la Ley de
15 de marzo de 1935 (declarado fundamental por la sentencia de
12 de julio de 1943) que las cuestiones arrendaticias de cuantia
menor a mil pesetas correspondian a los Juzgados municipales y
a los de Primera Instancia todas las demads.

Aunque no con la energia con que se dice en la L. de A. U,,
también era evidente que los arrendamientos risticos no regidos
por la Leyes de este cardcter especial, sino por el Cddigo civil,
debian tramitarse por las Leyes procesales comunes. Esta Ley que
comentamos ratifica este criterio al referirse de nuevo a «cuantas
cuestiones surjan en la interpretacidon y ejecucién de las Leyes es-
peciales sobre arrendamientos riusticos». Pero la sentenca de 24
de diciembre de 1940 declaré que incluso para discutir si un con-
trato debe, o no, regirse por la legislacién especial, habrd que acu-
dir a la jurisdiccidn social.

La nueva Ley distingue entre:

@) Los juicios de desahucio y los especiales o declarativos, so-
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bre vencimiento del plazp, resolucién o rescisién del contrato; y

b) Los demas juicios.

Al decir «en los juicios especiales o declarativos» parece dar a
entender que se refiere a controversias sobre arrendamientos risti-
cos planteados en un juicio ordinario declarativo (podria aducirse
la excepcién de incompetencia de jurisdiccién) o en los especiales
declarativos de la norma 3.* de la disposicién transitoria tetcera
de la Ley de 28 de junio de 1940. También es seguro que las
controversias sobre expiracién del plazo del arrendamiento, ya tien-
dan, a obtener una declaracién o una condena, entran en la regu-
lacién de la letra &) del articulo 1.° de la Ley comentada.

En estos juicios, si la cuantia del litigio es menor de dos mil
quinientas pesetas, la competencia la tienen los Juzgados munici-
pales o comarcales, y si excede de dos mil quinientas pesetas la
tendrdn los Juzgados de Primera Instancia. En cuanto a la deter-
minacién de la cuantia hay que tener en cuenta lo que dice la re-
gla 8. de la letra A) de la disposicién transitoria tercera de la Ley
de 28 de junio de 1040, que dice que la cuantia litigiosa. serd la
realmente discutida, y si no se puede fijar asi, entonces se tomard
como médulo la renta de un afio. _

Ad b) en los demds juicios, si son de cuantia inferior a cinco
mil pesetas, son competentes los Juzgados municipales y comarca-
les, y si excede de cinco mil pesetas lo son los de Primera Instan-
cia. Pero ;cudles son estos juicios?

No cabe duda que entre ellos se encuentran los de la norma 2.* de
la disposicién transitoria tercera de la Ley de 28 de junio de 1940
a saber: los juicios para pago de deudas nacidas de contratos de
arrendamiento, los de intervencién de cosechas y los de asegura-
miento de bienes agricolas o pecuarios litigiosos. Pero ademés po-
demos citar los relativos a mejoras o dafios, en la finca, que sean
resarcibles, los de reclamacién de labores, de perjuicios por per-
manencia abusiva en la finca, los de repercusién de contribuciones,
los de revisién de rentas o su conversién de dinero a trigo, los de
retracto, de condonacién de rentas por casos fortuitos, designacién
del familiar continuador en el arriendo, etc.

Contra las sentencias de los Juzgados municipales y comarcales
cabe apelacién ante los Juzgados de Primera Instancia. Asi lo dice
el art. 2.° de la Ley objeto de este comentario, rectificando la manera
indirecta de expresario en la Ley de 28 de junio de 1940: «Las
resoluciones que dicten los ]uzgados de Primera Instancia en ape-
lacién de los municipales serdn definitivas y no se dard contra ellas
recurso de ninguna clase» ; férmula ésta que por sf sola no era
suficientemente expresiva de’'la_posibilidad "de apelacién ante el
Juzgado de Primera Instancia de todas las sentencias de los Juz-
gados municipales y comarcales.

En la nueva Ley sé comnserva el cardcter definitivo de las sen-
tencias de los Juzgados de Primera Instancia dictadas en apela-
cidén de los municipales o comarcales.
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En cuanto a las sentencias de las Audiencias territoriales, en
cuantos pleitos conozcan de cualquiera de las tres normas de la
disposicidn transitoria tercera de la ley de 28 de junio de 1940,
cabré el recurso de revisién ante la Sala 5.* del Tribunal Supremo,
con los requisitos, forma y plazos que en aquella Ley se dicen.
cuando la cuantia del litigio sea superior a veinte mil pesetas.

Sin duda, se ha fijado el legislador en esta cifra, por analogia
con el recurso de casacién por infraccién de ley, que solamente cabe
en los juicios de mayor cuantia (superior a veinte mil pesetas, ar-
ticulo 483 de la Ley de Enjuiciamiento civil). No hace aqui la Ley
la distincién entre juicios sobre liquidacién de la relacién arren-
daticia y los demds juicios, aunque resulta evidente que la cuantia
es diferente seglin que sea reclamacién de cantidad determinada
{(por ejemplo, de mejoras o dafios) o que se fije la cuantia por la
renta anual, que, por ejemplo, habrd de tener eficacia en varios
afios ulteriores, si se tratase de un juicio de revisidén de renta.

De igual manera que la Ley de Arrendamientos Urbanos en su
articulo 165 prevé que las sentencias irrecurribles ante el Tribunal Su-
premo, podran ser objeto de un recurso en interés de la Ley, la dis-
posicién que comentamos autoriza al Ministerio Fiscal para que de
oficio o a peticién de la organizacidén sindical, tramitado por la Dele-
gacién Nacional de Sindicatos, pueda recurrir ante el Tribunal Su-
premo de las sentencias definitivas recaidas en juicios seguidos ante
los Juzgados de Primera Instancia y ante las Audiencias territoria-
des. Pero el Ministerio Fiscal podrd razonadamente negarse a in-
terponer recurso de revisidn cuando entendiere no ser procedente.
Este recurso sélo puede fundarse en las causas 1.* {incompetencia
de jurisdiccién) y 3.* (injusticia notoria por infraccién de precepto
legal) de la regla 7.*, letra A de la disposicién transitoria 3.*

Este recurso del Ministerio Fiscal es, como el autorizado por el
articulo 1.782 de la Ley de Enjuiciamiento civil, sélo en interéds
de la Ley y tnicamente para, formar jurisprudencia, sin que la sen-
tencia que se dicte modifique la recaida en el Juzgado o en la Au-
diencia. Esto no obstante, con arreglo al articulo 1.782 de la Ley
de Enjuiciamiento civil que se manda aplicar, las partes serdn ci-
tadas y emplazadas para que, si les conviniere, se personen ante el
Tribunal Supremo en el término de veinte dias.

Aunque dice la Ley comentada que este recurso se interpondra
dentro de tres meses siguientes a la fecha de la sentencia, de la que
se facilitar4 copia al Ministerio Fiscal o a la Organizacién Sindical,
cuando la pidieren al Juzgado o Tribunal que dicté el fallo, hay
que entender que se preparard en dicho plazo ante el Juzgado o
Audiendia y se interpondré en escrito razonado ante la Sala 5. del
Tribunal Supremo en los plazos y forma de la Ley de Arrenda-
mientos Riisticos de 1940 y del articulo 1.782 de la Ley de Enjui-
ciamiento civil. Con arreglo al articulo 1.782 citado, este recurso
se entiende admitido en Derecho, sin que tenga que pasar por el
trdmite de admisién.



Arrendamientos 1ieticos 891

En lo demés se ratifican las normas procesales actualmente vi-
gentes, que sélo en materia de competencia y recursos se entienden
modificadas.

Quedan autorizados los Ministerios de Justicia y Agricultura
para dictar normas para el desenvolvimiento, aplicacién o més
clara inteligencia de lo prevenido en esta Ley.

Y como disposicién transitoria se establece que lo dispuesto en
esta Ley no afecta ni a la competencia ni a los pertinentes recursos
de los pleitos cuyas demandas hubiesen sido presentadas antes de
entrar en vigor esta Ley, cualquiera que sea la situacién progesal
en que se encuentren. Y como nada se previene en cuanto a la fe-
cha de entrada en vigor de la misma, habri que aplicar la vaca-
cién de veinte dias del articulo 1.° del Cédigo civil.
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Conferencia del Profesor Hans Julius Wolff, en el [nstitute Nncibﬁal
de Estudios Juridicos

El dia 14 del pasado mes de octubre, bajo la presidencia del sefior Afceneg'ui,
y tras unas palabras de presentacién del profesor D. Ursicino Alvarez, pronun-
cid en el salon de actos del Instituto una interesante conferencia el Doctor
Hans Julius Wolff, profesor de Derecho Romano en la Universidad de Magun-
cia. Diserté sobre los Pumios de utsta procesales y materiales en I Historis del
pensamiento jwridico, analizando como en la evolucidni juridica se arrancéd de la
identificacién entre el is y la acfio para después ir diferencidndose ambos con-
ceptos ¢ ir ganando en importancia el punto de vista material, al desconectarse
¥ concebirse los derechos al margen de su proteccidn procesal.

«Los sistemas legales primitivos nacen en el pleitos, dijo el profesor aleman;
€l derecho subjetivo y la proteccién procesal se identifican plenamente. El De-
recho Romano Clisico (al igual que el Derecho Inglés) no es sino un sistema
de acciones. El transito de este punto de partida z la actitud cientifica que con.
cibe los derechos y obligaciones en si mismos es lento y va ligado a la historia
de los antiguos pueblos; el cenferenciante destaca esencizlmente las fases de
evolucién en el Derecho Romano. Se refiere a la significacién que la organiza-
ci6én de la justicia estatal tuvo en la formaciéon de los conceptos juridicos, a la
misién inicial del pleito como indicador de la prc;cedencia o no de la acfo, al
surgic de los esenciales conceptos (dominio, obligacién, sucesion, etc), al casni-
sismo de los grandes clasicos (no orientados, sin embargo, por postulados prc-
cesales), a la significacién de Gayo en esta evolucion y. trinsito del punte de
vista procesal al punto de vista material... Es decisivo e] abandcno del Proce-
dimiento formulario para la clara diferenciacion entre Derecho Procesal y
Dexrecho material. Consideraciones sobre el Derecho postclisico, prehelénico y
justinianeo, en el que va es indiscutible ¢l predominio del pumto de vista ma-
terial en la formulacion de los conceptos.

Esto no significa que el punto de wista procesal pierda su importancia: las
reglas cientificas y abstractas de nada servxian sin una orgamizacién procesal
a su servicio, sin un Estado que vele por sa observancia; de la perfecta coor-
dinacion entre el dogmatismo tedrico y la aplicacion prictica de los conceptos
e instituciones depende el que el Ordenamiente juridico pueda comseguir la fri-
ple meta de Realismo, Flexibilidad y Légica. ’

Carlos MeLON IlFAm



894 Anuario de Derscho civil

B) EXTRANJERAS

Belgica.—Registro Central mercantil

Para sustitwir a la Ley de 30 de mayo de 1924, ya inadecuada a las necesi-
dades del trafico juridico, Bélgica prepara una nueva normacién, actualmente
en tramite ante el Senado. En su dictamen, favorabler al proyecto, la Comision
de Asuntos Econdmicos de la Cimara alta, justifica la reforma alegando:
8) La necesidad de hacer obligatoria la inscripcitn, si realmente se quiere que
el Registro sea un auténtico reflejo de la realidad juridica mercantil; &) La
conveniencia de ceniralizar la institucién en una sede dnica—el Ministerio de
Asuntos Economicos—para que se cumpla mejor su finalidad informativa y pu-
blificadora cerca de los Tribunales y de los interesados en la contratacién mer-
cantil; ¢) Permitir el acceso al Registro, junto a quienes merecen ka califica-
cién juridica tipica de comerciantes, a los artesanos, pracicamente considera-
dos como detallistas por la Ley de 30 de abril de 1951; dy Modernizar el con-
tenido de los libros registrales, radiando de ellos una serie de inscripciones ca-
ducas que, ya simples recuerdos inactuales de situaciones juridicas desaparecr-
das, confunden al gue los constita; y, ¢) Establecer sanciones penales que re-
fuercen el sistema y completen las civiles hoy existentes; tales sanciones afec-
taran con particular dureza a quienes incumplan la obligacién de inscribie su
personalidad ¢ historial juridico-mercantil en el Registro.

Con la adopcion del nuevo sistema, Bélgica parece haberse decidido, aunque
sea tacitamente, por el camino sefialado en la Convencién de la Unién de Pa-
ris, en 1883, en cuanto a la creacién de una Oficina Central de Documentacion
Comercial e Industrial. El nuevo Registro Central Mercantil sirve, al propio
tncmpo que la finalidad juridico-privada que es tipica a esta clase de institu-
cxoncs homclogadoras, otras de caracter econdmico, administrativo, fiscal y
e§tad15t1co

A. G R.

Bulgaria.— Derecho de la Nacionalidad

Las modificacionés acordadas por los Ukases nameros 337 y 587—singular-
mente este dltimo, publicado en ImformaBions du Presidism de I'Assomblée No.
tionale, de 5 de agosto de 1952—, cierran el ciclo iniciado por la Ley da 26 de
marzo de 1948, en torno al auevo ordenamiento de la nacionalidad. :

Es ciudadano balgaro por titulo originario el hijo de padre y madre bul-
garos; si lo es uno de los progemitores, s6lo ticne condicion de naciomal cuan-
do haya nacido en Bulgaria o cuando, nacido en el extranjero, la ley perscnal
del otro progenitor o la del Ingar de nacimiento no lo consideren cindadano
suyo. Lo es también, por «ius soliis, la persona hallada, sin padres conocidos,
en territorio balgaro. La naturalizacidn se simplifica considerablemente para
los extram;eros de grupos éinicos afines que, renunciando a su ciudadania ante-
rior, 8¢ &etablezcan en la Repiblica popular. El matrimonio de un bilgaro con
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un extranjero no implica cambio en su nacionalidad. Los hijos de un natura-
lizado adquieren, si son menores de catorce afios, la nacionalidad bulgara de
su padre; si mayores, habrin de conseptir expresamente en elio,

No pierde la ciudadania bulgara, el sibdito que adquiere otra con autosi-
zacion del Ministerio del Interior; la pierden autométicamente los extranjeros
que, naturalizados bfilgaros sin pertenecer a un grupo étnico afin, se ex-
patrian. El Ministerio del Interior puede otorgarle un plazo para liquidar, en
tal supuesto, los bienes que posea en la Repfiblica popular, plazo que, en caso.
de una expulsion gubernativa, se transforma en procedimiento fiscal de ligqui-
dacién y venta pfiblica del] patrimonio.

Puede ser privado de la nacionalidad bllgara: 1) EI que abandona ilegal-
mente el pais; 2) Los qz'xc ballindose en el extranjero rehusan, sin justa
causa, incorporarse a las armas en caso de movilizacién; 3) Quien acepte, sin
autorizacion del Gobierno, funcién al servicio de un Estado extrafic o se
enrola en el ¢jército extranjero; 4) Quien, hallindose en el extranjero, des-
oiga el requerimiento para incorporarse al territorio nacional en un plazo de
dos meses; 6) Quienes, en el mismo supuesto, causen perjuicio al Estado
billgaro o pongan en peligro su seguridad o sus intereses.

La pérdida de la nacionalidad bulgara por uno de los cényuges, no supone
pérdida para el oftro ni para sus hijos menores. Los bienes de las pérsonas
privadas de la ciudadania se hacen propiedad del Estado,

La naturalizacién implica abono de un impuesto de diez mil levas, si se trata
de una sola persona, o de quince mil, si de los' dos conyuges.

La aacionalidad no puede ser reclamada ni declarada Judxcxalmentc

Todo cindadano bulgaro que finja poseer una nacionalidad extranjera, serd
castigado con multa, en los casos leves, y con pena de trabajos forzados en Jos
mas graves.

Los balgaros que, por haber poseido en algim tiempo el pasaporte Nan-
sen hayan adquirido la cindadania soviética, pierden la suya de origen.

A G. R.



Il. NOTAS CRITICAS

1.—<El dogma de la reversion de concesiones» (1)
Usn estudio de EDUARDO GARCIA"DE ENTERRIA

Los miltiples inconvenientes del actual auge del intervencionismo estatal,

entre los que 1o son los menores la hipertrofia legislativa en manos de tecnécra-
“tas y arbitristas, la bucratizacién cada dia mayor y el arbitrismo de los funcio-

narios, puede tener si no- un remedio total, si un sedante, un amortiguador en
el cultivo del Derecho administrativo por verdaderos juristas, que, de una parte,
se hagan totalmente cargo de la realidad y de las necesidades actuales, econd-
micas y sociales, y de otra parte, mo hayan perdido el sentido de la justicia,
base del Derecho, ni acepten el papel de meros corifeos de la Administracion.

Al nombrar el Derecho Administrativo nos referimos, naturalmente, a algo
mas que a la coleccion, mas o menos ordenada, de leyes, decretos y drderles
emanadas de la Admunistracion. Hablamos de la ingente labor de aquellos juris-
tas que han querido ordenar lo que sin sy esfuefzo seria un caos y dotarlo con
enfoque cientifico de una orjentaciéon juridica.

Las disposiciones administrativas sin duda alcanzan la antigiiedad de las
primeras formas politicas. Hace 5000 afios Urukagina se vanagloriaba de haber
suprimido en Ningirsu (Mesopotamia) inspectores de granos, inspectores de
buques, de pesquerias, de rtebafio y cultivos... En cambio, el Derecho adminis-
trativo propiamente no nace hasta fines del pasado siglo, cuando se intenta la
aplicacién del método dogmitico, entoces en boga en Derecho privado, para
construirlo cientificamente con el material acumulado poc leyes y reglamentos.

En Francia marca un hito trascendental la publicacién en 1886 de la primera
edicion de la obra de Eduard Laferriere Traité de lo Jurisdicition adminisirotive
et des recours comtemiieny. Después los nombres de Hauriou, Duguit y Jéze
han significado las cimas més importantes de esta construccidm.

En Alemania, es Otto Mayer, que en 1896 publica su Deswisches Verwal
tungsrechs, quien en una sintesis extraordinaria recoge toda la tradicién camera-
listica de la burocracia prusiana, de umna parte, y, de otra, la técnica pandectis-
tica. Pero antes, ya Laband hizo aplicacién al Estado del concepto de persona
juridica y Jellinek habia aportado al Derecho ptliblice el concepto de relacion
juridica.

En Italia, Vittorio Enmanuele Orlando, aproximadamente por los mismos
afios, inicié esta orientacion cientifica, que en Santi Romano tiene su maximo
exponente, desde sus Principi di diriiio amwninisirotivo #ialiono (1901), hasta su
L’Ordinamento giuridico (1918), que invadié la Teoria General del Derecho con
nuevas concepcicnes.

Se construye el Derecho administrativo con la técnica del Derechio civil
pero como exhorbitante del Derecho comin. Su base no pucde ser la de enfo-
car de frente las relaciones entre ¢l Estado y los particulares, ya que ésto

(1) Publicado en «Estudios dedicados sl profesor Gaseén y Marfn, (Instituio de Estu-
tios de Administracién TLocal. Madrid, 1962)
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equivaldria a la negacién de su caricter- de derecho porque en su elaboracion
el Estado seria a la vez legislador y parte. El plano desde donde debe exten-
derse la visual es mas elevado, La Administracion no se sitda como parte, sino
come el instrumento para la realizacion de la justicia distributiva, No hay que
olvidar que el Derecho administrativo contempla la justicia distributiva pre-
terentemente 2 la justicia conmutativa. Y es esa funcién instrumental de la Ad-
mustracion la que el Derecho administrativo ha de reglar y acotar, cortando
la arbitrariedad de los funcionarios encargados de ejecutarla, sin mengua de su
eficiencia, manteniendo como garantia de justicia la debida separaciéon de la
funcién ejecutiva, realizadora, propiamente administrativa respecto de las fun-
ciones legislativas judicial y autenticadora dentro del mismo campo del Derecho
administrativo.

* * %

En Espafia una nueva generacion de estudiosos del Derecho, percatados de
la extraordinaria importancia actwal del cultivo del Derecho administrativo,
estan luchando por la revisién cientifica de 6us conceptos e instituciones fun-
damentales. l.a Revista de Administracidén Publica recoge gran parte de los ex-
pléndidos frutos de esta labor, y solo es de desear y esperar, que eS¢ entusias-
mo se concrete en comseguiw la decantacién y purificacién de toda la labor ad-
minlstrativa, ahondando con la maxima intensidad en eus problemas, pero sin
pretender, con una inversion de perspectiva, acentuar ni acelerar el continuo
ensanchamiento de la actividad administrativa, cuyo desarrollo debe depender
de razones metajuridicas. Lo finico que al Derecho corresponde es el encauza-
mento y la disciplina de esa actividad.

Eduardo Garcia de Enterria y Carande, es uno de los jovenes juristas que
mas han destacado en tal laudable esfuerzo. Pero, tiene ademais, ciertamente el
relevante mérito de haber ensayado, en el trabajo objeto de nuestra reeefia, la
aplicacion del método historico al estudio del Derecho administrativo. He aqui
la confesién del autor: «El fundente que la conciencia historica de nuestro
tiempo ha aplicado con éxito a tantas ricas comstrucciones debe ser ensayado
con urgencia sobre el Derecho Administrative clisico, cuya relativiz;cién_ por
lo demas, prueba cada dia la crisis de estructura (ya no de mera coyuntura) que
estamos viviendo. Personalmente piensc que es acaso en ¢sta tarea donde el
futuro encierra Jas mas substanciosas posibilidades de nuestra Ciencia, que es,
como todas las Ciencias del Derecho, pero mis que ninguna una Ciencia
pragmatica y no dogmaiticas.

Tiene razon Enterria al enfocar esta investigacion con una vision dinamica
de la Historia, Tal como es ésta, que jamis se para, que siempre sigue. Es
algo mas y muy distinto que una fotografia anticuada, tiene contrariamente la
movilidad de un film. Por eso no hay que acudir a la Historia para resucitar lo
que paso y ya no es, sino para descubrir las raices y las direcciones histéricas
aun vivas. Para captar Ia razdén de los cambios de rumbo y orientacion, saber si
hoy deben cotregirse o bien continuar, y en fin para hallar el por qué de der-
tas concepciones a las que el presente no ofrece justificacion y comprobar si
su finalidad qued6 ya cumplida, no siendo ya sino relignias de un pasado, engn’s.
tadas en el sistema actual del que deben ser separadas como piczas desgastadas
e inatiles.
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Esta altima labor, de derrocar un mito juridico, el viejo dogma de la revision
de concesiones, es la que ha realizado con pleno éxito Eduardo Garcia de
Enterria en ¢] trabajo a que nos referimos.

He aqui su tesis:

La reversion de las concesiones administrativas a los cien afios, tuvo una
finalidad preventiva, fué una precaucion contra la llamada prescripcién inme-
morial, que fué pieza fundamental en ¢l Derecho comin, A las {res generaciones
(¢rra gengcwia), segiin la racionalizacién escoldstica, se ha perdido el testimonio
directo de la memoria humana, fijindose en 33 afios el promedio de una gene-
racion. Contra la posesién inmemorial o de cien afios, que con presuncién
indestructible legitimaba la titularidad definitiva de cualquier particular sobre
materia piiblica, ordinariamente atributo de la soberania —regalias, franquicias,
sefiorios, cosas piiblicas, vinculaciones—, se establecid la cliusula de reversion,
precisamente para ser efectiva a los noventa y nueve afios, ¢ impedir, asi, que
las cesiones reales—privilegia principis—pudieran legar ‘a consumar una pér-
dida definitiva del patrimonio juridico del soberano, una enajenacidén perpetua
de la soberania. Pero, ademis, ¢l uso de esa cliusula, vino impuesto por un
principio fundamental que, como tal, debia sobreponerse incluso al interds y a
la propia potestad del Rey: el principio de la inalienabilidad de los derechos
mayestaticos.

Asi pues—dice Enterria—, con la clausula de reversidn, el Rey tratd de
evitar la pérdida definitiva de los derechos propics que hubiese cedido, y, a la
vez, cohonestar la posibilidad de estas cesiones con la regla de la inalienabilidad,
jmpuesta al mismo como ley fundamental del Reino. Su mecanismo consistio
en unma vestitticién predeterminada y automéitica con eficacia ex mwnc, frente
a la ex iunc propia de la restiteidn, que evitaba la violencia de una declara-
tidén revocatoria.

Pero hoy dia en la moderna concesion admmistrativa, la cesion de funcio-
nes publicas, ya no implica una franquicia definitiva respecto del poder conce-
denie, sino una mera cesion de la gestion sin pérdida por la Administracién de
ja titularidad aitima. Ademas; la institucién de la posesion inmemorial desaparece
en su aplicacion a los Derechos soberanos, estos ya no son regalias, potestades
concretas y determinadas, sino contenido instrumenal de una posicidn general
y abstracta de snperioridad, en gue la soberania consiste a partir de la forma
politica en desarrollo progresivo del Estado moderno.

En ¢l Derecho moderno nadie puede ostentar una prerrogativa de funcién
piibhica a titulo persomal, ni por tamto conseguiria por tiempo de prescripciom
alguno.

Por tanto, la reversion no cumple ya los fines politicos que antaiio llenara
y en cambio esti jugando un papel decisivo en la crisis actual de la concesion
administrativa. Si un mismo remedio puede sanar o matar al mismo individuo,
segin ¢l momento y la oportunidad, hoy la reversion separada de los principics
que la justifican y explicaban, anténomamente ha jugado irraciomalmente.

las grandes concesicnes de ferrocamriles, de gran eficacia para la instau-
racion del servicio, entrason verticalmente en crisis cnando su fase final, es
decir la reversion, se acercaba. Ante la imposibilidad de la amortizaciéon indns-
trial. las necesidades diarias impusieron un proceso de decapitalizacion, en el cual
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padecian no solo el servicio piblico sino la propia economia nacional, a la que
se restaban paulatinamente capitales ingentes invertidos para necesidades diarias
del gasto. El mito de la' reversion sacrificaba asi, de una manera impresionante
¢ impertubable, acorde con su naturaleza mitica, toda suerte de intereses rea-
les. La crisis de la concesion quedd sancionada a través de una experiencia pre-
senite atin en la generalidad de paises.

Sin embargo despojada la concesién de sus ingredientes miticos-—totalmente
inactuales y, por tanto, perturbadores—y reconstruyéndola pieza por pieza con
arreglo a los principios y a las necesidades nuevas, el esquema clésico de Ia
concesién administrativa puede ser salvado. En unos casos, la concesion de-
beri afirmarse indefinida, en otros, limitadamente temporal, pero sin una rever-
sion del establecimiento; en otros finalmente deberd comstruirse esta reversion
en comexi6n con el concepto y las necesidades de la amortizacién industrial.

» x =

Este es el resultado que logra Garcia de Enterria gracias a una estudiada
perspectiva histérica. Pero, mis que ese resultado expléndido y sin duda fruc-
tifero, interesa la magnifica leccién que nos ofrece de como debe realizarse la
valoracion historiga de la realidad juridica con método realista, e decir no ence-
rrado cronologicamente en una .visién estrecha, que limitada al hoy seria miope,
sin perspectiva, sin pergepcién dindmica, sino al contrario precisamente con
amplia vision de su panorama intertemporal, con percepcion del suceder y de
las causas que lo han motivado. Precisamente por eso, por remontarse 2 las
mas hondas raices de la institucién estudiada, el diandstico de Enterria ha sido
tan certero, tan exacto, tan eficaz.

La investigacién de Enterria aparece sélidamente cristalizada en el trabajo
que comnmentamos, Los peldafios estin firmamente apoyados y ordenados hacia
la conclusion lograda. Estan formados por el estudio sagaz, certeramente en-
focado a su momento histérico en textos y leyes: de la prescripcién inmemo.
rial ; de la clausula de reversion vista como reserva frente a ella; de la lex fum-
damendalis de_la inalienabilidad de los derechos mayestiticos, como fundamento
de la reversion, y de la misma clansula de reversion examinada como garantia
de la inalienabilidad, con sus aplicaciones en Derecho real y en Derecho inter-
nacional. e

. % &

Para los privatistas es especialmente interesante el estudiq que hace Enterria
de la posesion inmemorial (vetwsias).

No hay inicialmente en ella—explica—sombra de mecanismo prescriptotio,
sino singularmente, una extension particular de la virtud legitimadora de la
posesion como presuncion wris faniwm de titulo, que st ¢n general debe ceder
cuando existe una vigencia positiva de titulo formal y directo, en cambio, al-
canza la posibilidad extraordinaria de suplir a éste si la posesion llega 2 ser
inmemorial. Es del Derecho comin—como hemos visto—la tasacion en cien
afios del limite donde se imicia la inmemorialidad. Sélo el titnlo contradictorio
de antigiledad menor a los cien afios puede oponerse a la posesién centenaria.

De ese modo, sutilmente, sin perder su caricter de prueba, fwris iowiswms, la
posesion inmemorial de hecho se transforma en una verdadera prescripeién que
suple al titulo. Gregorio Lépez y Antonic Gémez dan testimonio de- que esa



900. Anuaorio ds Derecho oivil

possessio per tempore smmaiericle habet vim legitime Miwli concessionis por que
tunc ex ioli itempore inmemoriglis proboreiwr Niwlus, Aunque presenta ciertos
matices diferenciales respecto de la verdadera prescripcién en cuanto sus requi-
sitos y a la circunstancia paradogica de que su campo de aplicacion es precisa-
mente el de los derechos imprescriptibles, asi como el dg las res extra commer-
cswm, que no podian ser objeto de las prescripciones ordinarias, ni extraordina.
rias—omma, excepio libero homind, uswcaptuniuy centwm annis, dice Gregorio
Lopez, respaldado con citas de 1a Glosa y, de los autores—.

Asi por la prescripcion centenaria podian adquirirse las cosas eclesidsticas,
los asefiorios, regalias, cosas publicas, los mayorazgos—ley 41 de Toro—, se
daban por extinguidos los privilegios de franquicia y exenciones, y por modifi
cados—incluso en cuanto la alteracién del orden o las lineas de sucesién—o
extinguidos los mayorazgos, como certifica el testimonio de Antonio Goémez,
del Doctor Luis de Molina y de Gregorio I.opez.

* %

En suma, en unas pocas pigmas, Enterria nos ha ofrecido una leccion de
método historico-critico aplicado al Derecho, ha resuelto certeramente una
trascendental cuestién de Derecho administrativo, de palpitante interés eccné.
mico social, nog ha brindado el estudio de ung interesante cuestion de Derecho
comim y nos ha expuesto la doctrina de nuestros clasicos y la de los més mo-
dernos tratadistas de Derecho administrative. Todo en forma didfana de grata
lectura, ¢on prosa clara, sugestiva y bella,

Juan Varier

2.—En torno al «Trattato del nuovo diritto commerciale: Societa
a responsabilita limitata»

I. Al escribir la recension del vol. II, de su monumental Tratado, hacia-
mos nosotros fervientes votos porque el prof. Mossa pudiese dar cima a la grar
labor conmenzada en 1942, y he aqui, ahora, que tenemos la satisfaccién, como
discipulos y amigos, de recibir este nuevo volumen, dedicado a las scciedades
de responsabilidad limitada; el cual, segun dice el autor en la prefasione, cons-
tituye dentro de eus planes el puente de unidén entre el dedicado a las socieda-
des personales y aquel otro en que se estudiarin las andnimas. Este suponemos
que habrd pasado, desde ahora, a su telar infatigable de investigador y publi-
cista. Dios ha de querer, sin duda, que el Profesor Lorenzo Mossa acabe pron-
to la publicacion de su Tratado. Este quedari en la historia del Derecho mer-
cantil ‘conto e¢jemplo de una de las obras cientificas mas amplias que haya infen-
tado ‘un solo hombre; isexd este Tratado de Mossi, por clerto, uno de los
altimos de tipo «unipersonals que conozca la ciencia del Derecho privado como

(™) Lomxxxo Mos8i: Traiteto del mumoro diritlo commercisle. Vol. III. «Bocieta a res-
ponsabilitd limitatas. Padova. 1953.. Ed Cedam. (479 pdgs.)
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obra exhaustiva y omnicomprensiva? Tal vez. La complejidad que ha llegado
a tener la doctrina misprivoNstica es impresionante, capaz de desanimar a
cualquiera. La utilizacion de los autoreg extranjeros, particularmente interesan-
tes en materia mercantil, obliga a dominar un panorama de lenguas y sisternas
juridicos que sdlo con muchos afios. de preparacion puede lograrse. De ahi que
se¢ desarrollen ahcra las obras cientificas de tipo colectivo, las colecciones de
monografias, presididas por un cierto criterio de unidad, Hoy dia, se prefiere
profundizar en los temas con la barrena del andlisis. Pongamos por ejemplo,
para no salirnos de la doectrina mercantilista italiana, las monografias de un
Bigiavi. El Diccionario de Vasalli representa, por ofra parte, un ejemplo de
lo que puede ser el tratado del porvenir.

Il. El caso es que Lorenzo Mossa ha seguido y seguird adelante con su
empefio, «Hasta la fecha—dice en el lugar citado—no ha visto Ia luz de un Tra-
tado dogmatico que lleve a la prictica multiforme, sedienta de exactitud y
comprension, la palabra de una ciencia del Derecho fiel a su ideales. En esta
materia, que esti en efervescencia en la vida, y dada la esperanza en una revi-
sion inteligente del Derecho positivo, la palabra de la ciencia es improrrogable.»

He aqui sefialados por el propio autor sus elevados propésitos. Digamos,
por nuesitra parte, que esas observaciones previas resultan todavia mas pertinen-
tes para clvDercch'o espafiol, donde escasea la doctrina modesna sobre esta
clase de sociedades, y donde, por cierto, acaba de inaugurarse su vida legislati-
va con la Ley de 17 de julio de 1953. La obra del ilustre Profesor italiano no
ha podido escoger mejor momento para llegar a nuestra Patria, cuando es de
esperar que comience la elaboracidn doctrinal y de Jurisprudencia en torno al
breve texto recién nacido. En esta elaboracidon ha de influir, sin duda, Ia obra
que comentamos. Ojald que asi sea . porque Mossa es un jurista de aqueHos que
no son fieles mas que a-los «ideales de la ciencia del Derechor. Lo dijimos ya
al glosar el segundo volumen de su Tratado, pero es preciso repetirlo: Mossa
representa en el Derecho mercantil de hoy la voz que clama insistente por los
ideales sociales de nuestro tiempo. El es uno de los que mas han becho por con-
ciliar el Derecho privado con el Derecho de la economia y el Derecho social
sobre la base de exaltar al maximo la personalidad humana. Mossa ha llamado
siempre a la buena fe de las conductas y a la responsabilidad de} comtercianje
por sus actos.

1II. En eb caso de las sociedades de responsabilidad limitada ie mueve al
Profesor de Pisa una gran pasion oritica frente a la regulacion hecha de la
misma por la codificacion - mussoliniana. Realmente no se pierde ocasion en el
libro para atacarla, sefialando unoc por uno sus defectos. Asi, por ejemplo, el
sistema de remitirse en muchos casos el nuevo Codigo a la regulacion de las
sociedades anénimas le crispa los nexvios, cuando lo enjuicia como procedi-
micnto de técnica legislativa (pag. 210). Digamos de passda que nuestra Ley
no lo ha queride mitar, habiendo parecido preferible copiar a la letra ciertos
textos (art. 5.° y 6., por ejemplo). Las cosas quedan asi mucho mas claras.

En particular, ya veremos como imputa gran cantidad de defectos y lagumnas
a la regulacion del nuevo Cédigo, el cual, come es sabido, no es santo de la de-
vocion del Maestro de Pisa (recuérdese su enconada polémica con Asquini en
las paginas de la Revista de Diritio Commerciale).

IV. Mossa ha comenzado su tarea constructiva en torno a la sociedad de
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Responsabilidad Limitada, planteindose el problema de su esencia (véase un
articulo suyo en la Revista de Diritto Privato, que es capitulo de este volu-
men. Mayo, 1953, pigs. 84-110). '

Este planteamiento ers obligado por la discusion ya vieja—o mejor dicho
caduca—sobre la naturaleza personalisty o capitalista de Ja S. R. L. Se trata
de afirmac la autonomia de ésta encontrando un terrenc virgen donde imstalar-
la con perfiles propios. Hay que dejar de decir, en efecto, que la 5. R. L., es
una colectiva a la que no se aplica el articulo 127 del C. de C., o bien que es
una anénima simplificada. Para ello, Mossa parece partir del problema, verdade.
ramente basico para el Derecho mercantil, de la limitacién de responsabilidad
y, en concreto de la cuestion sobre la limitacion de responsabildad del comer-
ciante individual.

Sabido- es que él siempre ha sido enemigo de tal limitacién, como contraria
a lo que pudiéramos llamar sus convicciones chumanistass. Ahora, en cambio,
parece desdibujarse su pensamiento anterior, al menos si acertamos a compren-
derlo adecuadamente, en cuanto ve la esencia de la S. R L. en la personifi-
cacion de la empresa individual con la consiguiente limitacién de responsabi-
lidad, y admite Ja S. R. L. constituida por un solo socio y la creada por otra
sociedad. «En el centra perfecto de los tipos personalistas o capitalistag o de
los tipos hibridos o bimembres y exa¢tamente en el corazén de la S, R. L. esta
1a sociedad de un solo socio. Y ésta es la mas grande encarnacién deja S. R, L.,
y, antes bien, su verdadera esencia. Es la esencia de la personificacion de una
empresa individuals (pag. 877).

Quien ha sido siempre enemigo de la anénima unipersonal y de la limitacion
de responsabildad del comerciante, ;cémo abre ahora la mano para la S. R. L.
de ese tipo?

Cierto que, como ¢l advierte, «el tejido juridico de la sociedad anonima es
corporativo, aunque no exclisivamente corporativos; es decir, que el problema
se plantea diversamente para cada uno de esos dos tipos de sociedad. A pesar
de todo, no estamos de acuerdo, por ahora, con el pensamiente de Mossa. Al
menos en Derecho espafiol, la esencia de Ia S. R. L. debe verse en la personi-
ficacton de la pequefia empresa de dos socios como minimo, fundada en Ja con-
fianza o en el parentesco, mds bien que en la de la empresa individual. Es ésta
una constatacion de tipo sociologico que tiene reflejos legislativos, en cuanto se
limita el capital de la S. R. L. (a cinco millones) y su nimero de- socios (a 50).
Cierto que en la prictica—y los notarios sabemos algo de ellc—el ropaje de la
S. R. L. se lo pone muchas veces, con ayuda de testaferros, un empresario
individual. Cierto que la nueva ey no exige, como habia hecho la de andnimas,
la concwrrencia de tres socios fundadores (para la fundacion simultinea); pero
la base corporativa de la S. R. L., apovada en la exigencia de dos socios del
articulo 116 del Codigo de Comercio, esti presente en ia regulacién legal (el
articulo 7.°© da por supuestos que son varios los sccios fundaderes y, por lo
tanto, la necesidad de acuerdo para la voluntad social. Véase, ademas, la regu-
lacion de los organos que hace el Capitulo IIT).

Nada, pues, de personificacion de ]a empresa individual, sino de la pequeia
empresa, que no’es lo mismo.

Claro esti que esa audaz postara de Mo:sa esta compensada, en parte, con
ofra idea, que segin €l, pertenece también al niicleo esencial de la S. R. L.
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Diriamos, utilizando ung de sus expresivas metéforas, que la responsabilidad
hmitada de los socios estd situada en un plano inclinado hacia 12 de tipo ilimita.
do. Esta es una de esas ideas fecundas de Mossa que iluminan con luz nueva
todos los problemas de 1a S. R. I.. En cualquier caso de transgresién de las
normas legales, de enmascaramiento o escamoteo del capital, de incumplimiento
de las obligaciones de los socios o de los administradores, la sociedad pervive
como persona juridica; pero Mossa sostiene la metamorfosis de la responsa-
bilidad en el sentido indicado y la de la misma S. R. I.. en sociedad colectiva,
como tipo éste mas favorable para los acreedores.

Verdaderamente, impresiona la serie de veces y casos en que, segan el autor,
procede exigir la responsabilidad ilimitada. Es ésta una postura que hemos de
aplaudir y sotener para el Derecho espafiol, fundindola en principios generales,
que, por cierto, dan frutos a veces en la Ley (véase art. g»).

Muchos otros rasgos fuertemente originales encontramos en el trazado
mossiano de la S. R. L. Se afirma, por ¢jemplo, el importante papel gise en
su vida tiene que jugar el Registro, de acterdo con la teoria de la apariencia
v de la publicidad entendida como deber del empresario frente al phblico, teorias
éstas que tanto impulso han recibido de Mossa. Resulta curioso que la obliga-
toriedad de la inscripcién demtro de un plazo prudencial—toda vez que no ha
sido perentoriamente sefialado—, asi como las nuevas ideas sobre, la publicidad
registral, pueden apoyarse en Espafta en la palabra «debera» del articulo 5.,
repetida oportunamente en el 16, no menos que en el sistema de 2 L. S. A.
que, en definitiva, responde a una nueva visién general del Derecho mercantil
a través de Ja empresa.

Se refiere Mossa, en muchos pasajes de su obra, a la serie de garantias
impuestas a la S. R. L. en ¢! momento de su fundacién: la exigencia de un
capital minimo se da—dice—en casi todos los Derechos, No asi en el espafiol ;
pero, Jcomo hubiera sido posible seguir tal sistema, después de no haberlo
utilizado para Ja S. A., que se puede constituir tedricamente con un capital
infimo?

Tampoco han pasado al Derecho espaficl—tal como ha quedado Ia Ley des-
pués de los retoques en las Cortes—las garantias de desembolso del capital,
como, por ejemplo, la justificacion por resguardo bancarioc a nombre de Ia
sociedad de la aportacion dineraria.

Por éstas y otras muchas razcnes la Ley espafiola, en comparacion ccn el
sistema de rigor preconizado por Mossa, da ia impresion de ser extremadamente
flexible y liberal. Todo queda en ellz a merced de los fundadores. Ciertamente,
parece que después de ser rigoristas en la L. S. A. se ha querido ahora ofrecer
una tuerte compensacion por el legislador espaiiol. Tal vez ello haya sido, en
definitiva, lo mas acertado con vistas a nuestro ambiente industrial y mercantil.

Mossa propugna con amplic criterio las prestaciones accesorias admitidas
en la Ley espafiola, asi como las llamadas obligaciones complementarias que,
a mu modo de ver, pueden caber con cierto esfuerzo dentro de aquéllas.

Vueclve el autor italiano a repetir sus conocidas ideas sobre el caracter
legal que debe atribuirse a los Estatutos sociales. Ello implica, paturalmente,
tma -vision del todo particular sobre la teoria de las fuentes del Derecho (for-
mulada en el primer volumen de su Tratado). Dado el estado de nuestra doc-
trina, sera dificil admitir entre nosotros una pbstura tan wanguardista; pero,
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en todo caso, habra que reconocer las especialidades que ofrece la intexpreta-
cion de las clausulas estatutarias, muy distintas de la de los contratos en general.
ksa postura hay que relacionarla con la mantenida por él sobre la naturaleza
de la sociedad, que se reitera en esta obra, negando su caricter de contrato ¥
el juego de la bilateralidad o reciprocidad. Es esta una zona del pensamiento
mossiano en la que se acentta la originalidad més bien que la fuerza de con-
viecion

Muy cuajadas de frutos se presentan, sin embargo, sus ideas anticontrac-
tualistas a Ja hora de estudiar el dificil problema de la nulidad de la S. R. L.
Es posible que sea ésta una de las partes mas interesantes de su obra, muy
atil para la critica—que ha de ser demoledora—del sistema instaurado en nues-
tro Derecho por la L. S. A. en su articulo 7., desgraciadamente transcrito en
el 62 dela L. S. R. L.

En este rapido repaso de las cuestiones capitales de la S. R. L. hemos de
referirnos, por éltimo, a la que plantea la circulacién de las partes sociales.
Frente al sistema del articulo 20 de la Ley espafiola, copia de cliusulas esta-
tutarias muchas veces repetidas, se ha podido pensar por alguien em una trai-
cibn de los caracteres personalistas de la S. R. L. Digamos, una vez més,
siguiendo al maestro de Pisa, que resulta inadecuado plantear asi los problemas
de la S. R. L. Prueba de que ésta es un tipo nuevo, equidistante de la colec-
tiva y de la anémma, es justamente el original sistema del articulo 20, en el
que palpita el sentido que, segin Mossa, debe de tener la circulacién de la
parte social. «La parte social de la S. R. L.—dice—estd entregada naturalmente
segiin el Cédigo Civil (italiano) a la circulacién... Porque Ia S. R. L. es, ante
todo, una empresa con limitacion de responsabilidad es por lo que sus carac-
teres como empresa son perennes y no se alteran por la circulacién de la parte.
El ordenannento quiere que Ia S. R. L. alcance su continuidad en un ambiente
econbémico que la dote de una fresca renovacion de fuerzas personales y capi-
talisticas. En la sociedad por acciones, la circulacién es mas activa, sumergién-
dose en el mundo de la Bolsa y del mercado de acciones (pag. 284).

V. Cerramos asi estas breves natas, con las que quisiéramos, scbre todo,
haber alcanzado un proposito: demostrar el enmorme interés que la obra de
Mossa puede tener para nosotros, gue hemos de emprender el estuwdio y la
aplicacién de una Ley nueva sobre S. R. L, Hubieran sido innumerables los
ejemplos a aportar. Problemas y méis problemas de este tipo de sociedad no
resueltos por nuestra Ley ni por nuestra Jurisprudencia, ni siquiera atisbados
por la doctrina, pueden encontrarse certeramente tratados en el volumen que
comentamos. Mossa recoge esta inmensa problemitica de los comentaristas
alemanes, austriacos y suizos, principalmente. Su libwo tiene asi un horizonte
europeo, de modo que, a través de sus paginas, podemos disfrutar cémoda-
mente de los grandes avances realizados hasta la fecha.

Fiel a sus propOsitos y a su sistema, con el esiilo vital, directo y luminose
de siempre, Mossa ha dado una nueva leccion a los mercantilistas de todo el
mundo : una completa leccion cobre lo que ¢s y todavia mas, sobre lo que debe
ser la S. de R. L. El camino esta ahora preparado para ir a la reconstruccion
dogmitica de la sociedad andénima, La futura obra suya se adivina ya en los
numerosos pasajes del volumen en que se alude a este tipo social, con el fin
de separarlo nitidamente de Ja-S. R. L.
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Una vez mas y siempre haremos votos por que la gran obra cientifica del pro-
fesor Lorenzo Mossa se corone con ese volumen. Ojalid sea pronto.

Mientras tanto debemos felicitarle por éste que acaba de aparecer; es mas,
a nuestro modo de ver, tiene interés mas que suficiente para justificar su iraduc-
cién al castellano. Como deciamos al recensionar su volumen II, el Tratado de
Mossa no se circunscribe a un solo sistema de Derecho. Son las lileas bdsicas
de un Derecho Mercantil general, eminentemente europeo, las que en él se
contienen. De ahi que sea digno de difusién. Con unas simples notas al pie
que concordarin sus despliegues de problematica con el nuevo texto espafiol,
dispondriamos de una obra utilisima para los tedricos y atin mdas para los prac-
ticos (si s que se admite esa peligrosa distincion). He aqui, pues, una mag-
nifica oportunidad para un estudio tan ripido como profundo de la nueva Ley
espafiola de 8 R. L.

A. Barvawin



. DICTAMENES

Dictamen sobre mejora condicionada (¥

ANTECEDENTES.—Don J. D. fallecié bajo testamento otorgado ante Notario
¢l 31 de mayo de 1921, disponiendo lo que resulta de Jas clausulas siguientes:

«Tercera.—Lega las dos quintas partes del tercio de libre disposicién de su
herencia a su hijo R.. a2 quien sustituirin los demnis hijos del otorgante, C. y
v., sucesivamente.s

«Cuarta.—e«A salvo la legitima usufructuaria que a su mujer le cdrresponde,
mejora en un tercio de su herencia a su hijo R., con la misma sustitucién es-
tablecida para el legado anterior.» .

Quinta.—<El legado y mejora expresados se entenderian hechos con la pre-
cisa condicién de que el agraciado ha de vivir en la casa que actualmente ha-
bita el otorgante, pues de lo contrario perderd la gracia y pasari ésta al sus.
tituto.»

Sexta.—<«En el remanente de su haber instituye por tmicos y universales he-
rederos a sus hijos R., C. y F., en partes iguales.»

Antes que el testador, habia fallecido su mujer y madre de los herederos
de aquél. Y al cabo de poco tiempo de la muerte del primero, {allecié igual-
mente su hja F., a la edad de siete afios.

Los otros dos hijos, R. y C. fueron a vivir, a la muerte de su padre, a
casa de su tutor. Casado después R. en 1929 vivid desde entonces en casa de
sus suegros, en union de su hermano C., hasta que rifié aquél con eun mujer,
por descubrir ésta que se hallaba amancebado.

Durante todo el tiempo en que vivieron unidos los conyuges, nunca per-
noctaron en casa del testador. Después de la separacién, R, ha ido a vivir sélo,
fuera de la compafiia de su mujer y de sus siete hijos, a la citada casa del
testador, donde pernocta, cuando no lo hace (cosa frecuente) en el domicilio
de su concubina.

En alguna ocasion R., que se halla en posesién de todos los bienes de la
herencia, entregando parte de los frutos de la misma a su hermano C., ha
ofrecido a éste la convivencia en la casa del testador, sin que el segundo acce-
diera a tal invitacién,

ConsuLta.—Preguntase : Si subsiste actualmente la mejora otorgada por el
padre, o si ha quedado sin efecto, y en ¢l primer supuesto quién de los dos
hijos supérstites tiene derecho a ella, y en oiro caso, destino que debe darse
a los bienes objeto de la misma.

DicraMer
1

Para dar cumplida respuesta a la pregunta que el consultante formula, re-
sulta prccedente detenerse en el examen de las cliusulas testamentarias, y em
especial de la quinta, para determinar la naturaleza requisitos, alecance y vir-

(1) Del bufete de don Juan Bautista Jordano Barea.
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tuzlidad de la institucién de mejora que se¢ establece en la dltimamente citada.

Pero advirtamos, desde luego, que por ser claro y expresivo el texto de
dichas ciausulas; ‘en cuanto que basta la simple lectura de las mismas para co-
legir por modo inequivoco el propdsito e intencion del testador, deberemos
ateniernos en un todo a ese literal contexto, para dar cumplimiento al precepto
contenido en el articulo 675 del Cédigo Civil, suficientemente interpretado por
el ‘I'ribunal Supremo, entre otras en sus sentencias de 3 de junio de 1942 y
6 de marzo de 1944.

11 .

El testador instituye sina mejora en favor de sus tres hijos; sefiala que tal
beneficio corresponderid sucesivamente a R. C. y F., por via de sustitucién;
y subordina la dicha mejora a «a precisa condicién de que el agraciado ha de
vivir en la casa que actualmente habita el otorgante, pues de Jo coniravio per-
derd lo gracia y pasard ésia gl swsisiuion.

Resulta, pues, que la mejora puede llegar a los instituidos en segundo ¥
tercer término, por via de sustituciénm (a tenor de la cliusula cuarta), y por
via de sanciéon (en cumplimiento de la clausula quinta).

Como quiera que es a esta segunda hipdtesis a la que se refiere la consulia,
a ella nos cefliremos en nuestro dictamen.

1Ix

Ante todo, conviene determinar si la disposicion testamentaria contenida
en la cliusula quinta entrafia una condicién en sentido estricto o significa mas
bien un modo o carga impuesta al mejorado.

A juicio del Letrado que suscribe, parece clato que nos encontremos ante
un supuesto de condicion en sentido téenico, y asi lo entiende por los térmi.
nos rotundos y categoricos en que se expresé el causante.

Bastara recordar que, segtfm entiende CAsTiN, para que haya modo es pre
i6o aque se trate de un fin secundario (para excluir la cowss que es el fin prin-
cipal de} acto), que sea referente al futwro (con lo cual eliminamos los motives
del acto), que no afecte a la existencia de) fini principal, o lo que es igual, que
no envuelva funcién suspensiva (descartando con cllo la idea de condicién), y
por ultimo que ese fin vincule y sea- obligatorio (para no confundir el modm,
con el conscjo o nudwm praccepium)s («El modo en los actos juridicoss, en
«Revista de Derecho Privados, t. VIII, 1921, pag. 203).

Por su parte, ¢l Tribunal Supremo cn sentencia de 2 de enero de 1928, se-
fialé con claridad las diferencias que separan la condicién del modo, al esta-
blecer como doctrina :

«Que son requisitos esenciales que caracterizan la condicién juridica, que
consistA en un hecho futiwo ¢ incierto, y se halle determinada por la ley ‘o
por el texto del cual arranque su macimiento, la influencia que ha de temer su
cumplimiento sobre la relacién a que afectes. .

Que la condicién suele expresarse ordinariamente, con la parficula si, o
mediante el adverbio cuando, aunque se puede enunciar también en otros tér-
mnos, si de que ¢l suceso se realice se hace depender los efectos de la co-
rrespondiente relacion o acto juridicos, :
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«(Jue consituyen ¢l modo las designaciones de un fin especial para el que
un acto se dispone o una convencidon se estipulas.

«Que de la realizacidn de la condicibn: depende la exigibilidad. o la resolu-
cidon del derecho condicionados. :

«Que, concurriendo el modo en los actos mortis cawsa, puede pedirse, des.
de luego, la efectividad del derecho otorgado, aungue subordinada a] poste
rior cumplimiento del fin expresado en la disposicién testamentariax,

Iv

La condicidn a que subordina el testador la eficacia de la mejora, se cifra
en que el agraciado porl ella viva en la casa que él habitaba al tiempo' del otor.
gamento.

Queria sin duda el de cwjus, siguiendo vieja costumbre en el campo ga-
Llego, vincular a la casa petrucial a aquel que, por ser mejorado, estaba es-
pecialmente llamado a continuar el recuesdo familiar. Y para eso establece
como condicién que habite en la casa que é] habitaba, que resida en la misma
como jefe de elly a Ia vista de todos (Vid. Fuenmavowr, Derecko Civilk de Goli-
cia, en «Nueva Enciclopedia Juridica Seixs, t. I, pAgs. 245 y ss.; y, del mismo
autor, La mejora de labrar y poseer, en «Anuario de Derecho Civils, t. I,
1048, pags. 878 y ss.).

Poco importa a los efectos de la consulta, averiguar si la condicién estable-
cida tiene naturaleza suspensiva o resolutoria, por cuanto a la hora del incum-
plimiento—que es lo que nos ocupa—sus efectos son eguivalentes: la pérdida
de la mejora y el llamamientp del sustituto. :

Pero si importa dilucidar si nos hallamos ahte una condicién potestativa en
sentido estricto, o ante una condicién casual, porque, como luego indicaremos,
es distinto el régimen que establece nuestro Codigo Civil sobre ¢l momento
en que debe cumplirse, ¢ en gque ha de tenerse por incumplida, la condicidén
de una y otra especie.

A nuestro juicio, no ha tenido a lo largo del tiempo una idéntica natura-
leza la condicién que examinamos, debiendo distinguirse dos etapas cuya linea
fronteriza viene sefialada por el dia en gque el primer instituido contrajo meatri-
monio, o salio de la tutela.

Durante el periodo en que se encontraba sujeto al poder de sw tutor, la con-
dicién tenia naturaleza casual, porque no dependia su cumplimiento de Ia vo.
luntad del instituido, toda, vez que a tenor del articnlo 64 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, e} domicilio de los menores o incapacitados -sujetos a tutela
es el de sus guardadores. De donde resulta que sélo pudo habitar en la casa
echalada por el testador, si ast lo determinaba su propioc tutor. Y por eso,
por no depender de su vohmtad, sino de la voluntad de un extrafio cl cumn-
plimiento de la condxczon ésta tenia caricter caswmal.

Y no se diga contra el caracter casual de la condicion durante este tiem-
po, ¥ <n defensa.de su caricter potesitativo, que para que tenga la primera
de esas naturalezas ha de tratarse de una condicién ajena a toda idea de per-
sonahdad, pues razom tiene Muerus SCAEVOLA, al decw gqne wcomo el término
casual se contrapome al potestativo, por depender aquél de hechos extraiios a
la voluntad y a la actividad del sustituido, para que esta circunstancia concirra
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basta simplemente con que se trate de hechos de un tercefo exclusivamentes.
(Codigo Cunl comentado, 5.% edicién, tomo XIII, Madrid, 1944, pig. 834).

Pero esa condicion, casual en el primer periodo, se convirtid en potestativa
desde el dia en que KR, contrajo matrimonio, si es que no habia ealido ante-
normente de la tutela, por mayoriz de edad u otra circunstancia, en cuyo caso
desde ese mismo momento de la emancipacion, recibié el caricter potestivo
a que antes nos referimos.

‘lal caracter viene determinado por la razén sencilla de que, desde enton-
ces, podia regir su persona, y podia libremente elegir su propio domicilio;
fo cual es corolaric de la plenitud de derechos civiles que confiere la mayoria
de edad (articulo 320 de]l Cddigo Civil), o de la mayor capacidad que otorga
ia emancipacion (articulo 317 del propio Cddigo).

v

importa ahora—una vez determinada la naturaleza de la condicién—precisar
el momento en gue debia cumplirla el agraciado por la mejora. Y aqui aparece
ya la diferenciaj de régimen de nuestro Codigo a que antes nos hemos referido,
segiin se trate de condicion casual o potestativa.

Para la primera, ordena el articulo 796 que «bastard que se realice o cum-
pla en cualguier ltempo, vivo o muerto el testador, después de ser el testa-
mento otorgadoa.

Otra cosa dispone para la condicion potestativa, pues a tenor del articulo 795
ha de ser cumplida por el heredero «ung ves enterado de ells, después de muer-
to el testadors. :

El contraste de uno y otro régimen aparece claro: mientras la condicién
casual puede cumplirse en cualquier momento, la potestativa ha de ser cum-
plida precisamente apenas, muerto el testador, tenga de ella conocimiento
el heredero, '

Y se comprende, por cuanto la condicién potestativa depende exclusivamen-
te de la voluntad del instituido, que, una de dos, o cumple inmediatamente,
porque acata inmediatamente también la voluntad del testador, o ha de enten-
derse que no quiere cumplir, porque el incumplimiento no puede tener justi-
ficacion alguna,

51 aplicamos lo dicho anteriormente a nuestro caso, vemos claro que du-
rante el tiempo en que R. se hallaba sometido al poder tutelar, por ser casual
frente a él la condicion, no puede hablarse de que tal condicién quedara in-
cumplhida por la circunstancia de no habitar en la casa sefialada pcr ¢] causante.

Y decimos que falté la condicién porque el testador le habia ordenado vivir
en la casa dicha, y en ella no vivid6 porque pernoctaba habitualmente con su
mujer y con sus hijos en otra casa.

éCabra pensar en un cumplimiento retardado de la condicién?

La respuesta debe ser ne.gativa por warias razcmes,

Vemos, de una parte, que no pernocta diariamente en la casa del testador,
por hacerlo ‘muchas veces en casa de su concubina. Esto por si solo podria ya
estimarse’ suficiente para tener por no cumplida la condicion.

Pero, ademais, no debe olvidarse un aspecto mcral del mas alto valor: la
circunstancia de que su mujer y sus hijos viven alejados de esa casa, con lo
cual sc quiebra lo que fué indudable designio del testador: que el agraciado

3
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por la mejorg mantuviera a los ojos de todos el prestigio de la casa petru
cial, ciertamente empafiada pcr la circunstancia antes referida.

Sin embargo, prescindamos de las dos razones que acabamos de exponer
y que facilmente podrian tacharse de sutiles. Existe una razén fundamental
para estimar que no se ha producido un cumplimiento retartado de la condi-
cion. No se ha producido el cumpl.miento retardado, porque no puede predu-
cirse, porque tres son las unicas etapas de todo derecho cendicicnado: pen-
dente conditione, existente conditione, deficiente conditione, O la condicién
pende, o se cumple, o resulta incumplida definitivamente,

La condicion. pendia durante todo el tiempo que tuvo naturaleza casual,
perque pudiendo cumplirse en cualquier momento no se sabia si se cumpli-
ria o no.

Pero una vez que se convirtié en potestativa, o se cumplia inmediatamente
por ¢l heredero, de acuerdo con el articulo 795 del Cédigo Civil o quedaba
incumplida para siempre. Este tiltimo es el caso para el heredero R., que por
haber incumplido la condicion perdi6 la gracia por disposicion taxativa del
testador en la clausula quinta.

VII

Incumplida por R. la condicién, cabe preguntar si la mejora corresponde
a C., primer sustituto.

El problema debe resolverse también negativamente, por la razdn sencilla
de que pudiendo cumplirla como podia, no quiso hacerlo vcluntariamente. En
la consulta se nos dice que R. ofrecid a C. la convivencia en la casa del tes-
tador, s que el segundo accediera a tal invitacion,

Para €l se trata también de una condicién potestativa por ser mayor de
edad, lo que deduc.mos dg la fecha en que fué otcrgado el testamento, en la
cual ya existia el hijo C.

VI

Perdido el derecho a la mejora por los dos hermanos, y fallecida sin suce-
sion la Nlamada en tercer término, resta ahora averiguar e! destino que ha de
darse a los bienes objeto de la mejora,

Aqui podria aplicarse por analcgia lo dispuesto en el articulo 838 det Cob-
digo Civil: «Cuando el legatario no pueda o no quiera admitir el legado, o
dste, por cualquier causa, no tenga efecto, se refundird en la masa de la he-
rencia, fuera de los casos de sustitucion y derecho de acrecers.

De entenderlo asi, se retundira en la masa de la herencia la mejora, y de-
bera distribuirse en iguales partes entre los dos hermancs supérstites de
acuerdo con la clausula sexta del testamento.

A :gual conclusion se lega por otro camino, por el camino del régimen
legal de la misma mejora, que resulta de los articulos 808 y 823 del Codigo
Civil, ’

Es la mejora una parte de la legitima de los descendientes, que aparcce con
inaependencia cuando de ella dispcne el ascendiente en favor de algumo de
aquéllos. Es una porcion destacada de la legitima, una segregaciéon d¢ la mis-
ma, y por eso cunando decae por no existir beneficiario alguno, se refunde
con el resto de la legitima para integrar los dos tercios que la doctrina desig-
na con el nombre de legitima larga.
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CONCLUSION

En conclusion, y por lo que se refiere a la pregunta formulada en la con-
sulta, entendemos qué la mejora ha dejado de tener eficacia y, refundida con
el resto de la legitima, corresponde por iguales partes a ambos hermanos.

‘1a] es mi dictamen, que con gusto someto a otro mejor fundado.

Sucesion en el arrendamiento. Prelacion y su ejercicio (D

ANTECEDENTES.—Don A., arrendatario de un piso, fallece, dejando dos hi-
jos, don B. y don C., ambos casados, que con sus mujeres y el hijo de don B.
vivian en la casa paterna. Desde la muerte de don A. en 1950 hasta hoy
ban continuado ocupando el piso y viviendo juntos. El fnico cambio ha sido
que don B, ha tenido otro hijo y don C. un hijo, Han ocurrido desavenen-
cias entre la familia que dificultan o hacen imposible la convivencia.

CoNsuLTA.—Se consulta: 1.2 Si don B., por el hecho de tener mas nume-
rosa ifamilia, mujer y dos hijos, tiene derecho preferente a ocupar el piso.
2.0 Si puede ejercitar este derecho actualmente. 3.9 Qué procedimiento judi-
cial, en su caso, podria ejercitar,

DIcTAMEN.—Para responder con la debida seguridad estas preguntas es mne-
cesario examinar previamente la naturaleza de los derechos concedidos en los
articulos 71 y 72 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, Para mayor facilidad
del lector se transcriben estos articulos: )

«Art. 71. Si durante la vigencia de un contrato de inquilinato falleciese
el inquilino, su cényuge, si vivia con él, y sus parientes hasta el tercer grade
por consanguinidad o afinidad que habitaren en la vivienda con un afio de
anterioridad al obito, podran continuar ccupandola sin necesidad de celebrar
nuevo contrato, quedando subsistente el otorgado a favor del titular falle-
cido.

Art, 72. Si los beneficiarios del derecho que establece el articulo ante.
rior no desearen. ocupar ccnjuntamente la vivienda, se seguird el siguiente
orden de prelacién: conyuge, hijos, padres, nictos, abuelos, hermanos, tios
y sobrinos. Prevalecera el derecho de los de doble vinculo y consanguinidad,
resolviéndose los casos de igualdad en faver del que tuviere mayor nimero
de cargas familiares, con preferencia para el sexo femenino. Cuando los pa-
dres fueren septuag:enarios, seran preferidos a los hijoss.

Los autores han apuntado diversas soluciones, mediante las que se vienen
a incluir tales derechos en alguna figura juridica ya conccida; soluciones que
contienen parte de verdad, pero que no son por ccmpleto satisfactorias al
no temer en cuenta las especialidades de tales derechos o facultades. .

Se ha dicho por autorizados especialistas que se trata de una sucesion he-
reditaria de caracter mis o menos especial. Es indudable que la continua-
cion del contrato de arrendamiento ocurre «mortis causas y que hay una
sucesion en la relacion arrendaticia en favor de una o de varias personas,

(1) Del bufete de los Letrados don Antonio de Luna Garefa ¥
don Juan Hernindez Canut.
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l.a analogia con la sucesién hereditaria no puede extenderse mucho mis. El
heredero, como tal, precisamente estd excluido, no mencionandosele, a dife-
rencia de lo que sucede en el supuesto del articulo 73. Resalta el caracter
familiar y pasa a un plano secundario el patrimonial. Mas tampoco cabe asi-
milarlo con la sucesion hereditaria legal, dada la especialidad del orden de
preferencia (inverso entre el cényuge y los hijos) y sobre todo por la nota
de la convivencia, De aqui que no pueda ligarse con la aceptacidén o repudia-
¢16n de la herencia y que no afecte a la sucesién en las responsabilidades del
causante. .

Se ha pensado también que cuando continfian conviviendo una pluralidad
de parientes, surge una comunidad, para cuya regulacion puede acudirse ana-
logicamente a Jos art. 398 del Codigo Civil y art. 4 de la Ley de Arrenda-
mientos Rusticos de 1g42. Pero, desgraciadamente, estos preceptos no cabe
utilizarlos pos referirse a situaciones juridicas distintas. La comunidad de bie-
nes nace cuando la propiedad de una cosa o de un derecho pertenece pro-indi-
viso a varias personas, correspondiendo a cada comunero una determinada cuo-
ta segfin la proporcién en que el derecho le corresponda (arts. 392 y 393 del
Cédigo Civil). La situacién es aqui distinta. No hay un hen o derecho repar-
tido o que pueda repartirse, sino la ocupacién conjunta de una vivienda que
supone una previa convivencia familiar y una continuada convivencia familiar,
a la que no cabe aplicarles las reglas mesamente patrimcniales de Ja comuni-
dad de bienes. Menos afn serd posible buscar apoyo en la Ley de Arrendamien-
tos Rusticos de 1942; pues segiin el art. 4 no estid impuesta a} amrendador la
ocupacion conjunta (supuesto del art. 72), sino que para imfpedirla se dan
reglas determinadoras de quien haya de ser el amrendatario mico; marcandose
ain mas la diferencia de supuestos, al permitirse la designaciéon testamentasia
del continuador del arrendamiento, lo que muestra su cardcter mis intensu-
mente patrimonial,

Al revisar estas opiniones se advieste el caricter singular de la figura juri-
dica examinada, pudiéndose sefialar ya alguna de sus peculiares notas. Origi-
nada por la escasez de viviendas se impone al propietario la prorroga del con-
trato. Se crea en favor de las personas que constituian un hogar con el arren-
datario y que estén dispuestos a continuar formancolo. Conviene, pues, distin-
gwr dos esferas para la aplicacién del precepto: la relacion entre el arrenda-
dor y los parientes continuadores en el amrendamiento, la relacién entre Is
p.risates que puedan continuar ocupando la vivienda.

Respecto al arrendador, el contrato de arrendamiento continiia en vigor,
quedando subrogados en la situacién del arrendatario las personas que sigan
ocupando conuntamente la vivienda. Mientras el arrendamiento exista y mno
se rompa la convivencia, cada uno de los familiares ocupantes tiene la con-
dicion de beneficiario, que no puede ser dafiada por los actos de los demas
beneficiarios. Hay una titularidad conjunta e indeterminada respecto de la que
cada uno en relacion al arrendador mi total mi parcialmente puede disponer,
renunciar, disminuir, subarrendar, siendo ineficaz hasta 'a confesion respecto
a ella, hecha por un sélo titular. (Sentencia del Tribunal Supremo de 3o sep-
tiembre 1950). Los pactos internos entre los beneficiarios tampoco afectan en
contra del arrendador: ni siquiera la cuestion de quien deba pagar atrasos del
alquiler debidos por el causante (responsabilidad del heredero), pues el arren-
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dedor podra resolver el contrate por falta de pago (art. 149, 1.9 de 1a Ley de
Arrendamientos Urbanos),

La regulacion de la relacién interna entre los ocupantes queda fuera del
4mbito de la Ley de Arrendamientos Urbanos. Pueden establecer los pactos que
quieran ; repartirse ¢l pago del alquiler por igual, proporcionalmente al n#-
mero de personas que constituyen el nicleo familiar, pagar liberalmente uno
en beneficio de todos. La ley sélo se ocupa de una cuestién: la que se pre.
senta cuando los beneficiarios no desean ocupar la vivienda conjuntamente. La
dificultad de la convivencia era cosa que el arrendatario mientras vivié pudo
resolver ejercitando su autoridad de duefio del hogar; a su muerte, la ley, con
buen sentido de la realidad, no adopta medios mecanicos como el de la mayo-
ria o el de la decisién del arrendador, sino que tiene en cuenta la condicién
peculiar de las relaciones de quienes conviven en un mismo hogar. Se concede
la posibilidad de la -convivencia continuada y, como contrapeso, garantia y, en
su caso, altimo remedio se sefiala un orden de’ preferencia entre los beneficia-
rios. ‘

Cada familiar tiene un beneficio de caricter personal; puede, en cualquier
mnmento renunciarlo, expresa o ticitamente, dejando de ocupar la wivienda.
Desde entonces se libera de su relacién contractual con el arrendador, lo que,
como es natural, no afecta a sus obligaciones respectc a los ofwros ocupantes
(por pacto, culpa, etc.). El contrato de arrendamiento continta mientras uno
de los familiares beneficiarios se quiera aprovechar del derecho concedido.
Mas como ya se ha indicado, las reglas de la comunidad de bienes, com &u
criterio de igualdad o proporcionalidad, segun las cuotas, no es compatible
con la comvivencia en un mismo hogar. Por ello, es destacado un beneficiario,
al que la ley le otorga preferencia para la ocupacién exclusiva; si cualquier
benetficiado (sea o no el privilegiado) no desea la ocupacién conjunta, por no
aceptar log pactos internos propuestos o simplemente repugnar continuar la
convivencia, el beneficiario especialmente favorecido por ‘la ley podri ejercitar
su tacultad de prelacién y quedarid como tnico inquilino.

Sentadas las anteriores premisas puede ya plantearse la cuestién clave de
la consulta, §Cuindo puede ejercitarse eficazmente la facultad de prelacién le-
gal? El texto de la ley y su espiritu parecen llevar a la misma conclusién:
estd permitido ejercitarlo en cualquier momento, De ello convencen las siguien-
tes razones:

1. La misma lectura de la ley. En efecto, el articulo 72 utiliza la frase:
«si los beneficiarios del derecho que establece el articulo anterior so desearem
ocupar conjuntamente la vivienda, se gwordard el siguiente orden de prelacién...»
El precepto no. sefiala un determinado momento para ejercitar la preferencia,
por lo que parcce serd posible que en cualquier momento en que no se desee
la conrvivencia se haga exigible ¢l mandato de guardar la preferencia lcgal
«Ubi lex non disguit nec nos distinguere debemuss.

2% El argumento de la ereductio ab absurdinn. En L ley no se dice que
haya un momento para ejercitar la preferencia y ademis cumalquicra de los que:
cabe imaginar resulta absurdo o arbitrario: ay Fl momento de morir ¢l arren-
datario; ¢s-¢l momento de abrirse la sucesién, pero &ésta no condiciona al de-
recho, ni menos es imaginable’ que se pueda haber querido la coincidencia de
tal ejercicio con la muerte (el cadiver de cuerpo presente); b) La aceptacién
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o la particion de Ja herencia, ya que puede no coincidir la condicién de here-
dero y la de continuador del arrendamiento; y ademis no se puede hacer de-
pender la convivencia de un hecho ajeno; ¢) Otro momento eqmitativamente
fijado: ello seria imponer al juez una carga insoportable, que adopte una eo-
lurién asbitraria, cuando no existe ningtin elemento para guiarle, pues ni si.
quiera el llamado afio de luto es utilizable, pues no se puede condenar a la
convivencia con quienes no se quiere vivir junto mis tiempo, a la persoma que
tiene la prelacion, Parece, pues, que no ha designado expresamente la ley
ur momento para e] ejercicio de la prelacién y que tampoco hay base juridica
para elegir alguno, lo que es explicable (y sblo se explica) al permitirse el
ejescicio de la preferencia en cualquier momento.

3.+ La pervivencia de la facultad. La ley concede un derecho de prelacién
al beneficiario preferido para que lo ejerza; como toda facultad existe y puede
ejercitarse mientras gue no exista un hecho extintivo, como la caducidad o Ia
renuncia ; pero para la caducidad se requiere um plazo fijado expresa y termi-
nantemente por la ley, pues en otro caso habrin de aplicarse los plazos de la
prascripcion. Queda fuera del ambito de este dictamen la cuestién de la pres-
crintibilidad de la facultad; parece que no serd posible en cuanto «in faculta-
tibus non currit prescriptios, como sucede en los casos del art. 1.965 del Cé-
digro Civil; la renuncia tampoco puede presumirse por el simple no ejercicio.

4-* La misma finalidad del precepto. Se ha redactado a causa de la esca-
sez de viviendas; si se entiende que la preferencia ha de ser declarada inme-
diztamente, se favorecerd el deseo de no convivie, ya que para evitar la pér-
dida de su preferencia el favorecido con ella la ejercitari inmediatamente;
tanto mas cuanto que ¢l art. 27 le ofrece el remedio de repartir con dos ex-
trafios la carga de} alguiler. Se ha querido ademis evitar la convivencia forzada
y para ello no hay otro remediol en el mecanismo de la ley que dejacla a fa
voluntad de quien tenga la preferencia. La posibilidad de ejercitar en cualquier
momento la facultad de prelacién es, en efecto, ¢l que mejor corresponde 2 la
idea del mantenimiento de la convivencia familiar. El preferido recibe asi una
antosidad en el hogar que le permite continuar la funcidén unificadora que tu.
viers el causante: las exigencias mutuas y las dificultades o asperezas se sua-
wizan por la necesidad o el interés; como en vida del arrendatario difunto
existe la amenaza brdenadora de la salida forzada de la vivienda para el que
amenace la paz. La solucién propuesta es tan justa; en cada momento posterior
como lo pudo ser en el instante del fallecimiento del arrendatario y es la dinica
viable conforme al sistema de la Ley de Arrendamientos Urbanos,

El titular de Ja preferencia esta determinado mediante la fijacion de gradoe
jamipares y dentro de cada umo se establece una prelacion en favor de quien
tenga mayores motivos para necesitar el hogar.  Ea ¢l caso de la consuita ee
trata de parientes en igmal grado y de igual sexo; la preferencia se decide
por tanto conforme al mayor namero de cargas familiwes. Carga familiar sig-
nifica la existencia de una obligacién a cumplir respecto a ciertos miembros
de la propia familia; Ia ley pone el acenic en el nimrero de las cargas, con
preferencia, pues, al niumero de parientes que csién a cargo de cada beneficia-
do, lo que sc traducird normalmente, como en otros supuestos de la Ley de
Arrendamientos Urbanos (arts. 29, 61, 79), en ¢l nimero de familiares que con
él vivan y que &l sostenga (mayor necesidad del hogar).



Vida juridioa 815

¥n el caso examinado, don B. ha tenido en el momento del fallecimiento
de don A., como en el que s¢ hace la consulta, mayor numero de cargas fa-
miliares que su hermano don C.; mujer y un hijo, prirr;cro, y ahora mujer y
dos hijos, respecto a mujer y mujer y un hijo respectivamente. No importa,
pues, para la respuesta solicitada, sefialar cuil sea el mcmento decisivo para
fijar la prelacion, aunque de lo dicho antes parece deducirse que se habrd de
considerar el primer momento, pues entonces nacié el derecho o facultad
(us quaesitumn); solucidon que, ademds, evita situaciones absurdas y man-
tiene la debida permanencia en la forma de la convivencia.

El ejercicio de la facultad de preferencia puede ejercitarse extrajudicial
mente ; para su debida constancia es aconsejable comunicarlo notarialmente a
los beneficiarios no preferidos y al arrendador. Desde este momento, cambia-
ra la situacién juridica y sélo uno de los beneficiarios, el que tiene z su favor
la prelacion, conserva la condicién de continuador de la relacién arrendataria,
esto es, los demis quedan reducidos a la condicién de precaristas. Si alguno de
éstos se opone a desalojar la vivienda procederd el desahucio conforme a lo
dispuesto por el art. 1.565, nim. 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Ha de advertirse que una constante y reiterada jurisprudencia ha estable-
cido que el juicic de desahucio, dada su mnaturaleza sumaria y privilegiada, re-
sulta inadecuada en los casos en que se trate de resolver cuestiones complejas
y derechos controvertibles. No serd de extrafiar, por ello, que el juzgador en.
tienda que la determinacion de la preferencia—aun en caso claro como el con-
sultado—excede del ambito estricto del juicio de desahucio; tanto mas, cuando
puede llevarle a ello la consideracion equitativa ¢de la que tan facllmentc se
hace un uso excesivo) de que en las cuestiones familiares conviene evitar las
soluciones ripidas para dar ocasién a gue el tiempo, las mismas dificultades. y
gastos de un largo proceso, sean un freno que impida o una influencia bene-
ficiosa que ayude a mantener la convivencia familiar, creada en el hogar del
ditunto arrendatario, y que social e individualmente puede considerarse digmo
de favor.

CONCLUSIONES

En consideracién a todo lo cual, se contesta la consulta hecha diciendo:

1.° Que don B. tiene derecho preferente a ocupar exclusivamente el piso
arrendado.

2.2 Que puede ejercitar su derecho en cualquier momento, conforme le
dicte su conciencia y le imponga la mecesidad de las circunstancias,

3.2 Que puede cjercitarse el juicio de desahucio, aunque cabe la posibili-
d4d de que s¢ imponga el acudir al juicio declarativo.

Esia es nuestra opinién y dictamen, que con gusto sometemos a cualquier
otro mejor fundado.



IV. SENTENCIAS DE INSTANCIA

Sentencia de 4 de febrero de 1953, del Juzgado comarcal de
Eibar, sobre subarriendo inconsentido

ANTECEDENTES.—La propietaria de una vivienda ejercita aceién de desahucio
contra sus ocupantes, alternativamente, o por subarriendo inconsentido, o por
cesién también inconsentida. Los demandados, a méas de otras excepciones,
alegan la existencia de una convivencia amparada en el articulo 27 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos. Previamente la actora, y en acto de jurisdic-
cion voluntaria, habia solicitado y obtenido del Juzgado que se requiriese al
presunto subarrendatario—unico ocupante por entonces del piso—para que ma-
mfestara si pagaba renta y en qué concepto lo hacia, contestando que esa
¢ubarrendataric y abonaba trescientas pesetas mensuales al inquilino, residen—
te en Zarauz. En el juicio y al absolver posiciones el mismo subarrendatario
manifiesta que nada recuerda de la renta; la parte actora solicita entonces la
suspension del jujcio para instruir el correspondiente sumario por falsedad.
¥l Jjuzgado no concede la suspension, pero otorga el deszhucio por subarrien-
do 1inconsentido, con base en los siguientes comsiderandos:

CONSIDERANDO.—Qte en cuangto a la suspensién del juicio por la presunta
falsedad cometida en su declaracién bajo juramento indecisorio por el se-
fior U., que ha sido solicitada por el Letrado de la parte actora, mo procede
en el actual litigio, por cuanto que su confesidn no es la prueba exclusiva que
exige el articulo 362 de la Ley de Enjuiciamiento civil, si bien es procedente
extraer el suficiente testimonio de estos autos al objeto de que por el Fiscal
se informe acerca de que &i tal declaracién presenta los caracteres de un
delito. ] -

ConsipDEraANDO.—Que en cuanto a la suspension del juicio por la presunta
dad en el demandado sefior I., ya que si bien es cierto que la arrendataria
es st esposa en e¢] momento actual, debe tenerse en cuenta que, conforme
at articulo 60 del Cédigo civil, «el marido e¢s el representante de su mujers,
de suerte que ésta no puede comparecer en ‘juicio poxr si o por medio de Pro-
curador sin licencia de aquél.

CONSIDERANDO.—Que si bien es verosimil que en algnn caso sea posible al
arrendador demostrar ¢: modo pleno y palpable el hecho de la cesion o del
sabarriendo inconsentido, en la mayoria de los supuestos tal cosa exigiria la
colaboracién del arrendatario, subarrendatario o gesionario, la cual légicamen-
te no se produce, ya que esta especie de convenios se mantienen secretos
entre los ifferesados, y por esta razon el Tribunal Suptcmo desclaré en sen-
tencia de 14 de mayo de 1948 que «al ignal que lo gue sucede com el sub-
srriendo, para acredita’’ la cesién no serid mecesaria una prucba plenas, y en
el présente caso, estimando en su verdadero valor la enorme acmumulacién
de prucbas que han hecho los demandados, quedan en pie como indiscutibles
fos signientes hechos: 1.2 Que los esposos I..A. se ausentaron del piso de
autos en los primeros dias de julio de 1952, regresando el dia 8 de diciem-
bre del mismo afio. 2.° Que don M. U., presunto cesionario, fué emplazrado
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el 6 de diciembre del pasado afio. 3.0 Que en el requerimiento realizado a
este Ultimo en acto de jurisdiccién voluntario el 29 de noviembre del afio!
pasado por este mismo Juzgado, reconocié textualmente: eQue desde el mes
de agosto viene ocupando en unién de eu esposa el piso de referencia, a ti-
tulo de subarriendo, por la renta mensual de trescientas pesetas, que satisface
al arrendatario-subarrendador don A, I., el cual tiene su domicilio en Zarauz,
y por cuyo pago no le facilita recibo. Que desde que el requerido ocupa la
vivienda ‘en el concepto expresado, no ocupd la vivienda ni la utilizé personé
alguna, por ningén concepto. Que ni el requerido ni eu esposa son familiares
del subarrendador don A. Io

CONSIDERANDO.—Que los referidos hechos son bastante para estimar pro-
bada la existencia de una relacién de subamriendo inconsentido’de la totalidad
del piso de autos, con entrega de muebles por parte del subarrendador, no
estando tal subarriendo beneficiado por el articulo 27 de Ia Ley de Arrenda-
mientos Urbanos, el ‘cual exige «convivencias que aqui no existe entre las
indicadas fechas, no pudiéndose estimar tal las esporidicas visitas que el se-
fior L. ha podido hacer desde Zarauz. Siendo también poto eficaz la alegacién
de los -esposos I.-A. de haber.estado prolongandc eu veraneo en la citada
¥illa, pues la presuncién es vehemente de que regresaron urgentemente a Ei-
bar al tener noticia de la demanda por comunicacién del sefier “U.

CoNSIDERANDO.—Que es de aplicacién al presente caso lo dispuesto en el
articulo 149, nitm, 2.9, de la Ley de Amrendamientos Urbanos, procediendo
en consecuencia la estimacién de la demanda por la existencia de un sub-
arriendo no consentido.

CONSIDERANDO.—Que al acumular alternativamente el actor 1a causa de
desahucio del nim. 2.% con la .del nam. 3.9 del referido articulo 149 de la Ley,
y al estimarse existente la primera de ellas, tal cosa no significa estimacién
parcial de la demanda a efectos de la imposicién de costas, las cuales deben
imponerse en su totalidad a los demandados.

Vistos los articulos citados y demds de pertinente v general aplicacién.

FarLo.—Que estimande la demanda propuesta por el Letrado don A, A.,
en representaciém de dofia M. C., debo declarar y declaro resuclto ¢ con-
trato de arrendamiento del piso tercero izquierds de la caea’nfmero i de Ia
calle de la Estacién de esta villa, y en su consecuencia, dearetando el desahn-
cio de los demandados don A. 1. y su esposa dofia J. A. y de dom M. U’
debo condepar y conlfeyo a &stos a estar y pasar por tal declaraciém, com
expresa imposiciéns de costas.

“Una vez firme esta sentencia, dediikcase testimonio suficiente de estos
autos al objeto de que por el Fiscal Comarcal se informe acerca de si las’
mamfestaciones del demandado sefior U. en eu con!es:(m judicial prcsentln
los  caracteres de wn delito.

Asi, por esta mi sentencia, etc.

Apelada esta sentencia, fué confimada por Ja del Juzgado de anqt
lmstancia de Vergara de g de mayo del corriente afio, la cual’ acépté losd’
Considerandos de la sentencia recurrida,

.
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Sentencia de 6 de abril de 1953, del Juzgada comarcal de
Eibar, sobre compromiso contraido en documento privado

ANTECEDENTES.—Con fecha 25 de abril de 1950 y con el fin de solventar cier-
tas diferencias surgidas en la liquidacion de una sociedad mevcantil, don T. S. y
don J. B. acuerdan en documento privado someter al buen criterio de don
. V., que no es letrado, la resolucion de las mismas, comprometiéndose a
acatar y cumplic en el plazo de treinta dias la resolucién que dicho sefior les
notificara por escrito, estableciendo ademéas para quien la incumpliere, obli-
gando a la contraparte a acudir a los Tribunales, una sancién de 5.000 pesetas,

Don D, V. dicté en 28 de mayo de 1952 la pertinente resolucién gue noti-
ficé por escritc a las padrtes, segan lo convenido, siendo acatada inmediata-
mente por don T S—que resultaba acreedor—, pero no ash por don. J. B. quien
logro convencer al amigable componedor. para que hiciese nueva liquidacién
iincluyendo determinados créditos a favor suyo nacidos con posterioridad al
25 de abril de 1950, dictindose niieva resolucion el 2z de; octubre de 1952. Don
T. S. aceptd en parte esta segunda resolucién, oponiéndose en el resto pos
haberse extralimitado en sus poderes don D. V., Como hubiese transcurrido
con exceso el plazo de treinta dias convenido, don T. S. interpone demanda
ante el Juzgado Comarcal reclamando el saldo resultante de la primera Lqui.
dacién, ¢l de la segunda en la parte por él aceptada, ademis del importe de la
clansula penal, con renuncia expresa de lo que excediera de 10.000 pesetas,
hm:ite maximo de competencia objetiva de los Juzgados Comarcales y Mubi-
cipales, segin Decreto de 21 de noviembre de 1952. El demandado se opuso a
la demanda, solicitando se declarase bien hecha la segunda liquidacion del
amigable componedor, e improcedente la exigencia de la cldusula penal.

El juzgado Comarcal estimd la demanda en todas sus partes com funda-
-mento en los siguientes Considerandos:

CoNSIDERANDO.—Que por el actor se pide ¢l cumplimiento de lo convenide
en un contrato, cuya validez no oirece dudas, no obstante no encajar en nin-
guno de los tipos reguladog en el Cddigo Civil, siéndole de aplicaciént el prin-
apio de la antonomia de Ja voluntad, reconocido en el articulo 3.255 del Co-
.digo Civil que establece la posibilidad de que los contratantes acuerden los
_pactos, clansulas y condiciones que tengan pot conveniente, siempre que no
sean contrarios a las leyes, a la moral o al orden pitblico, cosa que aqui no
ocurre, pues si por el propio legislador se reconoce la validez del contrato de
compromiso y -del de transaccidn—por ¢l que las partes «evitan ja provoca-
ci6én de un pleito o ponen término al que habia comenzado»—tampoco cabe ne-
garsela al acuerdo en virtud del cual los interesados shan resmelto someter
sus diferencias a la resolucién de npa tercera personas (como se dice em el
.documento nam. 15 de los aportados a la demanda). Y ello amngue carezca
de las solemnidades que la ley exige para el contrato de compromiso, poes en
-pingin precepto se prohibe el compromise que podemos denominar «privados,
¥y, por ofro lade el mismo Cédigo! Civil admite en ¢} art. 1.690, pirrafo 1.2 una
figura semejante.
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CONSIDERANDO.—(Que carente de una expresa regulacion legal, ki de ser
lo convenidn entre las partes Ia base fundamental en que el juzgador ha de
apoyarse para resolver esta dlitiss, no olvidando que «las obligaciones que
nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratahites, y
deben cumplirse al tenor de los mismos» (art. 1.091 del C. c.), vy que «la
validez y el cumplimiento de los contratos no puede dejarse al arbitrio de
uno de los contratantess (art. 1.256 de id.).

CONSIDERANDO.—Que cuando los términos de un contrato sori claros y no
dejan duda sobre la intencion de los contratantes, se estari al sentido literal
de sus clausulas (art. 1.281 de] C. c.), que es precisamente lo que ocurre en
el contrato suscrito por ambas partes cont fecha 25 de abril de’ 1950, y segilin
el cual, habiendo surgido «algunas divergencia com’ respcbfo a la liquida-
cién de cuentas pendientes como consecuencia de la separacién de ambos, por
disolucién de la sociedad que tenfan constituida bajo el nodibre «B. y S.»,
division de cosa comin referida al edificio sito en la calle de Vista-Alegre,
divisién que fué llevada a cabo por el Notario de esta villa sefior Gomeza, a
30 de julio de 1049..., acuerdan someter la resolucidn de las cuestiones pen.
dientes al laudo de don D. V.», de suerte que eambbs intefesados se com-
prometen a acatar y cumplir fielmente la resolucién que acuerde el sefior V.,
en el plazo méiximo de treinta dias a contar de la notificacién de éstas, esti-
pulindose ademas una multa para quien edeje de cumpliy integramente, en
el plazo fijado en la clausula anterior, la resolucién que adopte el sefior V.»,
conviniéndose, finalmente, que con la resolucidn de este sefior «los firmantes
daran por enteramente zanjadas todas sus diferencias hasta la fecha en todo
aquello que sea objeto de tal resolucidns.

CONSIDERANDO.—Que la resolucién dictada por el sefior V. con fecha 28
de mayo de 1952 (documento num. 144 de los aportados a la demanda) se
ajusta plenamente a lo convenido por las partes en el documento privado de
25 de abril de 1950, y teniendo en cuenta la consolidacién posterior acieditada
a favor del actor de la partida de «Suar, S. L.», debe calificarse tal resolu-
cién de definitiva, como asi lo ha reconocido el sefior V. al contestar a Ia
segunda y quinta de las pregunias propuestas por la parte actora, y el propio
letrado del demandado en carta dirigida al letrado de la contraparte (docu-
mento nitm. 145 de los aportados con la demanda). De suerte gque la segunda
resolucion dictada por el sefior V., no obstante calificarse de sliquidacién de-
finitiva», es adicional ¢ independiente de la primera, nacida en virtud de acuer
do posterior perfeccionado por carta (docnmentos nims. 145, 146, 147 ¥ 154
de la demanda), asi que solo por una condescendencia del actor gneds dife-
rida la ejecucion del primero, estando éste en su derecho a opomerse z la
inclusién de la partida correspondiente a las rentas de la casa copropiedad de
las esposas de los litigantes, pues sobre tal materia no versd ai ¢l convenio
primitivo ui ¢l daltimo.

CONSIDERANDO.—Que no son de estimar las alegaciones de la parte deman-
dada, encaminadas, de un lado, a impugnar la partida de veinte mil pesetas
que el sefior V. puso a favor del actor, en un principio, con la posibilidad
dé variar su adjudicacion si se le demostraba otra cosa, y lmego—al no ha-
cerse asi—con caricter definitivo, como se pone de relieve por cl propio se-
fior V. al contestar la quinta pregunta del interrogatorio de la parte actora,
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¥y &e confirma en el hecho de que la segunda res lucién por él dictada (do-
cumento num. 155 de la, demanda) da por bueno lo hecho en la primera; y
de otro, a lograr la inclusién en la liquidacién de las rentas de la casa-habita.
cion copropiedad de las esposas de ambas partes, pues, aparte de que tal ma-
teria no fué objeto del convenio de 25 de abri] de 1950, ni -del convenio adi-
cional de aquél, es lo cierto que en el juicio no se ha demostrado que la renta
sea la de ciento cincuenta pesetas mensuales, pese a la declgracién a efectos
fiscales que ha sido hecha por la esposa del demandado, antes bien parece
razonable otorgar mayor valor probatorio a los considerandos de la ' sentencia.
dictada por este ;Juzgado con .fecha 2z de julio de 1948.

. ‘CONSIDERANDO:—Que también debe otorgarse plena eficacia y efectividad
a la clausula. penal, cuarta del documentp privado de' 25 de abril de 1950. no
concurriendo, en cambio, el hecho del cumplimiento parcial por el aeudor,
mecesario- para moderar Ja pena, a tenor del articulo 1.156 de] Codigo civil.

CONSIDERANDO.—Que .por todo lo expuesto procede estimar la demanda en
toda st extensién. .
COKSIDERANDO ~—Que de conformidad con el articulo 60 de] Decreto dc

21 de noviembre de 1952, procede. imponer las costas a la parte vencida.

Vistes los articulos 1.091, 1.156, 1.256, 1.281 del Cddigo civil, demdas per -
tinentes .al caso y los de general aplicacién. ) ’

Fairo.~ue estimando la demanda propuesta por el Letrado don J. E. &
nombre de don T. S., debo condenar y condeno al demandado don J. B., re-
presentado en estos auntos por el Procurador don S. A., a pagar al actor la
suma de diez mil pesetas, con expresa nnposxc&on de costas.

Asi, por esta mi sentencia, ... etc.

Apelada. la Sentencia, fué confirmada por el Juzgado de Primers Instancia
de Vergara, aceptindose integramente sus Considerandos.
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LIBROS

“ANALES DE LA ACADEMIA MATRITENSE DEL NOTARIADO”,
tomo VI; 628 pags., contiene los siguientes quince frabajos:

Guasp, Jaime: “Actividades de direccion juridica”; paginas 7 a 33.

En la masa de actividades que integran una sustitucién juridica hay
dos grandes categorias, perfectamente diferenciables por su funcién:
Unas son las actividades que cabe Ilamar finales, aquellas mediante las
cuales se realiza definitivamente el fin de la empresa en cuestiéon con las
que se logra la meta funcional propuesta, Otras son, en cambio, las acti-
vidades que cabe llamar instrumentsles; aquellas que, subordinadas te-
leolégicamente a las anteriores, no producen con su realizacién el fin
especifico de la obra juridica, sino que se limitan a proporcionar los ins-
{frumentos necesarios para lograrla.

A su vez, las actividades instrumentales se dividen en dos categorims:
2) Lag que se precisan para el manejo del medio; y b) Las que se pre-
cisan para la obtencién y disposicién del medio del modo que éste pueda
ger debidamente manejado. Las primeras pueden llamarse actividades de
instruccién; las segundas, actividades de ordenacitn.

Pero dentro de estas actividades de ordenacién podemos subdistin-
guir segln que el agente trate de provocar la situacién futura en que
el medio ser& manejado, trate de ordenar la situacién presente en que
el medio es manejado o trate de conservar la situacién pasada en que
el medio fué manejado. El scto de ordenacién por el cual se provoca con
fines instrumentales una situacién futura eg un acto de impulso; el acto
de ordenacitén por el cual se dispone una situacién presente de modo que
dentro de ella un medio pueda ser manejado eg un acto de direccién; €\
acto de direccién por el cnal se conserva una situacién pasada para man-
tener el manejo del medio empleado es un acto de constancia. Actividades
de direccién juridies som, pues, todas aquellas actividadeg instrumentales
en lag que, en vista de cierta situacién juridica presente, se prepara a
disponer 1a utilizacién de un instrumento juridico cualquiera.

Las actividades de direccion pueden recaer sobre personsa, sobre cosas
o sobre otras actividades.

El derecho notarial esti ya en vias de ¢onquistar su autonomia cienti-
fica, v esto lo ha logrado a base de cultivo meritisimo dc muchos de sus
problemas fundamentales, especialmenie los que hacen referencia a su
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fin (por ejemplo, representacién de los derechos en la normalidad) y &
su resultado (por ejemplo, valor juridico del documento pib.ico). Pero
se echan alin de menos dentro del derecho noterial los estudios que ha-
brian de ser bésicos acerca de la naturaleza juridica de la relacién que
en €l se da: la relacién entre las partes y el Notario. Hasta que el dere-
cho notarial no haya resuelto, o mejor, planteado, este problema no lle-
garé a su plena independencia dogmética (especialmenie frente al de-
1echo civil) lo mismo que el derecho procesal no la logpé hasta que se
introdujo en éI la idea de la relacién juridica, aunque luego se haya su-
perado; también el derecho notarial necesita no sélo mirar a través del
evistal, sino examinar el cristal & través del que mira. Para ello el ani-
lisis, no ya de los fines, sino de los instrumentos que el ordenamiento
juridico pone &l servicio del Notario y de las partes resulta indispen-
sable,

fglesias Santos, Juan: “La herencia en el Derecho romano y en el De-
recho moderno”; paginag 36 a 38.

Uno de los males que mayormente han aquejado a los estudiosos de
todas las épocas ha sido el juzgar de las cosas lejanas “con la menta-
lidad y con las ideas del presente”, A ese mal se ha sumado oiro no me-
nos grave: la interpretacién materialista de numerosos pasajes de la his-
toria juridica romana. .

 Las investigaciones del derecho comparado nos traen la prueba de
gue en las etapas primitivas de distintos pueblos ocupan un lugar pre-
ferente no los derechos patrimoniales, sino log derechos pcrsonales.

Asi, en Roms, €l derecho sucesorio tiene origen y fundamento familiar,

La sucesién se abre no cuando muere un ciudadane cualquiera, sino
cuando muere un “pater familias”.

La razén de que el “pater familias” sustituya o desherede a los “suis”
no tanto se funda en una pretensién de éstos como en una necesidad,
a la vez juridica y orghnica, que dimana de ls peculiar naturaleza del
organismo familiar. La sucesién testamentaria prevalecié sobre 1a legi-
t:ma debido fundamenta'mente a la idea romana del deber dz todo pater
familias de otorgar testamento. La anécdota del viejo Catén, segin la
cual se reprochaba el haber vivide sin testamento durante upa entera
jornada, podrid ser verdadera o inventada, pero es demostrativa de lo
normal y frecuente que ya era el testamento en el siglo II antes de
Jesucristo,

Pero si en la época primitiva las vocaciones sucesorias se coordinan
a las posiciones familiares, si la hereditas responde a la estructura del
organismo fami'iar, no es menog cierto gue en los regimenes hereditarios
del derecho civil y del derecho pretorio la fumcién extrapatrimonial se
fué desvirtuando poco a poco.

Y asi en la herencia pretoria las vocaciones hereditarias no respon-
den a la posicién que los llamados ocupan en la “familiar”, sino a la
razén de parentesco. Por donde, siendo cierto que tales vocaciones se
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cifran en derechos subjetivos de carécter patrimonial, cabe su renuncia.
Es més, mientras las hereditas se impone obligatoriamente a los sui
heredes, Ia “bonorum possesio” es concedida en tanto en cuanto se soli-
cita del Magistrado, y si para la primera rige el principio de la acepta-
cién . personal, para la segunda se odmite la adquisicién a través de re-
presentante.

A la obra pretoria, favorecedora de los principios de la familiz na-
tural, siguié la legislacién imperial, encaminada a desterrar losz vinculos
civiles o agnaticios, a asegurar para ciertos herederos no ya su simple
nombramiento o desheredacién, sino la asignacién de una porcién legitima
o debita y, en fin, & limitar la facultad de legar.

Lo patrimonial ge coloca decisivamente en primer plano. En el De-
recho romano antiguo y clégico no se concibe ofra forma de “sucessio”,
ya sea “inter vivos”, ya “mortis causa” que la sucesién universal, Sus
caracteristicas son: ' :

a) El sucesor se coloca en la misma posicién juridica del antecesor,

b) El sucesor adquiere un patrimonio en blogue por consecuencia
de la adquisicién de una potestad.

¢) Del antecesor pasan al sucesor toda suerte de derechos, incluso
los que de otro modo serian intransmisibles.

La sucesién particular no existe. El legatario no es més que un ad-
quirente directo, por eso no responde de las deudas.

Pero para Justiniano, “sucessio” equivale a sucesién derivativa, Y las
consecuencias que en el Derecho clésico derivaban del titulo personal se
procurs hacerisg depender de la adguisicién de la “universitas”,

La herencia antigua y cldsica se muestra en relacién con la familia;
la herencia justinians con el patrimonio con la “universitas”, pero aqui
y alli no es la atribucion de la universalidad o de una cuota lo que con-
fiere el titulo de heredero. Todo sucede al revés: la adguisicién del “umi-
versum ius” deriva del “nomen heredis”.

En cambio, en el Derccho moderno es la asignacién o atribueién del
“universum ius” o de una cuota abstracta del patrimonio lo que deter-
mina la razén del titulc de heredero, a la vez que fundamenta y define
la herencia. Si un testador distribuye su entero patrimonio con asigna-
cién de cosas concretas o determinadas nos encontraremos con legatarios,
aunque llame herederos a los favorecidos, y ocurrird que el verdadero
heredero, aquel que fué instituido por la universalidad, sin recibir nada,
vendra obligado a responder de las deudes “ultra vires hereditatis”.

Verdad es que el beneficio de inventario puede desviar tal inconve-
niente, pero-acaso fuese buenc limitar legalmente, sin recurrir a este
expediente la responsabilidad del heredero. Y cabrian dos férmulas:
8) No considerar la distincién enire herencia y legado como lo deter-
minante en orden a Ia responsabilidad de modo que ésta recaiga sobre
aquelloz que ora sean herederos, ora legatarios, reciban mayor beneficio
patrimonial; b) Exiender la responsabilidad a todos en proporcién al
benzficio de las cuotas.

En el Derecho romano, el heredero sucede en la buena y en la mala
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fo posespria. En cambio, en nuestro Cédigo Ia mala fe del difunto no per-
Jjudica al heredero, a no ser que demuestre que conocia el snterior vicio
posesorio, y no hecha tal demostracién, esto es, siendo poseedar de buena
fe, los efectos de la posesién sélo le aprovechan desde la muerte del
causante,

Segin un antiguo principio romano, que se mantiene incluso en la
legislacién justinianes, la sucesién testamentaria y la sucesién intestada
son absolutamente incompatibles. En consecuencia, cuando el heredero
fuese instituido en una parte del patrimgnio hereditario lo restante Jel
total acrece a aquélla. .

Este principio es desconocido en el Derecho moderno. Precisamente
rige el principio contrario: Salvo que se vea que es otra la intencion
_del testados no hay acrecimiento y la cuota vacante se transmite a los
‘herederos legitimos, ’

Bn resumen, el tnico principio sucesoric genuinamente romano que
rige en Derecho moderno es el de la responsabilidad “ultra vires here-
ritatis” y aunque los “beneficia” romanos de época adelantada, tendentes
a mitigar log efectos perjudiciales de semejante responsabilidad, han sido
hoy objeto de extraordinaria extensién, tal principio atin causa dafios y
complicaciones.

. Cénovas Contifie, Ginés: “El abandono de la hipoteca™; paginas 70 a 110,

El abandono, en sus peculiares genuinas caracteristicas, abdicativa
y unilateral, fué institucién desconocida por los romanos. Abandono su-
pone pérdida de posesién, no de propiedad. Por eso la ocupacién es sélo
factible sobre aquellas cosas cuya tenencia de buena fe implica titulo.
Y por eso, respecto de las cosas inmuebles, por el abandono queda va-
cante el sefiorfo de hecho, que podrd recuperarse en el womento que nues-
tra voluntad lo desee, puesto gue lo esencial, el dominio, late incélume.

Después de diferenciar el abandono de Ia renuncia y de estudiar am-
plinmente los distintos ¢asos de abandono, y la obligacién “propter rem”,
el autor llega a las siguientes conclusiones: 1.* El Abandono—tal como
lo configura el articulo 126 de la Ley Hipotecaria—es una renuncia ca-
lificada, esto es, condicional, que gitda a la propiedad de la cosa en manos
de otra persona, a manera de precario, por no eneajar con exactitud su
concepto en el mas técnico de Ia revocacién, por lo que también pudiera
decirse ser aquella una suerte de propiedad revocable. 2* Este abandono
no debe considerarsd comes prerrogativa del tercer puseedor (concepto
que._debiera haberse borrado entre la nueva Ley y sustituide por el de
tercero duefio de inmueble hipotecado), Tal abandono es consecuencia
de Ip existencia de Ia obligacién real que tiene el hipotecante en los bie-
nes’ gravados.

Diex Pastor, José Luis: “La donacién al no concebido™; paginas 115 s 164.

Es doctrina casi upiversalmente recibida la de que no se puede dis-
poner en favor de persona futura por via de institucién o donacién ui-
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rects, aunque sf por via de sustitucién fideicomisaria o de reversi6n de
la donacién.

8i en lo que se refiere & la disposicién testamentaria esta doctrins
puede més fécilmente rebatirse, la donacién sl no concebido se es-
trella ademés contra una muralla de conceptos admitidos, entre los cua-
les la concepcién contractual de la donacién es uno de los més impor-
tantes. El problema capital de la donacién a persona futura es éste: La
sceptacién del donatario, ;es elemento esencial de la perfeccién del acto?
Si lo admitimos tendremos que declarar que la donacién al no concebido
es naturalmente imposible.

El dogma de la contractualidad est4 sujeto a revisién. Sin liegar a los
extremos de aquel sector de la doctrina que afirma como Hech que la im-
posicién de la forma coniractual es un anacronismo, una mera supervi-
vencia del Derecho arcaico, hay que aceptar que la voluntad unilatersl
puede ser eficaz dentro de cierto ambito cuyos limites se tengan confor-
mes & las necesidades que el Derecho ha de estimar en cada momento,

Y por lo que respecta al problema que nos ocupa que no cabe dar igusl
tratamiento a los actos de liberalidad que a los actos onerosos.

Ya Jacobi notaba el equivoco empleo de Ia palabra aceptacién “ Annah-
me”, en el B, G. B,, que lo mismo se aplica a los contratos que obligan
a una sola de las partes que a los sinalagméticos, siendo asi que designa
cosa muy distinta en unes y en otros. En efecto, Ja aceptacién en los
contratos sinalagméticos no es mersa conformidad en recibir, encierra
una oferta reciproca. En ells lo més esencial es lo que tiene de promesa.
Por el contrario, el beneficiario de una pursa liberalidad, no hace més que
adquirir, acepta en el sentido més pleno de la palabra. Bl donstario est&
siempre méas cerca del legatario que del comprador, Lo que pasa es qus
en materia de sucesiones tenemog el hédbito mental de distinguir con cla-
ridad la perfeccién del acto dispositive, de la adquisicién por el benefi-
ciario, a tal punto que, por ejemplo, en el Derecho germénico, més que
de facultad de aceptar la herencia, se habla de facultad de repudiaria,
mientras gue en la donacién el perjuicio de su cardcter bilaterml nos
sarrastra a considerar la acepiacién como elemento constitutivo de la
disposicién misma.

En Derecho romanc la donacién encajabs generalmente en un acto
bilateral, pero no llegé nunca a constituir un contrato nominado. Su per-
feccion depende siemrpre de la forma general en que encarna, que va desde
los modos civiles ordinarios “mancipatio”, “in iuse cessio” y la tradi-
¢i6n, muy propios de la primitiva donacién transmisiva, a Ia “stipula-
tio”, y finalmente el pactum, formas més adecuadas de la donacién pro-
misoria.

De todas elilas, la que deja su impronta en la estructura del acto
donatario es la “estipulatio”, de la cual son requisitos, no supuestos
esencinles de la donacién, la presencia g interpelacién del donatario es-
tipulante,

Las Partidas sitiian la donacién entre los coniratos. Pero encontra-
mos supuestos en los que la aceptacién se esfuma. Asi la donacién a
personas desconocidas y al que “es en otra tierra”. La Ley de Partidas

10
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«que regula esta donacién se limita a exigir que la donacién se haga “por
carta o por mensajero en que le envie a decir sefialadamente lo que le
da”. Ni habla de la aceptacién, ni precisa el momento en que la donacién
se perfecciona,

Los comentadores no edoptan una posicién unénime al interpretar
€sta Ley. Pero entre todos ellos destaca la posicién de aquellos que,
como Gregorio Lépez, conceden eficacia a la donacién si fué aceptada
por el Notario “nomine absentis”. También lo aceptan Salgado de Somoza,
Covearrubias, Castillo, ete.

Conforme a la Ley tnica del Ordenamiento de Aleald, el que dona
al ausente ya no puede revocar y el donatario puede aceptar la dona-
cién aun después de muerto el donante, todo ello sin necesidad de que el
Notario estipule por él. Estamos a cien leguas de la aceptacién expresa
v notificada al donante del Derecho francés que, sin embargo, habia de
imponerse en el Cédigo civil,

El buen sentido vulgar condensado en el “a caballo regalado no se
le mira el diente” tiene correspondenciag en todos los idiomas. Decia el
wbate Palermitano que cuando la “pollicitatio” tiene causa liberal lleva
en si misma implicita la aceptacién que se presume por tratarse de “res
farabilis et concipercibilis”,

Esta corriente vital ha puesto tantas excepciones a la necesidad de
1a aceptacién que destruyen la regla. Un solo caso de donacién unilateral
demostraris que la_bilateralidad no es un caricter formal de la dona-
¢ién. Y son muchos los casos en que a través de todas las épocas o se
prescinde de la aceptacién (como en las donaciones por razén de ma-
trimonio) o se da por buena la aceptacién de los que no tienen capacidad
parsa contratar,

Por otra parte se aprecia a qué construcciones netormdas se llega
mediante ls tesis de la bilateralidad. .

Hay modos de donacién en que el desplazamiento patrimonial gra-
tuito por liberalidad del autor, que es la medu’a de la donacién, se efee-
tia sin que intervenga la voluntad del favorecido por hechos del donan-
te que acrecienten su patrimonio (inaedificatio, condonacién de deuda,
por ejemplo).

No siendo, pues, la aceptacién requisito de esencia de la donacién,
nos sentimos mag libres para revisar la doctrina vigente en cuanto a la
representacién del “concepturus”; claro es que cuanto queda dicho no
autoriza a desconocer log precepios vigentes en nuestro Cédigo civil con-
forme a los cuales la donacién directa a persona futura es en principio
inadmisible, pero fuerza a girar en redondo nuestro criterio en la inter-
jretacion.

No hay duda qoe cabe ordenar gque la donacién revierta al no conce-
bido, como se desprende del articulo 641. Pero esto es todo lo que el Cé-
digo civil nos dice.

Por tanto, no puede donar a] no concebido nada gue antes no haya
donade a alguién que lo esté. Doctrina paralela a la comiinmente ad-
mitida en el Derecho sucesorio, segtn el cual se puede sustituir, pera no:
instituir, a favor del no conecebido,
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Sin embargo, ésta es la posicién ingenus frente &l problema. Ningtn
obatéculo tedrico se opone =& la donacién directa al no concebido que una
interpretacién racionas!l del articulo 627 permitiré aceptar al padre futuro.

Paniagua, José Marfa: “Notas sobre el Derecho vonsuetudinario de Ia
propiedad en el Rif”; paginas 165 a 214.

Principal caracteristica del Derecho musulman es su carécter de dog-
ma. Procede de una revelacién y no admite ningdn perfeccionamiento.

En el territorio rifefio el hombre, aisladamente considerado, apenas
=i nada significa, si no tiene familia debe agregarse a una. Pues la uni-
dad constitutiva inferior es la familia (zama). Su jefe, con plenitud de
facultades, es el mayor descendiente vivo,

La “yemaa” es una asociacién de familiag que satisfacen juntas ne-
cesidades comunes y se rigen por los acuerdos de una asamblea,

La fraccién es una asociacién de yemaas y la cabila estd comstituida
por un conjunto de fracciones confederadas. Su jefe es el caid. Por dere-
cho islamico el Sultin es quien hace el nombramiento del caid, pero
la costumbre rifefia es gue lo nombre la asamblea de la cabila.

Sin embargo, querer deslindar log campos de la familia, la yemas, Ia
fraccién y la cabila es un laberinto del que no es posible seguir con Ias
reglas del Derecho romano. )

Estudia ampliamente el autor gran nimero de instituciones, y en
especial los contratos, los problemas de titulacién y las sanciones de ca-
récter penal.

Pérez Sanquilo, Gregorie: “Responsabilidad del heredero respecto a los
legados”; paginas 215 a 257.

Tres soluciones distintas tiene en principio y fundamentalmente Ta
situaciéon de “damnosa hereditas”.

A) Solucién optimista: Hacer sl heredero responsable del pasivo
herencial tinicamente hasta donde alcancen los bienes heredados. Siste-
ma “intra vires hereditatis” de cufio germénico, sanciona, en difiniti-
va, una adquisicién de caracter puramente econémico, Es el que parece
gozar del favor de la doctrina moderna.

B) Solucién pesimista: Hacer responsable al heredero no sélo con
el activo herencial efectivamente recibido, sino también con su propio
patrimonio “in infinitum?”,

Sistema “ultra vives hereditatis” de origen romano haciendo del he-
redero algo més y distinto de un simple adquirente: le subroga en la po-
giciéon juridica de su causante.

C) Solucién ecléctica: Distingunir en el pasivo hereditario, a efectos
¢e responsabilidad, dos categorias de signo diverso, deudas y cargas,
con régimen distinto. Las deudas del causante se consideran parte de
su patrimonio y se tramsmiten al heredero. Los legados vienen impn?s—
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tos “ex testamento”, no integraban aquel patrimonio y constitufan, pos
lo tanto, una mermsa de la herencia. Responsabilidad “ultra veres” para
las deudas e “intra vires” para los legados.

L Cuél es la postura adoptada en nuestro Derecho positivo?

Hay que distinguir:

A) Heredero voluntario, El heredero que no acepté a beneficio de
inventario responde “ultra vires”, tanto de las deudas como de los le-
gados.

Esta solucién se impone dado el concepto romano de la herencia
aceptada por nuestro Cédigo y aparece recogido en los articulos 858,
1.603 y 1.020.

Para el autor esta resolucién, a pesar de las criticas formuladas por
los més conocidos comentaristas, es correcta y justa. El heredero puede
repudiar la herencia o aceptarla a beneficio de inventario. Si no lo hace,
ez justo gue responda del pago de los legados. De lo contrario, el lega-
tario no estaria garantizado.

B) Heredero legitimario. Su posicién dependers de si eg heredero
por haberle nombrado asf el testador y él aceptar o si sélo es legitima-
rio, bien porque no fué nombrado heredero o porque sunque fué nom-
brado renuncié a tal cualided. En el primer caso responderi “ultra vi-
res”, pero no en el gegundo.

Sanchez Velasco, Hipdlito: “Problemas en torno a las agrupaciomes de
fincas pertenecientes a distintos titulares”; paginas 260 a 291.

Hay supuestos en los que la unién de fincas de distintos titulares es
d¢ una conveniencia grande. Los supuestos més frecuentes son los si-
guientes: La existencia de los planes de urbanizacién de los Ayuntamien-
tos que producen parcelas pertenecientes & distintos propietarios que
fes obliga a numerosas cesiomes y permutas para ‘ogar parcelas apru-
vechables para la edificacién, la agregacién de ferrenos gque tienen dis-
tinta naturaleza juridiea que los pertenecientes & los cényuges, evitacién
en lo posible del retracto de colindantes, ete.

Cabe distinguir los siguienteg apartados:

1.° Agrupacién de fineas de distintos duefios que no sean cdényuges.

El procedimiento indicado sera la constitucién de un condominio, asig-
nando a cada interesado una fraccién individual que serid hallada, por
ejemplo, en proporciéon al valor de la finea que cada uno agrupe. Esto
no serd sino una aplicacién del articulo 396 del Cédigo civil y 80 de Ia
Ley Hipotecaria en cuanto a la determinacién del méddulo de proporcio-
nalidad en los elementos comunes del edificio en los casos de propiedad
horizontal, que se fija segin el valor de cada piso.

Considera el autor que este negocio juridico, que alguien llama de
comunicacién de bienes y otros contratos de copropicdad, es perfecta-
mente admisible no sélo por la declaracion del articulo 392 del Cédigo
eivil, sino por el principio de libertad de coniratacién que domins nues-
tro ordenamiento juridico.
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2.° Agrupacién de fincas en el matrimonio.

Cabe subdistinguir los siguientes supuestos:

a) Fincas parafernales y dotales inestimadas con finces privativas
del masrido y gananciales.

Los escollos pueden ser dos: el suponer un contrato entre cényuges
y el alterarse el régimen conyugal. El primero puede salvarse pensando
que tal contrato no quederia incluido en ninguna de las prohibiciones
legales, y en cuanto al segundo, no seré obstéculo si sc adoptan ciertas
garantias, como ¢s la de que ni el marido ni la mujer se servian facul-
tad alguna de decisién ni administracién de los bienes que suponen mo-
dificaciones o ampliacién de sus anteriores facultades sobre las fincas
que fueron objeto de agrupacidn, es decir, que se opere exclusivamente
'a subrogacién real y las participaciones indivisas que vengan a ocupar
en el activo del patrimonio de cada cényuge el hueco que dejé la parcela
agrupada se coloquen en dicho patrimonio sin variacién de su tituls-
ridad, ’

b) Agrupacién de fincas del marido con gananciales,

Es este el supuesto que mds dificuliades conceptuales presenta para la
agrupacion.

Primero. Porgue parece o es un autoconfrato.

La practica y la jurisprudencia admite esta institucién cuando no
haya oposicién de interés, ;L& hay en este caso? Descomponiendo el
negocio juridico a realizar cabe distinguir dos fases: primera, la de
agrupacién y constitucién de condominio; segunda, la de asignacién »
cada patrimonio por la subrogacién real de las participaciones indivisas
en el todo, equivalentes al valor que representaba la parte o parcels,
La duda puede sélo plantearse en la segunda fase, pero debe rechazarse
el caracter de autocontrato a menos de extender desmesuradamente el
Ambito de éate. Adem#s deben tenerse presente las fscultades amplias
de disposicién que sobre los gananciales concede la Ley al marido.

¢) Agrupacién de fincas de los esposos y gananciales con edifiea-
cién.

Habrd que subdistinguir dos casos: 1° Unién de fincas de distinta
naturaleza en el matrimonio con edificacién de nueva planta; y 2.2 Unién
de fincas de distinta naturaleza en el matrimohio para amypliar una edi-
ficacion ya existente o mejorarla. En el primer caso no represents pro-
blema algunc, ya que, con arreglo al articulo 1.404, a! producirse una
accesién invertida, la agrupacién précticamente no es de fincas de titu-
lares distintos, sino de uno solo, En el segundo supuesto se estard en al-
guno de los apartados anteriores.

el Rosal, Juan: “La sociedad como ente penal”; paginas 293 a 342

Se trata de saber si el viejo aforismo “Societas delinquere non po-
test” goza de idéntica vigencia = la que tuvo en otras épocas o auntes,
al contrario, si €l nuevo clima histérico-social ha empequeiiecido su con-
torno hasta ser hoy objeto de revision como consecuencia del extraordl-
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nario vuelo que en los tiempos actuales reviste la actuacién colectiva
con riesgo de incidir en infracciones de orden penal, cual acontece, por
desgracis, con demssiada frecuencia.

Ha sido corriente sostener entre la mayorfa de los tratadistas ls tesis
negadora de la capacidad delictuel de las personas juridicas en el De-
recho romano, si bien en los dltimos tiempos no falts quien fundamente
eon agudeza la doctrina contraria,

Es general, en cambio, aceptar que el Derecho germsano admite cla-
ramente la responsabilidad penal de las personas morales.

No hay unanimidad de pareceres en lo que se refiere al Derecho - ca-
nénico, y se acepta que los glosadores acabaron por admitir una resirin-
gida responsabilidad delictual de las personas morales,

Tras hacer un detenido estudio de las doctrings modernas y de los
distintos derechos positivos, sostiene el autor la siguiente posicién poli-
tico-criminal & seguir. No es posible asignar ni capacidad delictiva ni
venal a las personas morales y, en consecuencia, no soportsn ninguna
imputacién penal. La persona jurfdica no puede cometer delitos. Y tni-
camente cabe convertirlas en entes juridicos = los que se les propina
sgnciones como la multa, la suspensién y la disolucién y otras méa de
orden administrativo y civil, pero coexistente con la responssbilidad pe-
nal cifrada en log individuos particulares que la representan, ya que
s6lo éstos gozan de los requisitos exigidos para aguantar el peso de un
reproche penal. A lo més que podria llegarse es a establecer una especie
Ce presuncién de responsabilidad sobre todos los miembros, los cuales
vendrian obligados a demostrar su falte de conocimiento del hecho de-
lictivo.

Ginot, Francisco: “Consideraciones sobre el régimen fiscal de la “pri-
mera transmision” de fincas acogidas a las leyes de vivienda para la
clage media”. (Criterio interpretativo de la ley fiacal, El traspaso
de la propiedad en la construccién de inmuebles): piaginas 345 a2 412,

El proceso de construccién de edificios obedece generalmente s una
de las dos siguientes direcciones: o bien un particular que tiene que ad-
guirir el solar contrata con una empresa profesionalmente dedicada a
ello la construccién de un edificio mediante el oportuno contrato de eje-
cucién de obra, o bien una empresa constructora construye sobre terreno
que ya tenia con la finalidad de ensjenar el inmueble a un tercero obte-
niendo una ganancia, que es el objeto primordial de su actividad mer-
eantil.

Al primer supuesto le denominaremos inversién directs, e indirecta al
segundo.

La Ley de 26 de noviembre de 1944, relativa a viviendas de Ia clase
media establece una serie de beneficios fiseales a quienes se acojan a
elln, entre los que destacan la reduccién del 90 por 100 de log sigunientes
impuestos: Timbre del Estado, Impuesto de Derechos reales y arbitries
de Plusvalia en la transmigién de los solares adquiridos a partir de la
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promulgacién de la Ley, Licencias y arbitrios municipales que graven
la construceién del inmueble, Impuesto de Derechos reales y Timbre del
Estado en los contratos de ejecucién de obra que se refleran s fincas
construidas &l amparo de la Ley, Impuestos de Timbre, Derechos reales
y Utilidades en las operaciones de constitucién y cancelacién de présta-
mos hipotecarios cuyo importe se conceds e invierta en su totalidad en
la construccién de los edificios'a que se refiere Ia Ley y Timbre del Eeta-
do, Impuesto de Derehos reales que graven la primera transmisién a
titulo oneroso de las fincas acogidas a Ia Ley.

Con arreglo a esta Ley, todo el proceso econémico de la construceién
quedaba bonificado si se trataba del sistema de construccién indirecks.
Pero gi se trataba del sistema de construceién directa, incluso un negocio
Jjuridico que ys no formaba parte del proceso, la primera transmisién
onerosa quedaba también exenta.

El Decreto-ley de 19 de noviembre de 1948, después de decir que “ers
llegado el momento de refundir las normas con el fin de servir con la
mayor amplitud y eficacia posible a los importantes fines que le han
sido asignados”, establece dos importantes modificaciones a la situacién
anterior. Primera, se omite la bonificacién del 90 por 100 en la primera
transmisién de la finca y se establece la exensién de impuestos en la
constitucién de sociedades inmobiliarias cuyo objeto exclusivo fuera de-
dicarge a la construccién de viviendas bonificables.

Es decir, que la Ley de 1944 pecaba por exeeso en lo que a la inver-
gi6én directa se referia y el Decreto-ley de 1948 peca por defecto, pumes
no queds bonificado el momento de venta de la casa construida en caso
de inversién indirects,

A juicio del autor, las palabras del predmbulo citadas y la razén eco-
némics que motiva esta legislacién aconsejan una interpretacién de la
Ley de 1948 favorable a considerar bonificada la primers enajenacién a
titulo oneroso en caso de inversién indirecta. Para ello estudia amplia-
mente la interpretacién de la Ley y el modo de aplicacién, asi como los
problemas que plantea el traspaso de la propiedad de las cosas reducidas
por contrate de ejecucién de obras con suministros de msteriales por el
contratista.

Nart Fernéindex, Ignacio: “Protestas de averia ante notario™ {Critica de
Ia sentencia de 6 de noviembre de 1915); piginas 413 a 428.

El capitin de un buque tiene la obligacién de entregar la carga en
1a cantidad-y estado que la recibié y quedard libre de responsabilidad
por la falta o menoscabo si sufrié averia que no le sea imputable, es
decir, por casc fortuito o fuerza mayor.

Como consecuencia de ello establece el articulo 624 del Cédigo clvﬂ
que el capitdn gue hubiese corrido temporal o considerase haber sufride
la carga dafic o averia hard sobre ello proteste ante ia autoridad com:
petente en el primexr puerto donde arribe dentro de las veinticuatro he-
ras siguientes a su legada y la ratificaréd dentro del mismo término lue-
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go que llegue al punto de su destino, procediendo en seguids a Il justifi-
‘ea'(ciién de los*hechos sin poder abrir las escotillas hasta haberla verifi-
“eado,

‘El Cédigo de Comercio distingue, pues, claramente entre la manifes-
‘tacién solemne y publica de querer repetir por el gasto o exonerarse del
dafio y la justificacién de éstos., ;Quién es esa amutoridad competente?
"En cuanto se refiere a la justificacién de los hechos y ratificacién de Is
protesta no hay duda que es el Juzgado de Primera instsncis, como se
desprende de los articulos 2.131 al 2.146 y 2.16¢ al 2.174 de la Ley de
Enjuiciamiento civil. Pero ni el Cédigo de Comercio ni la Ley de Enjui-
‘ciamiento civil regula quién es Ia autoridad competente para recibir las
protestas. Y la préctica, ya desde hace muchos afiog, comenzé & aco-
‘_gerse & la fe notarial, prdctica que recibié el espaldarazo juridico-legal
‘por la Resolucién de 9 de marzo de 1912, confirmada por la Real orden
de 4 de noviembre del mismo afio. A esto se opuso, sin embargo, la sen-
tencia de 6 de noviembre de 1915, que resolvié un supuesto de hechos ¥
circunstanciag bastante anormales y en cuyas caracteristicas encuentra
‘el autor la razén de tal sentencis.

Silva Melero, Valentin: “Analogias y diferencias entre la ilicitud eivil
y penal”; paginas 431 a 455.

Después de examinar los distintos criterios de diferenciacién entre la
ilicitud civil y la penal, que han sido expuestos por la docirina en distin-
tos tiempos y en distintos paifses, hace resaltar que todos ellos tienea
un valor relativo y no absoluto y que la més moderna doctrins es la
siguiente:

1.° La ilicitud penal desde el punto de vista psicosocial presents una
mayor gravedad,

2.° Desde el prisma teleolégico, mientras la ilicitud no penal se
vineula 8 un derecho objetivo esencialmente como causa de dafio o de
peligro inmediato, la penal se refiere a daiio o peligro social indirecto
¥, sobre todo, & un sintoma revelador de la peligrosidad criminal,

3.° En el aspecto técnico-formal, mientras la ilicitud civil ofende
un derecho de carficter privado o piblico o particular, el delito consti-
tuye ofensa al Derecho fundamental subjetivo del ¥stado, a la propias
existencia ¥ conservacion.

4.° La sancién criminal es absolutamente diferente de las consecun-
cias juridicas propias de la ilicitud no pensal,

En lo que se refiere al estudio de las analogias y diferencias entre
la falsedad civil y penal Ia doctrina sostiene como elementos esenciales
de la falsedad penal log siguientes: mmtuscién o imitacién de la verdad,
dafios real o posible y dolo. El dafio es un elemento esencial y sin eon-
currencia o, por lo menos, sin un peligro, no existe antijuricidad y, por
consiguiente, tampoco infracciébn pumible. Sin un dafio, al menos poten-
cial, nog encontramos con una falsedad indiil ¢ innocna. Por lo que se
refiere al dolo, al excluir la buena fe, hay que suponer la conciencia de
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hacer valer como verdadero un documento falso con dafio o peligro pars
otro. Por eso no es falsedad dolose, como dice Carrars, cuando se cree
verdadero lo que es falso ni tampoco cuando, conociendo la falsedad, se
supone intrascendente,

La falsedad civil es bien distinta, porque supone Ia omisién de algu-
nas de las solemnidades o circunstancias que la Ley exige para que ua
documento haga fe en juicio.

Este tipo de falsedad, asi como la culposa, no tiene repercusién pu-
nitiva, salvo casos excepcionales de motoria gravedad previstos concre-
tamente en el Cédigo penal como la prevaricacién culposa.

Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Supremo rempe la ar-
monia de nuestro Cédigo al establecer que las Notarios ¥ demés funcio-
naxiog que ostentan la fe piiblica pueden cometer falsedades culposas
de tipo punible sin la concurrencia de aquellas caracteristicaz de tras-
cedente gravedad que aparecen exigidas en otros supuestos. Cree el
autor que no hay razén alguna para esta excepcién, y entiende que sélo
pueden motivar resarcimiento en via civil, haciendo resaltar que la fal-
sedad culposa aparece eliminads de alguna legislacién ten moderns
como la italians que entiende se trata de un supuesto exclusivo de culpa
aivil.

Uris, Rodrigo: “Teoria de la concemtracién de empresas”; pAginas 457
a 488.

La realidad de la concentracién de empresas es tan rica que parece
desafiar los mil intentos de clasificacién que han ensayado con resultados
poco halagilefios juristas relevantes,

Ante el fracaso de los distintos esfuerzos doctrinales parece con-
veniente atacar Is raiz del mal y buscar la solucién del problema con
procedimientos distintos de los empleados hasts sahora y por camino
también diferente.

Si la empresa es por esencia “organizacién”, jpor qué no acoger
esta idea como idea medular del concepto de la concentracién de em-
presas? ;No serd el fenémeno de la concentracién una modalidad de
esa “organizacién” determinada por la coincidencia de una serie de fac-
tores singulares de nuestro tiempo? A juicio del autor, si. Las concen-
traciones de empresas son esencialmente organizaciones colectivas.

i Cuéles son los elementos de la organizacién? El primero es el fac-
tor “plan”. Sin un plan racional que haga cristalizar Ias actuaciones de
las empresas en una conexién dinimica de fuerzas y efectos no sexis
concebibie ia concentracién de aquéllas.

El otro factor es el espacio concreto en que se produce el fenémeno.

Y el tercero es I realizacién de una determinada idea juridico-eco-
némica,

Estudia a continuacién los distintos tipos de concentracién de em-
presas en relacién con estas idems y especislmente el problema de In
comunieacién de Ia responsabilidad entre las empresas coneentradas, des-
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tacando el camino de solucién que ofrece el articulo 5.° de la Ley de 10
de noviembre de 1942, que autorizé al Ministro de Hacienda, cuando las
participaciones de una empresa en otras representen més de la quinta
parte del capital de estas tltimas, para liquidar las contribuciones sobre
los beneficios considerando como unidad econdémica a la entidad que ejer-
xa el control y & las que estén sometidas a ella mediante la consolida-
ciébm o integracién de los respectivos balances y cuentas de resultados,

Sénchez Levasco, Hipélito: “Contrato de promess y promesa de contra-
t0”’; paginas 489 a 542.

Estudia en primer lugar el autor ampliamente las tres posiciones que
cabe adoptar frente al precontrato, a saber:

1* Admitir la posibilidad conceptual de esta figura y concederle el
¥alor procesal de poder demandar en juicio el cumplimiento de la obliga-
¢ion contraida, o sea, la emisién de la declaracién de.voluntad que per-
feccione el contrato futuro.

2* No admitir la posibilidad conceptual del precontrato por enten-
der que la prestacién en él prometida se identifica con la del contrato
principal y, por tanto, habria confusién entre el preconirato y el con-
trato futuro ¥y no existiria juridicamente méas que éste.

8.* Admitir la posibilidad conceptual del precontrato y entendiendo
que la prestacién prometida en él es personalisima e infungible no po-
€ria la parte que pide su cugplimiento obtener de la contraria nada més
que la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Después de estudiar ampliamente la legislacién comparada y Ia doe-
trina y jurisprudencia espafiola inclinada hacia la tercera posicidon, re-
chaza log argumentos del Tribunal Supremo diciendo: “Si admitiésemos
la doctrina del Tribunal Supremo se daris el supuesto siguiente: el ar-
ticulo 1.272 del Cédigo civil dice gue no podradn ser objeto de contrato
las cosas o servicios imposibles; el “contraeré” es una prestacién po-
sible, luego el contrato es valido por razén del objeto, pero es ppsible
si el deudor quiere, si no quiere, no, porque el “coniraeré” es persona-
lisimo ¥ no se puede violentar su voluntad, no se admite la coaccién, el
cumplir 0 no la prestacién, el que sea o no posible depende de su arbi-
trio; pero entonces estamos en el caso del articulo 1.256, en el que se
dice que la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse
al arbitrio de uno de los contratantes y, por consiguiente, el precontrato
seria nulo, Ademés, si la obligacién de emitir una nueva declaracién de
voluniad en abstracto fuera persopalisima, no seria posible ser delegada
por representacién a otra persons, ¥ no seria tranamisible ni podria un
comprador reservase el derecho de designar un tercero.

Si el precontrato como generador de obligaciones reémne todas las ca-
racteristicag de un verdadero contrato, o sean los requisitos del articu-
lo 1.261, y, por ianto, es fuente de la obligacién, la obligacién ha de ser
curplida primordialmente en su débito y subsidiariamenie en su res-
ponrabilidad y, por tanto, el efecto juridico primordial es el del cum-
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plimiento, el de ejecucién de su débito. En consecuencis, no cabe hablar
de precontrato en los contratos consensusles. Y en Derecho moderno no
hay més que contratos consensuales.

Pero, aparte de todo esto, en la prictics, el precontrato es indtil, pues
si lo que las partes quieren es suspender o aplazar la ejecucién de un
contrato perfecto tenemos la condicién suspensiva y el término; si lo
que quieren es dejar los efectos del contrato supeditado & un evento fu-
turo hay la condicién resolutoria y si quieren quedar con libertad de no
cumplirlag utilicen 1a cldusula penal.

Diez Pastor, Joeé Luis: “Las disposiciones testamentarias en favor de
los no concebidos”; piginas 543 a 584.

La tesis de que el no concebido puede ser llamado por via de sustitu-
cién, mas no por via de institucién, tiene su asiento en el principio "de
inspiracién romana, segin el cual el heredero ha de estar vive en el mo-
mento de la muerte del testador,

Este principio se promulga formalmente en slgunas legislaciones ex-
tranjerag (no en la nuestra). Reminiscencias confusas de la conviecién
romanista, seglin la cual el heredero continda la persona del causante y
de la doctrina rigurosa de los “tria tempora” inducen a una parte de'la
doctrina & elevar esa tesis al rango de principie fundamental de derecho
sucesorio.

Frente a ella no hay que olvidar que la sustitucién es también una
institucién de heredero y que el sustituido fideicomisario es heredero del
causante, sucede al causante, no al fiduciario.

La necesidad de que el heredero nszca antes de morir el testador,
ijes una exigencia positiva de nuestro Derecho?

En la interpretacién del articule 781 del Cédigo civil, que suele en-
tenderse como excepcién s un principio general no expresamente formu-
iado, no hay que olvidar que en nuestro Derecho histérico se partia de Ia
libertad del testador para establecer vinculaciones ilimitadas, que fue-
ron restringidas por las Leyes de 1820 y 1841,

Si se suprimiese el articulo 781 el resultado no seria la abolicién de
Ja sustitucién, sino al contrario, la licitud de las vinculaciones perpetuas.

Por lo menos hay que reconocer que la exclusién del no concebido en
el Cédigo civil no es patente, Descansa en una interpretacién de pre-
ceptos que lo menos que se puede decir es gque admiten interpretacién
distinta igualmente fundada.

Por otfa parte, ni Ia existencia, ni la supervivencia, ni la capacidad,
ni la aceptacién del fiduciario condicionan la transmisién al fideicomisario.
Eliminado por cualquier causa el fiduciario el derecho del sustituto que-
da incélume, éste entra en 1a herencia como heredero directo porgue la
sustitucién fideicomisaria expresa impliea técitamente la vulgar, luego
el no concebido puede llegar a guceder como heredero directo.

Si el fiduciario no acepta la herencia crea un mero problema préctico.
:Qué hacemos de los bienes hasta que se cumpla la condicién? La solu-
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¢ién no parece dudosa. El llamamiento a 108 no concebidos subsiste como
una inatitucién condicional cualquiera y mientras esté pendiente !z he-
rencia se he de poner la administracién, salvo disposicién especial dol
testador, conforme a lo dispuesto en los articulos 801 y el siguiente, en
cuyos supuestos de hecho encaja en principio sin ninguna dificultsd.

Ahora bien, la simple institueién al no concebido, aungue posible, no
es #itil, ni estd en uso, ni por sf sola valdria quizd la pena de montar
todo este aparato defensivo. Pero unida al usufructo vitalicio ha sido y es
constantemente empleada no s6lo en paridad de rango con la sustitucién
fideicomisaria, sino incluso con mayor frecuencia que ella,

Pero frente a ella se ha levantado el siguiente argumento, No puede
concebirse un usufructo sin su correlativa nuda propiedad, y ésta no es
posible, pues el no concebido no puede ser titular de ningin derecho, lue-
go tampoco cabe el usufructo.

¢ Eg cierto que no pueda concebirse un usufructo sin su correlativa
nuda propiedad? No. Se puede si afirmar que no hay nuda propiedad
sin usufructo porque la propiedad no estd desnuda si no se la despojs
de él. Pero de esta afirmacién no podemos inducir la correlativs; no hay
usufructo sin nuda propiedad porque el usufructo lleva en si sus propios
limites y su propio contenido. Su sustancia econémica estd en la suma de
facultades dtiles que al usufructuario corresponde, y que ejerce por sf,
sin ninguna intervencién exterior, La existencia y el ejercicio del dere-
cho limitado no depende de la existencis del dominio ni padece sus vici-
situdes. No se pierde el derecho de vistas cuando el predio giravado
queds “nullius”,

Es posible, por lo tanto, la sustitucién comentads,

Cierto es que es mas correcto decir que el testador ha constituido
un usufructo por la via del legado e instituye herederos sujetos a con-
dicién suspensiva. Puede incluso el testador reservar ia totalidad de los
beneficios a los “no concebidos” o personas futuras de otro orden acumu-
lando al capital lo que produzca mientras tanto. La solucién técnica de
esta disposicién se encuentra dentro del Cédigo civil en el albaceazgo con
posibilidades casi limitadas.

“Apéndice pseudopoiémico” (Varisciones sobre un tema de Paloming);
paginss 585 a 628.

Es cierto que no puede decirse gue el no concebido adguiere, ccmo
tampoco puede decirse que el no concebido no puede adquirir, porque el
no concebido no es un sujeto légico, sino gramatical, y s6lo figurada-
mente podemos emplear esta frase para entendernos de algin modo.
Pero la medula de la coestién es la siguiente afirmacién: Se puede rea-
lizar un acto de disposicién que favoreceri a una persona todavia no
concebida situAndola en la posibilidad de adquirir cuando llegue, si Hega
a ser concebida y nacer. Que esto es posible no se puede discutir porque
es un hecho. Véase nuesiro articulo 781 y el artfculo 462 del Cédigo civil
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italiano, Ser& bueno o malo, esto es otra cuestién, pero es indiscutible-
mente posible,

De los tres momentos en que el Derecho romano exigis la existencia
y capacidad del heredero, a saber: el del otorgamiento de la disposicién
testamentaria, el de la delacién y el de la adquisicién, hay uno, al me-
nos, del que ya no cabe hablar, que es el primero. Nadie pone en duds
cue el Cédigo civil no exige la existencia del heredero al tiempo de
ctorgarse el testamento. Lo que demuestra que la exigencia del Derecho
romsano obedecia a razones histéricas circunstanciales, Reducidos asf los
treg tiempos a dos cabe preguntar si hay un mismo fundamento para exi-
gir en ambos la existencia del heredero.

Si A, instituye heredero a B., y éste, ausente por causa de fuerza o
emigracién, fallece sin haber aceptado ni repudiado la herencia dejando
varios hijos y uno de ellos, el m&is pequefio, concebido después de la
muerte del testador, ;quedaria éste excluido de la herencia? ;En aras
de qué interés? Y, sin embargo, si nos empefiamos en que el articu-
lo 758 “presupone” la necesidad de que el heredero viva en el momento
de la muerte del causante, esa serfa la solucién. Pero seria monstruoss,
hagta el punto que, aunque la regla fuera expresa y no presunta, ten-
driamos que forzar la interpretacién para eludirla en este easo.

En la sucesién intestads también puede plantearse el mismo pro-
blema. Si uno de los hijogs o hermanos del causante es incapaz de suce-
der ocupan su lugar en la herencia sus propios hijos como herederos
directog en virtud del derecho de representacién; pero ;qué hijos? ;Sélo
los que estuvieran concebidos después y antes de ser declarada la inea-
pacidad, por ejemplo, en caso de litigio, o todos los que tuviere hasts
que se muera? La conciencia actual estd también en este caso a cien le-
guas de la regla inhumansa de lag XI1 Tablas.

Por lo tanto, nuestro Derecho conoce Ia sucesién directa del no con-
cebido, aun sin llamamiento testamentario a su favor, por via de trans-
mitidos de 1a herencia, no adida o de representaciéon, lo misme que la
conoce indistintamente por via de sustitucién fideicomisaria.

En definitiva, el problema de los no concebidos puede tener cualquier
golucién menos la de convertir el usufructe en institucién de heredero
fiduciario, Esto no sélo no lo impone ningiin precepto legal, sino gue es
claramente ilicitoc en nuestro Derecho por ser contrario a la voluntad
expresa del testador.

A, TENA
Notario.

BARROS MARTINEZ, Elias: “Derecho local de Eapaia”. Institute Edi-
torial Reus. Madrid, 1951; 1.355 pags.

El autor ha reunido y recopilade en este volumen el texto articulado
de Ia Ley de Régimen Local de 17 de julio de 1945, aprobado por Decreto
de 16 de diciembre de 1950; las disposiciones legales ¥ reglamentarias;
relativas al Régimen foral de Navarra; ordenacién, expropiacién y venia
forzosa de solares; ensanche y reforma interior de poblaciones; abasto-
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cimiento de agua a poblaciones; aprovechamientos maderables y lefiosos
de los montes piiblicos; responssbilidad civil de autoridades y funciona-~
rios locales; contribucién de usos y consumos; arbitrio sobre el vino vla
sidra; impuesto sobre el consumo de gas y electricidad y recargo del
3 por 100 sobre el producto de las explotaciones mineras, y una serie de
modelos y formularios para la redaccién de actas, escritos de interposi-
cién de recursos, expedientes, ordenanzas, ete.

El texto articulado de la Ley de Régimen Local va acompafiade de
unos comentarios claros, sencillos y luminosos, en los que el autor explica
y aclara log diversos preceptos de la Ley, haciendo constantes y amplias
referencias a la Jurisprudencia y a las disposiciones legales y regla-
mentarias concordantes o comp’ementarias,

Los textos reproducidos en las restantes secciones de la obra van pre-
cedidos también por notas preliminares acerca del origen y evolucién de
las disposiciones legales respectivas,

Los indices alfabético, general y de formularios facilitan considera-
blemente la consulia de la obra. Todo ello determina que la obra sea de
las de consulta obligada para los profesionales del Derecho.

Jaime SANCHEZ-BLANCO

BORGHESE, Sofo: “Il testamento e le successioni nella legge e nells
pratica”, Milano, 1953; 284 pags.

Se dirige el libro resefiado no a técnicos del Derecho, sino & profa-
nos en cuestiones juridicas. Pretende ser un guia para aquellos que de-
gean testar. Este objetivo perseguido por la obra determina su sisteméti-
ca. Debido a que la primera cuestién que tiene gque resclver un hipotéti-
co testador eg la de cémo se formard la masa patrimonial a repartir
entre sus herederos, la obra comienza tratando de la constitucién del
“as” hereditario. A continuacién se examina la sucesién legal o intes-
tada s fin de evitar la confeccién de un testamento a aquellas personas
cuyos propdsitos coincidan, en esta materia, con lo previsito legalmente,
Con ello finaliza la primera parte del libro, Su segunda parte esti en-
caminada a facilitar la tarea de quieneg han decidido resueltamente ha-
cer testamento. Para ello se expone en primer lugr, la capacidad re-
aquerida para hacer festamento, y a continuacién los diversos modos de
1ealizarlo y los requisitos formales de cada uno de ellos. Fin su afdn de
simp’ificar la labor del testador, el autor llega a hacer observaciones
en apariencia pueriles, como, por ejemplo, en materia de testamento
olografo (mimero 80 y siguientes) las consideraciones acerca del mate-
rial que en su confeccién puede ser empleado, la fecha, la firma.

Tras el examen de las formas de testar, enira el autor en el estudio
de las disposiciones que puede contener un testamento, sefialando pri-
meramente sus diversas especies, Como precedente necesario a la con-
sideracién de las disposiciones pairimoniales, expone el autor las limi-
taciones a la liberiad de testar determinadas por las “legitimas”. Ia



Bibliegrafia a3y

exposicién es, de acuerdo con el carécter del libro, sencilla y huye de
toda controversia doctrinal. El capitulo 18 esté dedicado integramente a
casos pricticos y ejemplos, El autor que, por razones de claridad, hize
poco uso de ellos en las cuestiones concretas, trata shora de aprove-
charlos para recapitular y aclarar todo lo expuesto. El libro finalize con
€]l examen de los problemas derivados de la ejecucién de la voluntad
testamentaria y de las normas fiscales aplicables a ésta.

Los libros encaminadog a difundir entre el piblico cuestiones juridi-
cas deben ser bien recibidos cuando logran su finalidad sin deformar
conceptos e instituciones, Esta labor de difusién, indudablemente con-
veniente, es de dificil realizacién si se efectia con probidad cientifica.
Las dificultades aumentan si las cuestiones a divulgar son delicadas ¥
encierran graves problemas juridicos como ocurre en materia sucesoria.
Estas dificultades han sido vencidas, con seguridad, por Borghese., El
esfuerzo por él realizado que supone el divulgar el comiplejo Derecho
sucesorio sin incurrir en inexactitudes técnicas es digno de aprobacion

Carlos Roberto FERNANDEZ RODRIGUEZ

Profesor Auxilar de Derecho Civil en la Universidad
de Sanisago. Becario del I. N. E, J.

CABTAN TOBERAS, José: “Derecho civil eapafiol comin y foral”, sépti-
ma ediciom, tomo IV. Edit, Reus. Madrid, 1953; 840 pags.

E] tiratado de “Derecho civil espafiol comin y foral” del profesor
Castén, ya cldsico en la materia, alcanzs. ashora la séptima edicién, de-
hido al prestigio y popular acogimiento de que goza la obra de la pri-
mera autoridad de la magistratura espafiola y de tan eximio y preclaro
maestro,

El trabajo, dedicado en un principio a la exposicién de materias para
la preparaciéon de los aspirantes al notariado, rebasa hoy en dia tales
iimites y fronteras, pues de un libro de iniciacién y estudio resulta ahora
un espléndido tratado de conc'usiones, de perspectivas doctrinales, nece-
sario para toda consulta e imprescindible para el que intente abordar
cualguier problema del Derecho civil espafiol.

¥l tomo cuarto, que actualmente se da a ia publicidad, contiene Ia
materia referente a las “particulares reladiones obligatorias” dentro de
1a parte del “Derecho de oblipaciones”. El plan de la obra, al igual que
en los tomos anieriores, es realizado de una manera realizadora y do-
cumental desde el triple punto de viste pesitive, doctrinal y jurispruo-
dencial. Su estilo es pedagégico y elegante,

Fin cuanto a la casificacién de los tipos contractuales, la sisteméitics
estd de acuerdo con las posiciones mis modernas, en especial con la es~
tablecida por el profesor Casso. La obra contiene numerosas particulari-
dades y nuevas soluciones gue el autor afiade para miltiples instituciones.
Asi, por ejemplo, nos ofrece en sus “pr+’iminares” un anilisis muy in-
teresante de los contratos atipicos y preparatorios Respecto de estos
{ltimos, el profesor Castin cree que no kay base legal para considerar
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como resl el derecho de opeién y juzgarlo, por ende, inscribible en el Re-
gistro, lo que no obsta para que se hayen de reconocer las ventajas que
ofreceria una concepcién més moderna que permitiese dar al mismo una
publicided registral.

Otro problema, a juicio del autor, que es necesario resolver hoy es el
del reconocimiento del cardcter real de la accién de relracto. Aunque el
Cédigo no sea muy expresivo—manifiesta—acerca de este punto en el
articu’o 1.521, por el contrario, el nimero 3 del articule 37 de la vigente
Ley Hipotecaria, viene a der plena efectividad al derecho de retracto y
permite proclamar su naturaleze real. Es clara, por lo demés, afiade. la
significacién social que acompafia & todos los retractos legales.

En cuanto a las disputas que surgen en torno a la naturaleza juridi-
ca de la donacibn, el profesor Castdn advierte que las aportaciones em-
caminadas a la demostracién de'que el Cédigo civil espafiol construye la
donacién no como contrato, sino més bien como modo de adquirir y nego-
tio traslativo, serfn provechosas para nuestra ciencia juridica. Pero, de
todos modos, cree exagerada esta modernisima posicién doctrinal, y ne
bace falta eliminar—afiade—el ya clasico punto de vista de la donacién
como contrato, que tanto reflejo tiene en los textos de nuesiro Cédigo
civil ¥y que ni siquiera es fécil excluirlo en el caso excepcional del ar-
ticulo 1.330, relativo a las donaciones por razén de matrimonio. Por eso
—concluye—en nuestro Derecho no cabe duda que Ia donacién inmedia-
tamente traslativa no pierde su maturaleza de contrato, sunque vaya en
€1 embebida la tradicién de la cosa; en nuestro régimen juridico, el con-
trato puede desempefiar, enire otras funciones, la de produeir uns irans-
misién patrimonial, mediante una vbligaciin de realizacién inmediata, que
en un solo acdto aparezea creada v cumplida.

Dadsa la fuerte influencia social que actuslmente informe el Derecho
civil, es objeto de un estudio muv cuida:do y laboriose por el autor la
materia que se refiere al contrato de arrendamiento de cosas en el Cidigo
¢ivil y en la legisladion especial K1 profesor Castén, con su maestria
sistematizadora, nos ofrece un panorama despejado de esta materia que,
en la actualidad, es insuficiente, confuso y, en bastantes casos, contradic-
toria. En esta institucion del arrendamiento se recoge de un modo muy
completo ¢l andlisis de 1a nueva redaccién legal, la labor interpretativa
y correctora de la jurisprudencis v lag condlugiones de la investigscién
cientifica nacional y extranjersa.

El profesor Castian—{rente & !a generalidad de los autoree que con-
sideran el derecho emanado del arrendamiento como de naturaleza real
o personal, segiin sea arrendamiento inzcrito o no inscrito—cree poco
racional tal postura y opina la necesidad de sostener, cuando menos en
el terreno de nuestro Derecho positivo actual, que el arrendamiento es
siempre un mero derecho de obligacion. Ve este autor eémo, no obstante,
puede tener ciertos efectos reales (constitucion de hipoteca, prérrogs,
inackipeién, retracto, etc.), pero observa que este efecto parcial no mo-
difiea 1a naturaleza de la relacion juridica. Es mas, a pesar de la actual
regudacion del arrendamiento ristico y urbano, tampoco cree que sea doe
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cerdcter real. Lo que hs de reconocerse, en definitiva-—aclara—, es que
las nuevas disposiciones persiguen una finalidad social més que juridica,

Los contratos de trabajo y de gestiér componen un capitulo aparte
en esta obra. Son especialmente tratados el contrato de arrendamiento
de servicios, el de prestacién de servicics propios de las profesiones y.
artes liberales y el contrato de trabajo. Este dltimo, a juicio del profe-
sor Castdn, debe ser considerade como un tipo auténomo, de propis in-
dividualidad, desligado de la concepcién 1omana que incluyd este contra~
to en el arrendamiento,

También ge tratan bajo el epigrafe general de los “contratos de ges-
tién loe contratos de empresa, transporte y adicién; asi como los con-
tratos de mandatog y corretaje”. Al autor no le parece segura la tesis que
mantuvimos sobre el caricter unilateral del corretaje. Opina que es mis
adaptable al Derecho pairio la tesis de Enneccerus, segin la cual, eate
contrato puede ser unilateral o bilat.ral, segiin los casos,

La subseccién 5.* del tratado estudia los contratos de gestién colec-
tiva, (contrato de sociedad, de aparceria y participacion en los beneficios).
Respecto de la aparceria, ante la polémica de si es un contrato de so-
siedad o locaticio, cree que es preferible aceptar la opinién de muchos
autores modernos, segtin la cual, debe calificarse de contrato indepen-
Giente y especial, de régimen privativo y denominacién propis.

Entre los contratos de custodia. que integra la subseocién 6.%, irata el
autor el eontanio de depésito y los de hospedaje y exposicion, Frente a
1a doctrina nacional y extranjera, con tendemcia marcada a dar al de-
pésito la oconsideracién de contrato, el profesor Castén opina que implica
uns ficeién demasiado violenta dar carfécter contractual a todas Ilas va-
riedades del depdsito, segin el autor, el depésito necesario legal {(a que se
reficre €l pim. 1 del art. 1.781 y el 1.782) y menos el secuestro, no son,
en reslidad comtrato. Lo que hay-——manifiesta—es que las variedades
legales y juditiales del depésito deben tener su sede en diversos lugares
del Cédigo y de las leyes especiales y de procedimiento, y, por tanto, al
iratar el Cédigo del depésito dentro de los contratos debian haberse limi-
tado a regular el depésito propiamente dicho, cuya naturaleza contractual
no ofrece duda ninguna.

Por lo que ge refiere al contrato de hospedaje, el autor se aderribe
a la posicién de Pérez Serrano, que lo considera de naluraleza compleja.
1gualmente ¢ree, con Roca Juan, que el contrato de exposicién es mixto
o complejo con diversidad de elementos y prestaciones persiguiendo el fin
econémico de la exposicién, que da sustantividad al contrato.

Bajo el tithlo “contratos aleatorios” se estudian el contrato de se-
guridad, Ia renta vitalicia, el contrato de juego, el contrato de apuesia,
el vitalicio y el violetario en Catalufia. Para el profesor Castin el con-
trato de seguro es el contrato por ¢l que una de las partes, el asegura-
dor, se obliga a pagar algo (una indemnmizacién o una suma) al asegu-
rado o a un tercero en el caso de que ocurra un riesgo o acontecimientc
incierto a la persona o oosa gue se asegurs a cambio de una prima o
dividendo.

11
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Siguiendo la terminologia de Enreccerus, el autor incluye demtro dse
los llamados “contratos de garantis y afirmscién de derechos” el com-
trato de fianze, los contratos de garantfe real (prends, hipoteca y anti-
cresis), y los “coniratos dirigidos a la eliminacién de una incertidumbre
juridica” (decisién por suerte, transaccidn y compromiso).

Bajo el titulo “contratos abstractos” redoge el autor ls teoria de low
contratos cohstractos, el contrato de promesa de deuda, el contrato de pro-
mess escrita al portedor, el contrato de reconocimienc de deuda y ek
contrato de giro o asignacién,

La seccién segunda de la obra dedicada al “régimen de las obliga-
ciones convencionales en el Derecho internacional privado espafiol” y a
las obligaciones extracontractuales. En estag tltimas se distinguen las
“obligaciones cuasi contractuales” (el pago o cobro de lo indebido y ges-
ti6n de asuntos ajenos sin mandato) y las “obligaciones derivadas del
acto ilicito” (obligaciones procedentes de hechos ilicitos, obligaciones que
nacen de cu'pa extracontractual o aquiliana y obligaciones derivadas del
delito penal). .

" Prente a Planiol, que impugna el punto de vista, tan admitido, de la
Bicitud y voluntariedad de los hechos constitutivos’ de los cuasi contratos,
&l profesor Castin no admite integramente esta teoria, porque, a su
juicio, ni todo cuasi contrato puede reducirse al enriquecimiento injusto;
ni menos ‘es posible hallar en este iiltimo los caracteres propios del he~
cho ilicito, Pero de todos modos—concluye—hay que reconocer la va-
guedad y el sentido puramente negativo de la definicién legal del cuasi
contrato. .

“Visto, pues, el pensamiento del auior en torno a las instituciones que
componen las relaciones obligatoriag en particular, el libro resulta su-
gerente, & la par que deleitable, por lo magnificamente expuesto y do-
cumentado. Con esta obra del profesor Castén, el jurista espafiol posee
#hora un bagaje més sé.ido y sustancioso con el cual puede aleccionar y
sdecusr su prudencia y remontarse por los caminos ascendentes de la

problematics del Derecho civil
) José BONET CORREA

FERRERQ, Giovanni: “L’albergo” (Organizzazione, gestione, rilevazione,
statistiqne e contabilith). Milane, 1952, Ed. Giuffré; 341 pags.

La conguista del espacio por el hombre actual intensifica de tal modo
las relaciones de convivencia gue tiene un especial reflejo en la organiza-
cién piblico-social, econémicza, gubernativa y juridico-civil de los pueblos,

Giovanni Ferrero, en su libro sobre “El hotel”, viene a presentarnos
el estudio de esta figura que por su complejidad y trascendencia ti.ne un
reflejo juridico importante. Ahora bien, 1a obra de este sutor prescinde
del andlisis del aspecto civil para referirse al aspecto mercantil y desta-
car particularmente la faceta interna correspondiente a la organizacién,
gestién, estadistica y contabilidad de la empresa hotelera.
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La obra estd distribuida en seis capitulos y tres apéndices que se re-
fleren & la publicided, & la indagacién sobre Ia capacidad receptiva de los
hoteles de Turin y Milén y a la contabilidad general de la haciends ho-
telera. .

Estudiados hasta ahora los problemas referentes a la industria hote-
lers desde ¢l aspecto externo, de relacién con el piblico, tanto desde la
faceta civil, especialmente la responsabilidad que le afecta =l hotclero,
como desde la mercantil, en tanto empresa que engendra relaciones gu~
bernativas, laborales, fiscales y crediticias, se nos presenta ests obra que
sborda un problema nuevo e interesante en la estructuracién y organi-
zacion de los hoteles,

La primera materia que se trata es la de las condiciones ambientaley
necesariag para que surjs el hotel como empresa de producecién. En este
capitulo se analizan especialmenté las materias referentes al turismo y
& los centros turisticos, los tipos estructurales de los modernos hoteles,
clasificacién de los mismos, los factores de orden comercial y los entes
auxiliares de turismo.

El problema dimensional del hotel es objeto del capftulo segundo, me-
reciendo atencién las cuestiones de capacidad receptiva, sus caracteres
econdmicos, la estructura del edificio, la empresa hotelera, la construc-
cién de edificios y el alquiler de los mismos.

El aspecto financiero de la cuestién, en cuanto sl capital y al erédito
hotelero, corresponde al capitulo tercero de la obra, A continuacién se
estudian los caracteres econdmicos de la gestién referidos al coste y sos-
tenimiento de la administracién, del personal, de las cargas fiscales, los
accesorios, log precios, el control, 1a correspondencia y el monopolio.

El capitulo quinto del libro se refiere a los datos estadisticos, de un
modo especial los referentes a la produccién, resultados a obtener y po-
litica de precios. Se aborda, por tdltimo, en el capitulo sexto, la materia
referente a contabilidad y balances de hoteles.

La obra de Ferrero complets una facetas muy interesante en el andlisis
del hospedsaje, no sblo de uti'idad pmra el industrial, sino también para
el profesional y, en especial, para el jurista que en estos’ momentos ve
surgir con nuevos y variados aontornos la figura compleja del contrato

de hospedaje o de hosteleria.
Jos¢ BONET CORREA

FORCHIELLI, Pwolo: “I contratti reali”. Giuffré, Ed. Milan, 1952; 1865
péginas, ’

El tema de los Ulamadosz contratos reales—reales “guoad constitu-
tionem”, parece superfluo revelarlo—, se ha puesto de pronto de moda,
Respondiendo a esta corrienie, y cuando hoy se procede a una revision
critica de la categoria, Forchielli tuvo el acierto de dedicarle una mono-
grafia en ls gque ampliamente estudia Ia estrnctura, relevancia y fon-



944 Anuario de Derecho civil

¢i6n del contrato real de cara al ordenamiento positivo italiano instau-
rado por el nuevo Cddigo civil,

El resultado de sus agudas reflexiones (justo es reconocerlo) queda
resumido en la nots final con que se cierra el libro que comentamos.
En ella se formulan dos interrogantes: en primer lugar, si vale la pens
de conservar, no ya respecto al mutuo y al depésito oneroso, sino tam-
bién respecto al comodato. y &l mutuo y depésito gratuitos, la tradi-
cional estructura real sobre la base de la justificacién racional propues-
ta, y de la que luego nos ocuparemos brevemente, o si por el contrario,
conviene dar a todas estas figuras una estructura esencialmente consen-
sual, sacrificando aquelln misma justificacién, En otrzs palabras, :la
disciplina positive de estog contratos es verdaderamente adecuada a su
“ratio”? .

En segundo lugar, si la disciplina positiva del contrato preliminax,
teniendo particularmente en cuents log innumerables y caracteristicos
reflejos que asume en el campo de los contratos reales, es verdadera-
mente adecuada a su funcién, o si bien conviene también aqui equiparar
Ian promesa de contrato al contrato definitivo.

Lastima que el autor, con el fécil pretexto de que estas preguntas
son de orden marcadamente politico-legislativo, se hays abstenido de
expresar su opinién, juzgando cumplida su misién desde el momento en
que las conclusiones hermenéuticas y dogmaéticas expuestas pueden su-
minigtrar al legislador futuro ums cierta base, aunque sélo sea minima
e inestable, para resolver eventnalmente estos interrogantes.

Pero lo cierto es que la impresién que se saca de la atenta lectulka
Zel libro es que no inerece la pena seguir manteniendo la categoria del
contrato real como categoria auténomas,

Tras de examinar en el capitulo primero el estado de la legislacién
estudiando el valor de Ia mencién de la entrega (“contrahendi” o “sol-
vendi causa”) en la definicién lgislativa de algunos coniratos (comoda-
to, mutuo, depésito, arras, conirato estimatorio, donacién de médico va-
Jor, contrato de doble o “report”, en los que el autor descubre la nota
de su “realidad”; prenda (!), transporte, descuento, locacién, seguro,
pago y “datio in solutum”, gue, a su juicio, sor figuras erréneamente
2onsideradas como reales), Forchielli se ocupa del estado de la docirina.

A tal fin considera la doctrina tradicional, que fundamentaimente se
basa para mantener la categoria de los contratos reales en el principio
o prejuicio de la inadmisibilidad de una obligacién de restituir sin que
antes se haya recibide 1a entrega, lo que no le impide a esta misma doc-
{rina admitir el contrato preliminar de contrpto real. Con justeza el
autor critica dicho prejuicic acudiendo al paralelismo con los llamados
contratos restitutorios (que pueden ser también consensuales), en los
que la obligacién de restituir surge aun anies de la entrega, siquiera
desde el punto de vista malerial—mo juridico—dicha obligacién no pue-
da tener efecto sin la entrega previa. Seguidamente examina la doctrina
tonsensualista, que llega a 1a negacién de la categoria de los contratos
reales, cuya critica de la teoria iradicional acoge con simpatias el autor
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por las razones antedichas. Se hace eco también de aquella doctrina que re-
conoce la categoria de los contratos reales tan s6lo en los casos de con-
clusién manual, haciendo ver que, en sustancis, no difiere de la teoria
consensualista pura, ya que siempre quedari en pie el problema de sa-
ber si la entrega se realiza “contrahendi” o “solvendi causa”. Sincera-
mente el autor se ve obligado a confesar que la doctrina consensualista
es ls més coherente desde el punto de vista légico, aunque, a su modo
de ver, es inaceptsble en el terreno positive. Ponen fin a este segundo
capitulo unas cuantas observaciones criticas, del mayor interés, acerca
de Ia pretendida inaceptabilidad practica de la tesis consensualista, re-
velada por Berliri, segfin el cual la obligacién de restituir surgiria “ex
lege” del hecho de haber recibido la entrega. El tdnico obatéculo précti-
co con que tropieza la tesis consensualista es, segiin Forchielli, la duda
acerca de su correspondencia con la voluntad normal de los contratantes
en los contratos de favor. Punto éste que a lo largo de toda la obra
se convierte en el fuero de la construccién defendida. Cierra el capitulo
el examen de la doctrina italiana més reciente, Aunque para el autor
es la que mas probablemente responde al Derecho positivo, no deja de
poner de relieve su insuficiencia hermenéutica y dogmaética.

El capitulo tercero del libro estd dedicado al estudio de la doctrina
de la entrega de la cosa, tema hoy en boga en la moderna literatura
italiana (Vid.,, por ejemplo, la reciente obra de Dalmatello) (1). Hay
que reconocer que este capitulo es una verdadera obra maestra de “ar-
quitectura juridica”. Pero si bien Celgo dijo a2 su tiempo que el Derecho
es arte, y arte de lo bueno y de lo justo, no le pasé por la imaginacién
cue el Derecho fuera arte sbstracto...

En el capitulo cuarto se estudia la estructura del contrato real, em-
pezando por su “contenido”, en el gue el autor no descubre ningtin ca-
récter tipico respecto =l supuesto de hecho de algunos contratos con-
sensusales, en especial de la locacién: la entrega no pertenece al conteni-
del contrato real. Por lo que se refiere a la “forma” del conirato real,
Forchielli, tras de negar que éste sea un supuesto de hecho complejo
& un contrato sometido a una “condictio iuris” (la de la entrega) ofrece
unos cuantos ejemplos de contratos en los que la forma se identifica
3 se agota con la entrega (contratos manuales y contratos técitos, con-
ceptualmente distintos, pero frecuentemente confundidos en la préctica),
liegando a la conclusién de que Ia entrega en el contrato real técito debe
ser considerada como formsa negocial implicita (acto concluyente), con-
clusién gque—a nuestro juicio erréneamente—extiende a la hipétesis dal
contrato real explicito sobre la base del concepto de voluntad vinculan-
te: 1a enfrega no es para Forchieili més que la “forma esencial” de la
voluntad vinculatoria, De ahf la identidad estructural que existe entre
el contrato real ticitoc y el contrato real explicito, puesto que em ésis
el scuerdo explicito, como forma de la concreta regulacién negocial, no
adquiere carfcter vinculante sin la entrega, que es la que imprime agquel
caracter. :

(1) La consegna della cosa, Milin, 1950.
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Por consiguiente, & juicio de Forchielli, 1a diferencia especifica del
contrato real respecto al conirato consensual técito es la funcién esen-
cial, en lugar de ocasional, que en aquél despliega la enirega: Ia entre-
g& en el contrato real siempre se verifica “contrahendi causa”, De don-
de el contrato real no es un supuesto de hecho complejo (consentimien-
to 4 entrega), sino wunitario (consentimiento mediante entrega).

En el capitulo siguiente (el quinto) se ocupa Forchielli de la aten-
dibilidad positiva y préctica de la solucién propugnada, analizando con
tal motivo la relevancia y la funcién del contrato real.

Por lo que se refiere al primer aspecto, entiende que la realidad del
contrato de doble “report”, y lo mismo la de la donacién de médico
valor, se inspira en razones y exigencias de orden publico, siendo, por
tanto, su disciplina de carfcter imperativo. Por el contrario, las otras
figuras de contrato real no tienen, en lo que mira al punto concreto de la
ontrega, una disciplina positiva inderogable, por lo que, a su juicio, es
inaceptable e insuficiente la tesis dominante que establece un pretendi-
oo principio de inderogabilidad de la disciplina de log tradicionales con-
tratos reales. Y, en efecto, falta una norma expresa genersl en la cual
se pueds fundamentar dicho principio. Para confirmar esta afirmacidn
ol antor hace una breve excursién por el Derecho romano cldsico, por
cierto de escaso valor cientifico y trata de buscar dicho pretendido prin-
cipio de la inderogabilidad en la disciplina particular del comodato, del
mutuo, del depdsito, del secuestro convencienal, de la entrega de arras,
El resultado de esta minucioga investigacién es que no existe ninguna
rorma que niegue la validez del acuerdo consensual de contrato real,
excepcién hecha del “report” y de la donacién de médico valor.

Otros argumentos que abonan esta conclusién los deduce €l autor de
una contradiceién interna de la doctrina tradicional en orden & la admi-
sibilidad del contrato preliminar de contrato real, la cual no se explica-
1ia si la disciplina de los contratos reales fuera de carécter imperativo.
Igualmente spoya la referida conclusién la imposibilidad de atribuir al
pretendido principio de la inderogabilidad de la disciplins uns justificacién
racional y préctica convincente como por el contrario existe para las dos
hipétesis excepcionales (“report” y donacién de médico valor).

Por ello Forchielli entiende que hay que busear por otro lado el sen-
tido y el alcance de las disciplina real de los contratos: las definiciones
de los tradicionales contratos reales tienem, a su juicio, naturaleza dis-
positiva, Apenas existe una presuncién (“lato sensn”) de que tales con-
iratos se perfeccionan “re”, pero por ello mismo cabe perfectamente
que en determinados casos estos mismos contratos se perfeccionen “eon-
sensu”.

Después de seiialar la diferencia entre normas dispositivas y normms
imperativag respecto al proceso logico de su elaboracién, puntualiza el
probable “iter” légico seguido por el legislador al mencionar Ia entrega
en las definiciones de los tradicionales contratos reales, y que puede Te-
gumirse en la signiente proposicién: el que promete dar um préstamo
o tomar un depésito no entiende mormalmente que asuome un vinculo
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jurfdico; el caréicter vinculante de su promess surge, por regla general,
86lo del hecho de la entregs; ante él podré tel vez sentirse obligado ma-
ralmente, pero no juridicamente empefiado (7). De aqui se deduce gue,
en linea de principio, las promesas de comodeto, de mutuo, de depbsiio
integran un contrato juridicamente vinculante, en tanto, en cuanto 1n
voluntad vinculatoria hays sido tangiblemente manifestada mediante
]a entrega. Por eso, la forma normal, tipica de estos contratos, es 1a
entrega. Y esto explicaria segtn Forchielli, por qué el legislador mencio-
ns la entrega misma y no la obligacién de efectuarla en las respectivas
definiciones de los contratos reales. Pero esto no excluye que el acuerdo
puramente consensual del contrato real pueda tener relevancia juridics
auténoma en determinadas ecircunstancias. Lo que salva y justifica en el
gistema la categoria de los .contratos reales es la “normalidad”, o
ses, €l hecho de que el modo normal de concluir tales contratos es el de
entregar,

Ahora bien; Forchielli siente la necesidad de comprobar si este po-
gible “iter” encuentra correspondencia en la realidad prictica. Interpre-
tando el “id quod plerumaque saccidit” entiende que verosimilmente las
promesas congensusles de comodato, y de mutuo y depésito ‘gratuitos
no son vinculantes, de donde su normal equivocidad en orden a su ca-
récter obligacional o no.

La conclusién més sabrosa de todo este capitulo es la de que asi
como la realidad del comodato y del mutuo y depédsito gratuitos conser-
van a su juicio uns justificacién actual, falta, por el contrario, tal jus-
tificacién para los contratos resles mno gratuitos, respeto de log que tan
860 encucntra una posible justificacién histérica deducida de su normal
configuracién como contratos gratuitos.

En el dltimo capitulo del libro se examina el acuerdo consensual de
contrato real, estudiando su admisibilidad légica y préctica y su confi-
gurabilidad dogmética y positiva como contratos preliminsres no vincu-
lantes, como contrato definitivo consensual y como contrato preliminar.
A este respecto, Forchielli se ocupa con algtn detenimiento del problema
del contrato preliminar, pronuncidndose en favor de la admisibilidad del
contrato preliminar de contrato real y criticando, tanto la tesis que iden-
tifica el supuesto de hecho del contrato preliminar con el del contrate
definitivo consensual, como ls opinién que descubre unsa insanable contra-
diceién entre la disciplina real de los contratos y la validez de los corres-
pondientes contratos preliminares.

Una espeéial atencién merecen, de un lado, €l problema de la inter-
pretacién del acmerdo consensual de contrato real y, de otro, el proble-
ma de la discriminacién del acuerdo juridicamente vinculante con rela-
ci6p a los meros tratog preliminares; que, en definitiva, resnelve el sator
atendiendo a Ia voluntad de las paries en cada caso concreto y al prin-
¢ipioc general de la voluntad normal de aquélias. En conclusibén, estima
que en los casos equivocos debe configurarse un contrato definitivo me-
jor que un contrato preliminar,
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Por iltimo, Forchielli estudia el problemsa de la ejecucién especifica
del contrate preliminar de contrato real, llegando a una soluci6n sfire
mativa.

Tal es, en resumen, el contenido del libro resefiasdo, Su lecturs sus-
sita no pocas objeciones a la tcsis central defendida. Pero comoquiera
que el problema viene preocupidndonos hondamente s rafz de haber defen-
dide en unsa sefialada ocasién la tesis consensualista del contrato de mu-
tuo y tenemos en proyecto un curso monogrifico sobre “la eategoria de
los contratos reales” (su crisis y revisién conceptual), reservamos para
mejor lugar el pleno desarrollo de nuestro punto de vista general y rea-
pecto a nuestro ordenamiento posgitivo. Aqui apenss dejaremog consigna-
das nuestras reservas respecto & una categoria contractual que—como
ha demostrade recientemente el profesor D’Ors (2)-—constituye un “mno-
vum genus” totalmente ajeno a la jurisprudencia romana cldsica; tan
36lo 'Gpyo (Inst. IIL, 89-90), al tratar de las obligaciones que se con-
traen “re”, incod el referido “genus”, elaborado més tarde por los ju-
risconsultos justinianeos por glosadores y postglosadores y por los auto-
ces del Derecho comin, Viciada en su origen histdrico la categoria, no es
Jde extranar, pues, que haya perdurado a lo largo del tiempo como un
residuo histdrico perturbador impuesto por el peso de la tradicién y que
hoy se haga necesaria su revisién conceptual, dando a los preceptos le~
gales relativos a la materia una interpretacién todavia més amplia y
flexible que la propuesta por Forchielli; dando un paso més, hasta llegar
a las 1ltimas consecuencias, sin timideces ni titubeos.

Juan-Bautista JORDANO

Profesor Encargado de Derecho Civid
en la Universidad de Santiago.

FUENTES L0JO, Juan V. (con Is colaboracién de J. Fuemtes-Lojo y
A. Cérdoba): “Suma de arrendamientos urbanos”, Editorial Juridica
Espaiiola, Madrid, Distribuida por Blanco de Rodas; 407 pigs.

Como los mismos autores declaran en el prologo de esta “Suma de
arrendamientos urbanos”, no han pretendido realizar una obra esencial-
mente técnica. Se trata de un libro de indudable utilidad préctica para
Jos profesionales del Derecho por ofrecer reunidos los criterios megin
los que la doctrina y la jurisprudencia han interpretado ln Ley de Arren-
damientos Urbanos. Por tanto, mas que un nuevo comeniaric de la Ley,
constituye esta obra una recopilacién de comentarios y hace asi posible
la consulta rédpida de cnanto los comentaristas y los Tribunales han di-
c¢ho en torno a los mtliples problemas que plantea la aplicacién de la
Ley. .
Con todo, no es esta finalidad vrictica b fmica—ni la principal—que
bem tenido en cuenta los antores. Poes ademés les anima el depeo de lo-

" (2) Observaciones sobre el “edictum de rebws creditis”, en Sismdia et Docwmenis
Historiae et Inris, XTX, 1953.
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grar, & través de esta agrupacién de opiniones, la unificacién de critertos
que tan necesaris se hace en medio de 1a desorientacién producida pez
interpretaciones tan diversas y, frecuentemente, contradictorias, Unifi-
eacién de criteriog que tendrd, ademés, la importante misi6n de hacer po-
sible en su dia ls crescién de uns legislacién srrendaticia memos proble-
mética y méis acertada.

La sistemética adoptada no es sino la misma seguida por el articuls-
do de Ia Lcy. A continuacién del texto de cada articulo, y bajo la riubri-
ca “Problemss que puede suscitar”, se recogen las opiniones de los tra-
tadistas (los preferentemente citados son Garcia Royo, Bellén, Reyes y
Gallardo) las docirinas extraidas de tratajos monogréficos sobre la ma-
teria y la jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como de los Tii-
bunalegs de instancia, principalmente de loz de Barcelona. No obstante,
jos autores no se limiten ‘& recoger opiniones ajenas, sino que, con fre-
cuencia, afiaden la suys propia, bien adhiriéndose s la gque les parece
mas adecuada enire las ya formuladas, bien enfocando con nueve punte
de vista la solucién del problema en cuestion.

La correccién de pruebas parece mo haber sido tan cuidada como hu-
biera sido de desear. Se han deslizado algunas erratas e imprecisiones
terminolégices que, aunque ficilmente subsanables, desentonan del con-

junto de la obra, tan pulcramentc editada.
J. FERRANDIS VILELLA

GONZALEZ ORDORNEZ, José Maria: “Apuntes de Derecho hipoteeario™,
obra patrocinada por el Ceniro de Entudios y Oposiciones (C. B
Y. O.). Distribuida por Viuda e Hijos de Calvo, Madrid, 1953; 514 pa-
ginas,

Ls obra resefiada contiene las contesiaciones a los temas de Legisla-
cién hipotecaria del programa de oposiciones a Notarias publimdo en el
“Boletin Oficial del Estado” de 14 de septiembre de 1945.

Por su finalidad y destino, Ia obra no puede considerarse cosmo libro
de consulta. En lineas Zenerales puede afirmarse que las contestaciones
que comentamos son resimenes de laxz de Roca Sastre, El resumen es,
por lo general, bueno y la redaccién correcta y clara e indudablemente
facilitard al opositor s preparacién de log temas de Derecho hipoteca-
rio, que ¢ra bastante penoss con el texto de Roca, debido a Ia extension
de sus temas y en ocasiones a la redacciém oscura de los mismos, Sin
que pretendamos comparar ambas obras en cuanto s su contenido y va-
lor cientifico—porque no admite comparacién—, creemos justo afirmar
que los Apuntes de Gonzilez Ordéfiexr han de ser més Gtiles que las
mismas Instituciones de Roca para la preparacién de los temas de Le-
gislacién hipotecaria, cuys exposicién no puede ser wis extensas dado
¢] tiempo escasisimo de que dispone el opositor.

Esto no obstante, entendemos gue en algunos temas no ha lograde
el autor la vigorosa sintesis gue hubiera sido de desear, habiéndoles
dado, por el contrario, una extensién acaso excesiva. Se echa de menos
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una separacién tipogréfica de las distintes ideas y entre los textos le-
gales o reglamentarios y los comentarios doctrinales, opiniones de trata-
distes, etc., que seria de desear en una obra dedicada a opositores en
cuys preparacién ha de influir necesariamente la facilidad de retencién.

J. S. B

GUATTA, Aurelio: “El proceso administrativo de lesividad”. (El recur-
80 contencioso interpuesto por 1a Administracién) Casa Editorial
Bosch. Barcelona, 1953; 187 phgs.

La obra resefiada contiene un estudio del proceso administrativo en-
tablado por la propis Administracién en demanda de gue se revoque
por el Tribunal un acto administrativo que declaré derechos a favor de
un particular, pero que eg, ademés de ilegal, lesivo a los intereses de la
Administracién; es decir, el llamado proceso de lesividad:

Comienza Guaita con un capitulo de Introducecién en el gue, después
de poner de manifiesto que falta atn en Espafia un Tratado de Derecho
procesal administrativo, aungue recientemente hayan comenzado los au-
tores a prestar su atencién a esta m.ateria; se extiende en consideracio-
nes sobre el concepto del proceso administrativo en general, sobre la
clasificacién de los procesos administratives en ordinarios y especiales
¥ sobre la denominacién con que deben ser designados.

Bn el capitulo IT el autor se ocupa del concepto, naturalezs y funda-
mento del proceso de lesividad.

Define éste como proceso administrativo especial, promovido por un
gujeto juridico-administrativo, en demanda de que se revogque un acto
administrativo anterior de aquel mismo sujeto piablico por el gue se de-
elars algin derecho en favor de un tercero.

Los actos adminisirativos—advierte Guaita—son, por lo general, re-
wvocables, pero por excepeién no lo son aquellos que crean, declaran o
reconocen derechos a favor de tercero. Sin embargo, esta excepeidén tiene
a su vez otra excepcién: hay actos adminisiratives declarativos de de-
rechog que pueden ser revocados en atencién al dafio que se seguiris a
los intereseg ptiblicos si fuese mantenids la legalided que suponen. La
revacacidn de tales actos se encomienda a los mmismos Tribunsles que
enjuician la activided administrativa, ante los cusles ha de acudir el sa-
jeto administrative interesado en destruir el derecho subjetivo ilegal-
mente declarado y reconocido a un particular,

BExamina el autor seguidamente el origen, la evolucidn y Ia legisia-
¢ién vigente aplicable al procesc de lesividad

Gunita dedica los capitulos siguientes (III a VI) al estudio del Tri-
bunal competente las partes, y los presupuestos. objetivos y las peculiari-
dades del procedimiento frente al proceso administrative ordinarie, y
eoncluye la obras fijande, en el capitule VII, a grandes rasgos y en sin-
$esis, laa conclusiones de su trabajo, que son laa siguienties:

i* El proceso de lesividad, en cuanto tiene por finalidad la revo-
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cacién de un acto administrativo declaratorio de derechos dictado por
la propia Administracién demandante, es unsa Institucién plenamente
justificads y peculiar del Derecho procesal administrativo espafiol, tan
antiguo entre nosotros como el proceso administrative ordinario o pro-
movido frente a la Administracién.

2+ Ls legitimacién del demandente (la Administracién) tsnto puede
consistir en 1a violacién de un derecho aubjetivo del mismo como en la
infraccién de la norma objetiva por vicios de fondo, forma o competen-
cia, con tal de que en ambos caBos se haya producido también una le-
si6n de los intereses econémicos de la Administracién demandante.

83 El Fizcal, representante necesario de la Administracién Central
demandante, sélo intervine = titulo subsidiario cuando el proceso es
tromovido por las Corporaciones locales.

4* Tl demandado es siempre el favorecido por el acto impugnado
(particulares, Corporaciones u otra esfera la Administracién distints
de la demandante).

5* Nuestro Derecho no reconoce a los coadyuvantes en el proceso
de lesividad, pero debia admitirse esta institucién, tanto junte & la Ad-
ministracién demandante como junto al demandado.

6.* En principio, los actos impugnados son en el proceso de lesividad
los mismos que en el proceso sadministrative ordinaric (actos adminis-
trativos, silencio administrativo, coniratos sdministrativos).

7+ TLos actos impugnados en ol proceso de lesividad no es preciso
que baysn caugado estado, pero si que se hayan adoptado por la Adami-
nistracién en virtud de facultades regladas.

82 Como presupuesto peculiar y esencial en el proceso estudiado
hay que consignar la declaracién de lesividad, hecha por la Administra-
ci6n, reducida a consignar que el acto lesivo lo es para sus intereses eco-
némicos, Esta declaracién de lesividad previa al proceso del mismo nom-
bre, es un acto administrativo discrecional y, en su cconsecuencia, inim~
pugnable.

9* También en cuanto al procedimiento se observan en el proceso
1n lesividad, aparte de los plazos, otras peculiaridades frente al proce-
s0 sdministrativo ordinario, asi, por ejemplo: no hay “escrito de inter-
posicién del recurso”, ni puede darse tampoco ls caducidad ni Ia sus-
pensién del acto impugnado, siendo, por el contrario, posible el sllana-
miento y 1a rebeldia del demandado.

10. El proceso de lesividad, reguiado fundamentalmente en la Ley
procesal de 1952, es, en sus lineas fundamentaies, el mismo, indepen-
dientemente de que la Administraciéon demandante sea 1a central o 1=
Toeal. Deben, no obstante, sefialarse ciertas especialidades en este tltimo
caso, como, por ejemplo, en materia de representacién, gratuidad, pro-
cedimiento para Iz declaracién de lesivided, ele.”

Jaime SANCHEZ-BLANCO
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HEDEMANN, Justus Wilhelm: ”Die rechtsstellung der fran”. Walier de
Gruyter, Berlin, 1952; X11-63 phgs.

El Profesor Hedemann, tan conocido por sus estudios de Derecho civil
y por ser uno de los més ardientes propulsores del liamsdo “Derecho
econbémico”, nos ofrece ahora en este libro un conjunto de sugestivas
consideracioneg en torno & la posicién juridica de la mujer. Vienen éstas
determinadas por el proyecto de ley del Gobierno Federal de Bonn, apa-
recido en julio de 1952, acerca de la situacién juridica de la mujer. EIl
libro, que trats de aportar una serie de observaciones criticas al pro-
yecto, comienza con una parte histérica, a la que sigue una segunda
parte denominada “Eneciclopedia”, concluyendo con un estudio politico-
legislativo (tercera parte).

Al contemplar la posicién jurfidica de la mujer desde un punto de
vista histérico, examina el autor los correspondientes preceptos de di-
versos Cddigos civiles (pdrticularmente del B. G. B.), y de modo especial,
las declaraciones contenidas en diferentes Constituciones, las cuales,
a pesar de basarse en principios igualitarios, no establecen la igualdad
juridica de la mujer sino a partir de la primers guerra mundial. Al lado
de estas indicaciones histérico-juridicas preséntase unas breves noticias
scerca de los movimientos politicos-sociales encaminados al estableci-
miento de la igualdad juridica de la mujer y el hombre, las cuales se
extienden desde las actividades de Marie Olympe de Gouges (siglo XVIII)
basta la “Deutsche Verband Berufstitiger Frauen”, fundada en Bonn
el 20 de mayo de 1951. Hedemann concluye esta introduccién histérics
con la afirmacién de que, prescindiendo de declaraciones legales y mo-
vimientos sociales, hay que reconocer una “real elevaciéon de la mujer”
manifestada en su accesién a profesiones y cargos de todo género.

La segunda parte del libro (titulada “Enzyklopidie) adolece de cier-
ta vaguedad. En ella examina el autor diversos rasgos caracteristicos
de la mujer y las diversas situaciones en que ésta puede encontrarse de
110do especial el matrimonio, Se refiere asimismo a la particular posi-
cién gue ocupan las viudas, divorciadas y solieras, lamentindose de la
escasa atencién a ellas dispensads por el legislador. Desde un punto de
vists juridico s6lo ofrece interés en esta segunda parte la indicacién de
que es necesario pars la ciencia juridica el elaborar el concepto técnico
de “cényuges” como sujeto auténomo capaxr de derechos y obligaciones.

En la tercera parte del libro realiza el profesor Hedemann el estudio
de diversos puntos concretos contenidos en el proyecto. Comienza sefia-
lando uns serie de direetrices (enire las que destaca la referente a un
mayor influjo de la Religién y la Moral en lag cuestiones matrimoniales)
para la iarea legislativa emprendida. Considera el autor la cuestién de
Ia disensién de los cényuges respecto de problemas familiares, y tras
analizar criticamenie las soluciones propuestas, optas por una férmula
variable a tenor de las circumstancias para resolver los casos de disen-
sién. 1ol apellido de ls mujer casada, la eleccién del domicilic conyugal,
In sitoacién de los conynges separados son también regulados por el
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proyecto federal y, consiguientementa, estudiados por Hedemann, Asi-
mismo examina éste la solucién (de Derecho supletorio) adoptada por
el proyecto respecto del régimen patrimonial del matrimonio: separa-
cién de bienes con cierts participseién en las ganancias, La tercera
parte concluye con la exposicién de los problemas juridicos s que da
lugar la mujer como madre y la mujer en el trabsjo.

#l libro resefiado pomee el stractivo carscteristico de los estudios
politico-juridicos. En él logrs el Profesor Hedemann presentar en apre-
tads sintesis, ademés de sus propias opiniones, las tendencias doctrina-
les y politicas, existentes en Alemanis acerca de euestion tan delicada
como la posicién juridica de la mujer. Tendencias que, por no reconocer
ia mayoria de ellag la inevitable conexiéon de Religi6én, Moral y Derecho,
conducen casi siempre & resultados erréneos, La contemplacién de todo
ello puede ser una gran leccién para el jurista que desee meditar sobre
la posicién juridica de la mujer, cuestién que, sin duda, constituye uno
cge log grandes temas del Derecho civil

Carlos Roberto FERNANDEZ RODRIGUEZ

Profesor Awxiliar de Derecho Civil en la Universided
de Samtiago. Becario del 1. N, E. .

KEGEL, Gerhard: “Empfieht es sich, den Einfluss grundlegender Ve
rinderungen des wirtschafislebens auf, Vertrdge gesetzlich zu re-
geln?” (Tiibingen, 1953, pags. 136-236 de las Actas del XL Congreso
de Juristas Alemanes.)

El profesar de la Universidad de Colonis, Gerhard Kegel, prosigue
con el dictamen sometido a la Asamblea de los Juristas Alemanes, una
labor que no estd desconectada con trabajog anteriores. Ya en su obrs,
relativa al efecto de la guerra sobre los contratos, tuvo ls ocasién de
tocar el tema.

El trabajo resefiade no quiere ser un estudio apurador; pero, dentro
de los Yimites asignados, se puede aseverar que no deja en la sombra
ningtin aspecto, ninguna faceta del problema tan actual como el de Ia
jnfluencia de lmg modificaciones fandamentales de la vida econbmica so-
bre los contratos, tema de clisico abolengo que toma amplitud y agude-
za en nuestra “edad de masas” anegante de la voluntad y del poder indi-
vidual. -

E! autor esboza en rasgos apretados y duros la historia, el derecho
compsarado (con mas pormenoreg el francés, inglés y norteamericano,
pero no olvide al espafiol ni a loz demais), ia doctrina y la jurispru-
dencia.

Tiene sobre la posicién del problema uns idea precisa, cristalizada
a lo large de experiencias y meditaciones. Se iraia, dice, de una cuestién
de 1a contribucién al riesgo y dafios. El contrato es peligroso y debe
serlo. Cada una de Igs partes debe soportar sus propios rieegos, pero
tay también peligros comumes y ninguna de Ias paries puede exigir que
la otra se cargue de una catistrofe de In naturaleza, de los actos del



954 Arnuoriao de Derecho otvil

Estado, en una palabra, de estos peligros de masa que dis tras dis van
creciendo en esta época de masss. Estos disturbios estén fuera del =al-
cence de las partes,

Los acontecimientos fuera del alewnce de las partes tendrén efecto
86lo cuando causan dafios considerables. Otrs condicién de aplicacién es
que el interesado no ha debido contar con los sucesos.

En principio hay que compartir los dafios. Traténdose de riesgos
no imputables & la voluntad de cualquiera parte, la linea directriz debe
ser_uns particién mitad-mitad y la ejecucién de esta disposicién, suscep-
tible, por cierto, de una variedad de modalidades, debe tomar como guia el
mantener los dafics en un grado minimo para ambas partes.

El autor propone reducir la extensa y bastante coherente jurispru-
dencia en un preoepto legal que plasma en los siguientes términos: “Si
una parte se encuentirs perjudicada, por circunstancias que estin fuera
del alcance de ambas partes y con que no debfa de contar, de tal mane-~
ra que la dacién de la prestacién le sea considerablemente dificutada sl
deudor o la recepeién de la prestacién considerablemente desvalorizada
para €l acreedor, entonces la otra parte debe asumir una porcién apro-

pida de los dafios.”
J. G. V.

LOPEZ BARRANTES, Ramén, vy MEJIAS GONZALEZ, Manuel: “Socic-
dades Andénimas: Aplicacién practica de sus preceptos”. Grificas Cha~
pado. Madrid, 1953; 814 pags,

Se inicia esta obra con un breve e interesante prélogo del excelentisi-
mo sefior don José Maria de la Puerta y de las Pozas, abogado del Es-
tado y consejero permanente de Estado, en el cual se ponc de relieve que
Ian intima conexién de la Sociedad Anénima con el Estado y su regla-
mentacién por parte de éste no es fruto de las modernas teoriag inter-
vencionistas, sino que existié desde los orfgenes de aquélla, sunque a
partir de 1a revolucién de 1868, y como consecuencia del imperio de las
jdeag liberales de la épocs, cesara le intervencién estatal y se considera-
ra la creacién de las Sociedades Anénimas como un negocio. juridico
privado, dedicdndose en los Cédigos de Comercio—tal el nuestro vigen-
te—muy pocos preceptos a su regulacién, lo cual ha sido superado en los
tiempos modernos, en que la Sociedad Andnima, ante el desplazamiento
de parte de la actividad econdmica reservada a la iniciativa particular,
hacia el campo de la piblies, lejos de perder importancia, cobra nueva vir-
tualidad, por servir de molde juridico y de instrumento econdémico al
ejercicio de esag nuevas facultades del Estado, Por ello, en nuesire De-
recho, era acuciante la necesidad de completar con la publicacion de una
Ley especisl sobre las Sociedades Andnimas las muy escasas normas
juridicas que el Gédigo de Comercio dedicaba a su regulacion.

A continuacién los sutores dedican unas lineas a exponer <l plan
de la obra. Después se transcribe integramente la Exposicién de Mo-
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tivos de 1a Ley. Luego se contiene los comentarios o glosss a cada uno
de los articulos de ls misma, Y, por dltimo, se termina con tres {ndices,
uno slfabético, muy completo, otro del lugar en que se tratan las dis-
posiciones transitorias y ofro general.

En la parte central de la obra, que es la dedicada al comentsrio de
los articulos de la Ley, se transcriben por su orden los mismos y, a con~
tinuacién de cada uno, se hace el oportuno comentario o glosa, prece.
dido de las concordancias con otros articulos de la propia Ley o de otros
cuerpos legales y de la cita de la jurisprudencis aplicable, Los comen-
tarios a cada articulo consisten, por regla general, en una breve expli-
cacién ‘'del sentido del mismo, el examen de lag méis importantes cues-
tiones que pueden suscitarse con respecto a él y el andlisis de las dis-
posiciones oportunas relativas al Registro Mereantil, los problemas fis-
cales del precepto de que se trate y, en su caso, la legis'acién espeeial
existente. Las disposiciones trangitoriag de la Ley no son examinadas
separadamente, sino al hacerse la glosa del articulo o articulos a que se
refieren.

La explicacién del sentido o interpretacién de los articulos de Ia
Ley, aunqgue breve y sencilla, nog parece, por regla general, acertada,
asi como el examen de la mayor parte de las cuestiones que con respec-
to a los mismos se plantean, que revela, por parte de los autores, un
gran conocimiento de la vida real de las Sociedades Anénimas. Por ello
¥, ademds, por la exposicién tan completa que se hace de la legislacién
especial y de lag cuestiones fiscales, que en muchas empresas tienen
tanta o mAs importancia que los problemas de fondo, estimamos que la
obra es de gran utilidad préctica, por lo cual, el propésito perseguido
por sug autores de facilitar la aplicacién de la nueva Ley con un sentido
eminentemente préctico, lo creemos plenamente econseguido.

Lo expuesto no quiere decir que estemos de acuerdo con todas las
opiniones que se mantienen a lo largo de la obra, pues aunque por re-
gla general nos parecen acepiables no faltan algunas con Ias que no
coincidimes, como son, por ejemplo, In opinién que se formula al comen-
tar el artieulo 32 de que la preocupacién que muesira la Ley por la va-
loraciéon de las aportaciones no dinerarias es exageradsa; la que se man-
tiene al comentar el articulo 53 de que en el c6mputo del plazo para 1a con-
vocatoria de la Junta general solc han de contarse los dias hébiles;
la interpretacién del articulo 68 sobre los plazos para la impugnsacion
de los acuerdos sociales; Ia del articulo 72 sobre el plazo durante el cual
podréin ejercer su cargo los administradores designados en la escritura
de constitucién, y la del primer pérrafo del articule 85, en cuanto se
dice—en la pagina 423 que la falia de aguiestencia de algunos aceio-
nistas a las modificaciones de los Estatutos gune impliquen nuevas obli-
gaciones para elios, dari derecho s los mismos a separarse de la Soecie-
dad, con lo cual se da a entender gue ese es el efecto que produce tal
falta de equiescencia, cuando mas bien parece que el efecto de ésta es
impedir la modifieacién de los Estatutos.

Por otra parte, de las cuestiones o dudas que en Ia obra se plantean,
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muchas no hacen mAs que plantearst;, sin tratarse de resolverlas, como
creemos debis haberse hecho, pues el carécter praActico de la obra no
se opone a ello y los autores demuestran tener preparacién més que
suficiente para haberlo intentado, Tampoco hubiera estado demés, a pe-
sar del aludido carfeter, alguns indicaeibn bibliogréfica o cita de la
opinién de otros autores sobre los més importantes o discutidos precep-
tos de la Ley, teniendo en cuenta que en la fecha de apariclén de esta
obra existia ya una no escasa bibliografia sobre aquélla.

No obstante, estos pequefios reparos no modifican el juicio favorsble
de la obra, aue, repetimos, nos parece de gran utilidad préctica no séle
para log profesionales del derecho, gino también para los encargados de
1a administracién y direccién de las Sociedades Andénimus,

Rafael GIMENO GAMARRA

Magisirado.
Tues de Inmstruccidén niém. 4 de Madrid.

MICCIO, Renato: “La cesgione dei beni nel concordato”. Dett. A Giuffré
Milano, 1953; 303 pégs.

Er muocesurio poner de relieve el inferés de I materin tretada en
en ests obrw, la primera que del autor nos llega, y de sus posibles desen-
volvimientos, quedando todo elle encuadrado en el béisico problema del de-
recho de obliguciomes refereate s ls pesibilidad de incumplimiento de Ia
prestacion debida y al conjunto de medidas encaminadas a impedirio
o a disminuir snos efectos.

En el estudic no se rehuye dar al tema toda Ia amplitud necesaris
aun a costa de frecuenbes tropiezos con las cuestiones més batidas del
derecho de obligaciones El primer capitule intenta determinar y coordi-
nar, uns vex determinades, log términos garantia y responesbilidad. Fn
resumen, o8 habls de garsntisg en seutido propic o {éemico (gursnifas
egpedificas, privilegios) como medios de reforzur el vineulo obligatorio,
con funcién sustantiva del cumplimiento voluntario, y cuyo carficter es
preventivo respecto de su constitneion, coeténes a la del erédito, mien-
tras que tienen carfcter sucesivo respecto del incumplimients. De otrs
parte, las que denomins garantias impropise (accién subrogatoria, ae-
¢ién revocatoria, secuestro romservativo) tiemen, al contrario, earicter
sucesivo respedio a la comstitucion del crédito y preventive en cusnto al
inenmplimiento de lm prestacién. Ahora bien, asi como el primer tipo de
garantia concede un poder que refuerza el vinculo, las garuntias impiro-
pias suponen la facuitad de ingerirse en Ia esfera patrimonial del deu-
gor. Logicamente, preguniar por el fundemento de esta intramision sa-
ponie el problema del contenide de ln obligaeién v el de Ia naturaleza de
la ejecncién forzosa. oo

Una gran parte de ia doctrina itmlisna viene manteniendo, en punto
al contenido de la relacién obligatoria, posiciones bien difexentes de la
iesis tradicional. No obstante, Miccio opina que objeio de Iz obligacién



Bibliografia o857

es la prestacién en su sentido clésico, y sobre ella incide el derecho del
acreedor, siendo éste de nmturaleza personal, sin que sea necesario, a su
juicio, afirmar su transformacién en real una vez que el incumplimiento
ha tenido lugar, Las conclusiones a que llega en materia. de responsabili-
dad patrimonisl, que no nos parecen convincentes, se reducen & apreciar
un sentido subjetivo determinado de los efectos pasivos de una situmci6én
jurfdica, y un sentido chbjetivo como capacidad del sujeto de soportar
aichos efectos pasivos, un elemento que entra en el concepto mismo de
capacidad del sujeto, integréndola y corstituyendo su parte negativa,
de modo que si faltase su falta implicaria la inexistencia de la parte ac-
tiva de la capacidad. .

La ejecucién forzosa, en caso de falta de cumplimiento, da motivo al
autor para una serie de consideraciones acerca de su naturaleza juridica
y funcién en la relacién obligatoria. Afirma la opinién generalizada de
gue la misma consiste en un subrogade del que, naturalmente, se presg-
exnde en los casos de desenvolvimiento normal de la obligacién, y que
constituye tan sé'c uno de los aspectos Ae la fuerza ejecutiva de la ley.
Para negar naturaleza real al poder del acreedor en fase de ejecucidn
forzoss, acude a la falta en tal poder del caracter de inmediato respecto
de la cosa, eriterio que fomado en modo exclusivo nos parece insuficiente,
ya que también nos haria dudar del cardcter de derecho real en la hi-
poteca y prenda. En suma, viene a concluir el autor, que si la agresién
de los bienes del deudor puede en algiln caso, no necesariamente, produ-
cir una relscién de derecho real entre el acreedor y los bienes del deudor,
esto no impliea que tal relacién estuviera ya latente en la obligacién,
gino que es efecto exelusivo de la intervencién estatsl al servicio del pri
vado cuyo derecho ha sido lesionado.

Entrando ys en materia de la cesién de bienes a los acreedores, ésta
aparece regulade por el Céd, civ. it. como un contrato en virtud del cual
€l deudor encarga a sus acreedores de liquidar todas o algunas de sus
actividades y de repartir entre ellos lo obtenido para satisfaccién de sus
créditos. Preceptiia, ademéis, que ls administracién de log bienes pertenece
a los acreedores, que podrén ejercitar las acciones relativas a los bienea
cedidos, que el deudor no podri lisponer de éstos y que los acreedores
anteriores a la cesién que en ella no hayan intervenido podrin también
dirigirse contra tales bienes. Sin cmbargo, el deudor tiene en su mano la
facultad de hacer alternativos el cumplimiento de la prestacién debida
vy €l de la cesién ya pactada.

. De esta regulacién excluye el autor tcda idea de coaccion o ejecucion
forzosa, ya qune en ella predomina el caricter contractual, lo mismo que
tmm nocién de pago en sentido estricto, ya que no hay cumplimiento vo-
luntario de la prestacién, y deduce de ella un caricter de garantia, aun-
que “sui generis”, que con posterioridad al constituirse de ia relacidn
obligatoria viene a reforzar ésta conira el incipiente peligro de insolven-
cia del deudor. Ahora bien. presupuesto que el deudor cedente de sus
bienes contindia siendo propietario de éstos, encontramos una serie de
aetos juridicos realizados por un sujeto (acreedor o acreedores cesiona-

12
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rios) respecto de un patrimonio (el del deudor cedentc) del cuml no es
iitular, [El autor ensaya uns distincién entre las dos situaciones que
pueden explicar el fenémeno en general, pero sin lograr une distincién
satisfactoria entre negocio representativo y legitimacién como poder
de hecho; como asimismo no consigue darnos unsa idea esencial de la re-
rresentacién, insistiendo con exceso en su carfcter contractusl y sin que
sea siempre cierte la relacién mediata entre representanis y derecho
del aual con este carfcter dispone,

I.a naturalezs juridica de la cesién de bienes ha dado lugar en la
doctrina italiana a una diversidad de opiniones justificativas, y de todas
ellag se da cuenta detallada en la obra. Para dar posible solucién al
problema del origen y naturaleza del poder que los acreedores tienen
sobre log bienes ya cedidos, el autor comienza discutiendo la autonomia
conceptual del poder de disposicién en genersal, vy déndonos una idea su-
maria del estado de la cuestién, con:luye por afirmar que tal poder de
disposicién adquiere relevancia cnando se le considera separado de la
titularidad del derecho de que se dispone, o lo que es lo mismo, cuando
de éste disponga quien no es titular. Em este hltimo casc la aracteristi-
ca esencial es la de preseniarse srgénicamente conexo, con una funcién
instrumental, un verdadero y propio derecho potestativo. Naturalmente
que gobre esta base resultari inaplicable a la cesién de bienes a los acree-
dores cualquier consideracién fundada en el juego auténomo del poder
de disposicién, cesién concedida por Miccio como una institucion con-
vencional, de la que surgen una serie de derechos y obligaciones entre
jos cua’es figura el poder de dieposicién que adguieren los acreedores
cesionarios y el hechc| de que el cedente debe permitir el ejercicio de tal
poder. Excluido, por otra parte, que con la cesién de bienes pueda reali-
zarse uns figura de negocio autcrizativo, ya que el autor niega que Ia
sutorizacién pueda tener encaje en el ordenamiento juridice italiano,
como asimismo el que pueda tratarse de un supuesto de gustitucidn, visto
gue el caridcter contractua! de la cesién de bienes es incompatible com
la nocién de acto de autoridad y con una situaxidén de efectiva superio-
ridad de una parte sobre la otra, Miccio vonluye su reiterado argumentar
afirmando que se trata de un contrato de mandato representative con
exclusiéon de cualquier fenémenc de transferencia real o de sucesién
constitutiva a favor de lcs acreedores cesionarios,

Sobre esta base que podriamocs llamar obligacionista, vienen desarro-
llados los efectos de la cesién de bicnes a lcs acreedores, y con particu-
lar detenimiento el poder de los cesionariog sobre los biencs y la indis-
ponibilidad de los mismos por parte del deudor. El contrato de cesion
de bienes s los acreedores, a tenor de lo ya dicho, entra en juego cuando
el cumplimienito de las obligaciones asumidas per el deudor se hace ob-
ietivamente problemitico y las condiciones erediticias no son itranqui’i-
zadoras. Estas ocudiciones expresan, por lo menos, una posible y latente
insolvencia por parte del deudor, el cual podra ser incluso un empresario
comerciante lo gque hace calificar a tal situacién de critica. No obstante
la gravedad de! casgo, la Ley de Quiebras italiana considera benevolente-



Bibliografia 959

mente a aquellos deudores que ofrezcan para el pago de suy deudas todos
sus bienes existentes en su patrimonio, evitando asf la declaracién de
quiebra, y siempre que la valoracién de todos los bienes haga supomer
que los acreedores quirografarios podrén ser satisfechos al menos en el
4¢ por 100 del valor de sus créditos.

La regulacién acordada por la Ley de Quiebras hsace plantearse al
autor la cuestién de si la cesién de bienes a los acreedores que pueds
tener lugar en el “concordato preventivo” es de naturaleza idéntica a Ia
prescrita en el Céd, civ. it. Sintetizando el desarrollo dado al problema,
parece ger la idea central el considerar a la cesién de bicnes regulada em
el Céd. civ. it. no como una institucién limitada al campo estrictamente
civil, sino como ur remedio al aleance de cualguier comerciante que crea
1o enconirarse todavia en estado de autética insolvencia; es decir, el
comerciante podrd seguir dos caminos. eonsistente el primero en propo-
ner un contrato de cesidon de biencs a tenor exclugivo de lo dispuesto en
el Cod. civ, it. si cree no estar en estado de insolvencia, mientras que el
segundo, para el caso de saberse realmente insolvente, se traduce en una
propuesta de “concordato preventivo” mediante Ia cesién de bienes a los
acreedores, pero sujetindose ya a todas Ilas formalidades y garantias
sefialadas en la Ley de Quiebras. Ahora bien, esta cesién “concordato-
ria” excluye la existencia entre acreedores y deudor de cualquier re’acion
representativa e incluso de todo encargo de gestién del tipo examinado
para la cesién de bienes en sentido propio. La base de quel parte el autor
en el estudio de los efectog de la cesién de bienes a los acreedores cuando
esta tiene lugar en el “concordato preventivo”, consiste en afirmar en
ésta un negocio tras'ativo de la propiedad de los bienes al cual puede
afiadirse, como aspecto conexo, la finalidad de liquidar los mismos,

La tdltima parte del tratado esth dedicads a la cuestién de si es ad-
misible el “concordato fallimentare” (que en Derecho italiano se con-
creta en la oferta del pago de un tanto por ciento de la masa pasiva y
en las garantias prestadas para ello por el quebrado) mediante la cesidn
de bienes del quebrado. El problema en manos del autor, resulta des-
plazado a un momento o fase previa, la situacién juridica del gquebrado.
Demostrado que este dltimo conserva la propiedad de sus bienes, puesto
que ninguns transferencia real y cfectiva se actiia a favor de los acree-
dores con ocasién de la quiebra, deduce de ello que el quebrado puede
ser parte en un contrato de cesifn de sus bienes, incluso si ésta tiene
lugar en el “concordato fallimentare”.

Con la cesion de bienes a los acreedores por parte del quebrado y
efectos de la misma, termina Miccio su extensa y bien trabajada mono-
grafia en la que tantos y tan importantes problemas se plantea,

F. Javier ALONSO MARTIN
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NUREZ LAGOS, Rafael: “Accién y excep:cién en la reivindicacién de
inmuebles”, Instituto Editorial Reus, Madrid, 1953; 118 pégs.

Con la profundidad en él habitual, el autor nos ofrece en esta mono-
grafia un estudio completisimo de la accién reivindicatoria y una acaba-
da investigacion histérica acerca de los origenes y evolucién de la irrei-
vindicabilidad.

Como punto de partida plantea 'a d'némica de los desplazamientos
patrimoniales, teniendo en cuenta que en ellos pueden estar interesados
no sélo las “partes” sino determinados “terceros”., El transmitente, de
buena o mala fe, puede no ger el verdadero propietario de la cosa y en-
tonces nos encontramos con un “tercero preterido”. Por otro lado, la
titularidad de la cosa transmitida puede ir a parar, mediante nuevos des-
plazamientos, a sucesivos adquirentes, que gozardn de la proteccién dis-
pensada al trafico juridico de buena fe y seran, por ello, “terceros pre-
feridos o protegidos”. De ahf la necesidad de encontrar un equilibrio en
la pugna de intereses entre estos terceros.

En el Derecho Romano, el tercero “preterido” debe vencer. El sagra-
do derecho de propiedad da lugar a una accién reivindicatoria que no
se detiene ante nada. Al adquirente vencido en juicio se ls reconoce frente
al vendedor la accién de saneamiento por eviceidén, y asi se restablece
el equilibrio.

En el Derecho germénico vence el tercero adquirente—tercero “pro-
tegido”—, salvo en casos de robo, hurto o privacién involuntaria de la
cosa. No hay accién reivindicatoria; la adquisicion “a non domino” da
lugar & una propiedad irreivindicable.

Junto & estos dos sistemas fundamentales hay otros intermedios,
Reivindicacién previo pago de rescate o indemnizacién al lesionado por
el despojo o por la reivindicacién en vez de restituirle o concederle la
oosa.

En el Derecho moderno, la regla general es la reivindicacién en fa-
vor del tercero “preterido”. Por excepcidén, algunas legislaciones cance-
den inmunidad al tercero, adquirente de buena fe, bien por admitir una
situacién de “irreivindicabilidad” amparada en el sistema registral (Es-
pafia y Suiza), bien por reconocer la validez de Ia adquisicién “a non
domino” (Alemania). .

Tras este planteamiento, estudia la reivindicacién romanista, anali-
zando sus caracteres y requisitos. La prueba es objeto de cuidadoso es-
tudio, En cuanto a las presunciones, es de advertir que, asi como en las
acciones reales en general, despliegan toda su eficacis—singularmente
las presunciones posesorias—, en dambio en la reivindicatoria no caben
presunciones en cuanto al dominio. En Espafia siempre se ha exigido
la prueba “directa” y “positiva” del dominio presentando titulo, sin que
quepan conjeturas ni presunciones. La presuncién establecida en el pa-
rrafo primero del articulo 38 de la Ley Hipotecaria (principio de legiti-
macién) actiia “in limine litis”, pero no er la prueba. Para otras acciones
reales, en Ias que el problema del dominio estd presenie “incidenter”.
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pero no “principaliter” rige la presancién registral. Para la reivindica-
toria, el precepto del articulo 38, en cuanto al dominio, no resulta de gran
utilided. El Tribunal Supremo continGe exigiendo la prueba directa.

La “probatic diabolica” se justifica por la misma naturalezs del do-
minio, As{ como en las obligaciones el hecho constitutivo y la titulari-
dad actual se encuentran cronol6gicamente cercanocs, en el dominio apa-
recen distanciados, pues el dominio es précticamente perpetuo y las trans-
misiones se multiplican a través de los siglos. El adquirente, por un
modo derivativo, ha de remontarse hasta una titularidad anterior ad-
quiride por modo originario, con lo gue se demostraré que el transmitente
era propietario o que mediante la accesién de posesiones se ha verifieado
la wsucapion {modo originario),

Desde el punto de vista del demandado, hay que tener en cuenta la
posibilidad de oponer excepciones, basadas unas en la cualidad del actor
y otras en la misma cualidad del demandado. Las mag eficaces nacen de
la posesion titulada y de la cualidad de tercero protegido por.la inscrip-
cién. Con ello nos encontramos ante dos fuentes de irreivindicabilidad.

De ahi el estudio de los origenes de la irreivindicabilidad, idea que,
como la de adquisicién “a non domino”, es de origen germénico. Aqui
interfieren la Gewere, la paz del rey, Ia inmunidad del mercado, etec. En
los mercados medievales, frecuertadss por 'mercaderes extranjeros, se
hace dificil y & menudo imposible el saneamiento por eviceion. Y “donde
el hecho elimina la evicei6n, el mercado suprime la reivindicacién”. Asf
se decreta la firmeza y cardcter definitivo de las adquisiciones en ferias
o mercados, aunque fueran adquisicinnes “a non domino” (irreivindica-
bilidad).

En particular hay dos fuentes principales de irreivindidabilidad: in-
munidad por otores (“intertiatio” o “Anefang”) e inmunidad por pre-
clusién (Gewere legal o de afio y d{x),

“Dar otores” es, en nuestros Fueros, el equivalente de la “laudatio
anctoris” que se produce en la eviccion, Pues bien, cuando se limita el
nfimero de “otores” y sélo se admiten tres (de ahi el nombre de “inter-
tiatio) se ha reconocido implicitamente una cdause de irreivindicabilidad.
El comprador en cuarto grado queda ileso si presenta log tres causan-
tes que le precedieron en la posesién de .a cosa.

En cuanto a la “rechte Gewere” de inmuebles, su efecto principal
oonsiste en producir, por el transcurso de afio y dim, la irreivincabilidad
absoluta de la cosa. .

Los fueros municipales espafioles acogen la “Gewere” extrajudicial
Sin necesidad de acudir al proceso fingido, se anticipa el efecto de la
paz judicial a toda posesién o adquisicibn inmobiliaria mo impugnada
por el iranscurso de ajio y dia. Después, el renacimiento del Derecho Ro-
mano determinard que se haga encajar la “Gewere” de afio y dia dentro
de la “possessio ad usucapionem” en la ruta de Ia usucapién no consa-
mada, pero en carso,

El estudio de la evolucién posterior de estas idens sigue a través de
las leyes del Estilo y Novisima Recopilacion. La practica judicial ante-
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rior a la creacién del Tribunal Supremo se estudia directamenbe sobra
los “memoriales ajustados” y (das “allegationes juris” (los llamados
“porcones”). Seglin resulta de este examen, la teoria pura de la reivin-
dicacién se reflere al poseedor sin titulo En cuanto hay titulo, la rei-
vindisacién ha de convertirse, para prosperar, en una accién de nulided.

El Tribunal Supremo ha interferido los supuestos, sin distinguir bien
log casos en que lo principal es la impugnacion del titulo, de aquellos
otros en que lo fundamental es la reivindicacién mientras que la impug-
nacién del titulo tiene caricter incidental,

Por tltimo, en un apéndice que lleva la rdbrica “Dos acciones y un
golo articulo (art. 35 L. H.)” se estudia la irreivindicabilidad producida
por titulo “invalido” inscrito en el Registro de la Propiedad.

Con estas indicaciones no hacemos m#és que ofrecer, a grandes ras-
gos, un esquema del contenido de esta momografia, tan llena de valiosos
datos histéricos, de minuciosas congideraciones doctrinales y de refe-
rencias bibliogréficas, jurisprudenciales y de Derecho comparado del

mAaximo interés,
Dr. J. FERRANDIS VILELLA
Profesor Auxiliar de Derecho Civil.

PACE, Salvatore: “II coltivatore diretto”, Milano, 1953. Ed. Giuffré; 78 pa-
ginas,

La necesidad de obtener cierta estabilidad para el agricultor, dentro
del régimen imperativo de una economia autérquica, repercute y tiene su
reflejo normativo en la legislacién civil, En tal sentido se estructura la
nueva legislacién vinculadora y de emergencia que sobre el disfrute de
Ia tierra los Estadosg europeos dictan en la hora presente,

Un estudio particularizado de la proteocién que el gobierno italiano
presta a una deierminade categoria de agricultores, los llamados “cul-
tivadores directos™, eg el que nos presenta Pace, La obrs, que contiene
cuatro capitulos, trata las siguientes materias fundamentales: la impor-
tancia de la figura del cultivador directo; el titular de la pequefia empre-
sa; la preponderancia del trabsjo familiar y, por dltimo, algunos' aspectos
del desarrollo de la actividad de los coniratos agrarics.

El joven profesor, asistente de la Universidad de Roma, concibe el
cultivo directo como una relacién con el fundo sobre la que el agriculior
ejercita su actividad y que debe ser regulada cual un derecho de goce
real y necesario, presupuesic para el ejercicio de su actividad econémi-
ca. Su normacién estA sancionada por reglas particulares con una pe-
culiaridad definida en cuanto contiene preceptos més favorsbleg para ol
sgricaltor que las del empresario normal al intentar proteger su debili-
dad econdémica. Se trata, pues, de una fase de fortalecimienio y restable-
cimiento econémico gue tiene por fundamentp social 1a obtencitn de ven-
injas para los cultivadores directos necesitados de una tuteln

Advierte Pace gue al tratar el problema, las tendencias sociales toman
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por base la analogia que el legislador establece en estos casos entre el
cultivador directo y la que mss refiere & los trabajadores subordinados. A
diferencia de los demés, el cultivador directo es un pequefio empresario
que ejercita su actividad mediante el disfrute de los bienes—espeaialmen-
te la tierra y los animales—, que son de por sf{ muy limitados.

El sutor cree que los problemas politico-sociales que interesan a los
cultivadores directos son Ids mismos que tiene planteados la sgricultura
86lo que desde un punto de vista particular, La tendencia general es que
las relaciones entre propietario y arrendatario confluyan hacia una ma-
yor estabilizacién de la disponibilidad de la tierra en cuanto al pequefio
empresario, En la legislacién italiana es un sacrificio que se impone por
la Constitucién = Ia pequefia propiedad. Solucién dréstica—concluye
Pace—en cuanto tiende a la atribucién de la propiedad al cultivador di-
recto. Bn este sentido varias leyes parciales, dictadas ultimamente en
Italia, rematan toda una evolucién social que culmina con la transforma-
cién de la titularidad de las tierras de labor para quien las trabaja.

El estudio monografico de Pace es claro, sistematizado y revelador.
El fenémeno que trata es paralelo con el que en nuestra Pairia se plan-
tea y que tiene ya un reflejo positivo eon el llamado “arrendamiento
protegido”, una clase especifica que la ley crea frente a los arrendamien-
tog ordinarios, debido a la proteccién que la misma ley les otorga. Vienen
determinados por la cuantia de la renta anual (que no excedan de cua-
renta quintales métricos de trigo, segin el articulo 3° de la Ley de
Arrendemientos rsticos de 1940) y por llevar el arrendatario la exple-
tacién de un modo directo y personal (art, 6° de la Ley de 1940, art. 4.
de la Ley de 1942 y art. 52 de la Ley de 1944).

La trascendencia social y juridica que tiene esta proteccién al peque-
fio cultivador se advierte en la transformacién que se opera en
el arrendstario elevéndose = la categoris de duefio que el Estado
actualmente pretende y en Ia diversa naturaleza que adquiere su relacién
juridica, no sélo como propietario, sino también como sarrendatario, es-
pecialmente en nuestra legislacién, en cuanto el “arrendamiento prote-
gido” implica el ser titular de un “ius ad rem”, més estable y perms
nente y con una vocacién a su consolidacién definitiva.

E1 irabajo de Pace nos ds, pues, uns visiért muy completa de Ia figurs
del eultivador directo y del alcance que tiene en la época actamal,

José BONET CORREA

PALANDT, Otto: “Biirgerliches Gesetzbuch. Bearbeitet von B, Danckel
man, H, Gramm, U, Hache, W. Lauterbach y L. Recheamachey”. 11.*
edicién refundida y ampliada. C. H Beck. Munich y Berlin, 1953;
2.393 pags. (tomo VII de Ia coleceién “Beck’sche Kurs-Kommentare™).

Tos comentarios al B. IG. B. dirigidos por Palandt han side en estos
Gltimos afios una de las obras gque de forma ripida han obtenido justa
fama y merecida difusién, Aparece 1a primeras edicién en 1939, y en el
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afio 1868 se nos ofrece ya Ia décimoprimera; este hecho hable por sf
solo. Aunque lgzs circenstancias hayan favorecido Ia rveiterada impresién
de la obra, ésta, en sf misma y avalada por sus propios méritos, hubie-
ra sido igualmente acreedora a tan favorable acogids.

Describir ahore sus carscteristicas de forms detallada serfa por
nuestra psrte empefio ‘improcedente; los estudiosos del Derecho civil
conocen el libro y nada nuevo les dirfamos (1). Vamos, pues, en estas
lineas & destacar los mds salientes rasgos de la 11* edicién reciente-
rente aparecida. Los redactorez han pretendido sobre todo dotar a su
Jabor de una gran utilidad préctica, procurado ofrecer al lector una de-
purada y cuidada puesta al dia no sblo en lo relative a la Legislacién
¥y Jurisprudencia, sino también mediante una ponderada seleceién de
Bibliografia. El Derecho en la Zona Oriental 86lo se ha tenido en cuenta
en Is medida que pueda tener una significacién interlocal, ofreciendo
‘tna ojeada de conjunto, en su estado sctual, de los delicados problemas
que Alemania tiene hoy planteados en esta materia.

La Ley sobre Otorgamiento de testamentos y contratos sucesorios
de 31 de julio de 1938 ni se ofrece ya como una Ley auténoma, puesto
que sus disposiciones se han llevado al B. G. B., quedando insertas en
su articulado en cumplimiento de la Ley de 5 de marzo de 1953 dictada
para obtener el restablecimiento de da unidad legislativa ert el &mbito
‘del Derecho civil. Por tanto, las disposiciones de la “ “Testamentsgesetz”
de 1938 forman hoy el contenido de los pardgrafos 2.064, 2.229 a 2267
v 2.272 a 2274 del B. G. B.

Graves problemas tiene hoy planteados el jurista alemén con la dis-
cutida cuestién de la equiparacién juridica de marido y mujer. El ar-
ticulo 3.° de la Constitucién de Bonn establece como principio fundamen-
tal dicha equiparacién, y el articulo 117 dispone que todasz las normas
cque contraigan tal principio sélo estarian en vigor hasta el 31 de marzo
‘de 1953. Han quedado, pues, derogadas autométicamente el dia 1 de
abril de 1953, Como no se ha dictado una Ley que adepte el Cédigo civil
al precepto constitucional, esta adaptacién “por ahora™ debe hacerls <}
jurista en cada caso. Los redactores de la 11.* edicién del Palandt han
seguido en este punitc un camino de orientacién y ayuda al lector. En Ia
Introduccién al libro de Derecho de familia se han indicado las cuestio-
nes fundamentales que el precepto constitucional plantea y ademas, en
los Iugares precisos, se ha advertido gué disposiciones del B. G. B. de-
ben entenderse afectadss.

La distribucién del trabajo en la edicién que resefiamos es la siguien-
te: Parte general s cargo de Danckelmann, Derecho de las reladiones
obligatorias a cargo de Danckelmann y Gramm, Derecho de cosas a car-
‘g0 de Hoche, Derecho de familia & cargo de Lauterbach y Derecho su-
cesorio a cargo de Rethenmacher.

Aparte de las disposiciones complementariss a lo largo del articula-
do del Cédigo se van ofreciendo en los lugares gue corresponde, al final

) (1) Vid. 1a reseia quc a2 la décimz edfcién himo el profesor CAmd Bxavo en cgte
Awuario, V, 3; plgs. 1092-1094. ’



Bibliografia 965

del mismo se insertan como apéndice: 1) Ley de Introducecién con todaes
sus modificaciones. 2) Ley para la modificacién de las disposiciones del
Derecho de ausencia de 15 de enero de 1851, la cual refundi6 el Derecho
alemdn en materia de ausencia en base principalmente a la Ley de 4 de
julio de 1939, dotando de unidad & la Legislacién tan afectada en este
punto por las consecuencias de la guerra. Se indica el Derecho de In
Alemania Oriental, 3) Ley sobre negocios 8 plazos de 16 de mayo de
1894. 4) Ley sobre la Propiedad de la vivienda (y de locales no vivien-
da) de 15 de marzo de 1951, b) Ley sobre derechos en buques y cons-
trucciones navales inscritos de 15 de noviembre de 1940. 6) Ley de ma-
trimonio de 20 de febrero de 1946 (nmtmero 16 del Consejo de Control).
7) Ley ntimero 52 scbre bloqueo e inspeccién de patriomonics. 8) Ley
niimero 53 sobre canjeo de divisas y control de la circulacién de bienes,
Todas estas Leyes van ascompafiadas de comentarios sistematdicos y de
una adecuada explicacién de su finalidad, motivos, ete,

Al principio de la obra se recoge €l prélogo de la 10* edicidn, que
constituye un sentido recuerdo y homenaje a Palandt, fallecido en el

afio 1951,
Carlos MELLON INFANTE

PERA VERDAGUER, Francisco: “De lo contencioso-administrativo™.
Casa Editorial Boach. Barcelona, 1953; 548 pags.

En este volumen, muy manejable, el autor ha recogido el fexto re-
fundido de la Ley de lo Contencioso-administrativo, aprobade por De-
creto de 8 de febrero de 1952 y el Reglamento de 22 de junio de 1894.

Al pie de cada articulo de 1z Ley o del Reglamento el sutor inseria la
referencia, los diversos preceplos concordantes y un extracto de la doc-
irina jurisprudencial sentads por el Tribunal Supremo, & propésito del
articulo anotado, hasta el 31 de diciembre de 1951.

Al final del volumen se incluye, aparte del fndice de materias, un
completisimo indice alfabético gue facilita notablemente la biisgueda de

los preceptos legales,
J. 8. B.

PONS GURL J. M., y SANDALINAS FLORENZA, V.: “Constituciones
y otros Derechog de Catalufia”. José Maria Boech, edifor. Barcelons,
1952; 827 pdgs,

La obra a gue se refiere esta resefia contiene, a dos columnas, la re-
produccion textual de las. “Constitucions y Altres Drets de Cathalunya®”
—sgegin se publicaron en cumplimiento de lo acordade en el capitulo 82
de lIas Cortes econvocadas por Felipe V en Barcelona en el afio 1702—
y su traduccién literal al eastellano.

Al pie de cada norma legal se citan las fuentes concretas de “dret
comi” a que el fexto de In disposicién catalana alude en forma impreci-
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ra, insertdndose, asimismo, extractos de la doctrina msantenide por el
Tribunal Supremo y la Direccién General de los Registros y del Nota-
riado acerca de los textos transcritos, las concodancias de los diversos
preceptos reproducidos entre sf y con las disposiciones posteriores sl
Decreto de Nueva Planta que las aclaran o modifican parcialmente y
una referencia al articulado del proyecto de 1930 de Apéndice Cataln
sl Cédigo civil,

Em el presente volumen se reproducen los textos vigentes, omitiendo
las disposiciones que en la actualidad son manifiestamente inaplicables.

En un Apéndice se insertan lass disposicioneg posteriores al Decreto
de Nueva Planta, dictadas especialmente para Catalufia antes de la pro-
mulgacién del Cédigo civil

La obra contiene, por dltimo—y ademdés del indice general de mate-
rias—, un indice alfabético y un vocabulario bastante amplio gue facilita
el estudio y la comprensién del texto catalan original.

Es indudable que la obra comentada ha de contribuir a remediar las
graves dificultades con que tropezaba hasta ahora el estudioso y: el pro-
fesional del Derecho para conocer un texto legal de uso tan indispensa-
ble como las “Constitucions y altres drets de Cathalunya”, que contie-
nen las normas de preferente aplicacién sobre las demés fuentes de De-
recho catalin y que eran pricticamente inasequibles.

Es de esperar que los autores completen en breve su meriforia labor
publicando los dem#s textos legales aplicables en Catalufia,

Jaime SANCHEZ BLANCO

‘REFFINO PEREYRA, Virgilio: “ILa propiedad horizontal”. Editorial
Claridad, Buenos Aires, 1952; 207 pégs.

Virgilio Reffino publica une especie de continuacién de su anterior
.obra, publicada en 1947, en la que se intentabs uns recopilacién de le-
gislaciones extranjeras con €l fin de poner de manifiesto Ing ventajas de -
la llamada propiedad horizontal, impulsaado con ello el reconocimiento
legislativo en la Argentina de esta figura juridics. Esbe tuvo lugar me-
disnte una ley (nim. 13.512) sancionade el 13 de septiembre de 1948, y
ahora el autor vuelve al tema con €l propdsito de hacer un comentario,
.¢ue habré de resultarle de esocasisimo interés, sobre el texto legal y dis-
posiciones que le completan, pero no sin anteg anteponerle unas conside-
raciones muy pobres y que revelsn desconocimiento de la bibliografia
moderna sobre la naturaleza juridica de la institucién, sus veniajas,

precedentes nacionales y extranjeros.
F. Javier ALONSO MARTIN
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ROTONDI, Mario: “Instituciones de Derecho privado”. Traduccién es-
pafiola de la sexta edicién italians por Francisco F. Villavicencio, Ma-
drid, Barcelona, ete, Editorial Labor, 1853; 679 pags.

Hemos de felicitar sinceramente al profesor de Barcelona don Fran-
cigco F. Villavicencio por su decisién de verter al castellano la obra de
Rotondi “Istituzioni di Diritto Privato” que, en su idioms original, ha-
bia alcanzado ya su sexts edicién en el afic 1951. Dos razones funda-
mentales hacen que constituya un acierto la traduccién “del Rotondi”.
kn primer lugar, se trata en conjunto de un libro de gran valor y muy
provechose lectura y, por otra parte, es poco conocido de log lectores
espaifioles.

Al aparecer en Italia la sexta edicién de la obra, ésta fué dada a
conocer en este Anuario por el profesor Castro, el cual, en breves pala-
bras, enjuicié su significacién e importancia (Vid. Anuarioc de Derecho
civil, tomo V, fasciculo 2, 1952, péginas 741-742). Conocido ya, pues,
para el jurista espafiol el aspecto interno y el valor intrinseco del libro,
por nuestra parte no haremos en esta resefia sino destacar algunas de
sus caracteristicas externas o de forma que sirvan de compiemento a
lo que ya dijo el profesor Castro. En cincuenta lecciones se ofrece una
vigién elemental, pero de gran utilidad en su conjunto, del Derecho pri-
vado italiano. Aunque dirigidas las lecciones al estudiante universitario,
la hébil mezcla de la claridad con la profundidad hace de ellas materia
apta para ser lefidas por juristas “ya hechos”; tendran en el libro de Ro-
tondi un instrumento auxiliar de excelente calidad cuando quieran de-
dicarse a esa necesaria y siempre 6Gtil tarea de “aprender recordando”.
Deliberadamente sl autor ha dado mayor extensién a las lecciones dedi-
cadas a la que solemos llamar Parte general (Leces, I & XV), tratando
més por encima las Partes especiales. A los Derechos reales dedica las
lecciones XVI s XXIV (estudiando la Posesion al final); a las Obligacio-
nes y Contratos (considerados éstos con justificada parquedad), la lec-
-ciones XXV a XXXVIII; al Derecho de famlia, lass lecciones XXXIX =&
XLV, y al Derecho sucesorio, las lecciones XLVI a XLIX. La leccion L
estudia, ya con més amplitud, los problemas que plantea la eficacia de
la Ley en el tiempo y en el espacio.

Agradezecamos al traductor el obsequio de ofrecernos esta pulera
versién castellana de una obre que, en la literatura juridica italiana,

puede considerarse como modelo en su género.
Carlos MELON INFANTE

BALVL, Fernando: “Il possesso di stato familiare”. Giuffré, Ed. Milis
1952; 180 pigs.

Este epnsayo del joven profesor de la Universidad de Bolonia viene a
<olmar una laguna de la literatura juridies. Su objeto principal es 1a
calificacién técnica y dogmiitica de la posesién de estado familiar, con
especinl referencia a la posesién de estado de hijo legitimo. Pero el es-
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tudio se desarrolla a lo largo de un hilo l6gico que desde las teorias de
las pruebas conduce a la teoria de la mpariencia para terminar en la de
ia posesién de log derechos, o

El problema es analizado por Salvi bajo estos tres distintos éngulos
visuales y las conclusiones obtenidas con el resultado de una investiga-
¢ién desenvuelta en tres importantes sectores del conceptuslismo juri-
dico. De ahf que el ensayo ge divida en tres parteg claramente definidas:
la primers dedicada a la posesién de estado en la teoris de las pruebas;
la segundsa tiene por objeto la posesién de estado en Ia teoris de la apa-
riencia; por dltimo, la tercera se consagra a la posesién de estado en
1a teoria de la posesién de los derechos.

Por lo que mira a lo primero, el autor entiende que la teoria de las
pruebas no sélo es idénea, y aun extrafia a la materia “de qua”, sino
también insuficiente para definir técnicamente la posesion de estado fa-
miliar en gus diversas manifestaciones y en multiplicidad de sus efeec-
tos. Para Salvi la posesion de estado se encuadra en la mnocién técnica
de la publicidad “necesaria”: es una publicidad a la que compete no
sblo declarar a los terceros la presencia en el mundo del Derecho un su-
ruesto de hecho relevante, sino adem#s contribuir a la formacién del
mismo. Es, pues, nocién institucional y, al mismo tiempo, fendémeno co-
Triente. ' -

Tras de examinar detenidamente la posesién de estado en la teoria
de la apariencia—y son sin duda alguna estas paginas las més intere-
santes y decisivas de todo el libro—, Salvi llega al resultado de que l!a
“opinio communis”, es decir, la consideracién del ambiente social y fa-
miliar, juega un papel esencial en el supuesto de hecho “pogesién de
estado”; sin ese elemento la figura juridica considerads mno se perfeccio-
na ni, por tanto, estd en grado de producir ninguna consecuencia relevante
para el Derecho. De esta suerte, no parece forzada la alusiop—meramente
conceptual, sin valor alguno de extension analégica—, a una vieja ma-
xima que se hace eco de la eficacia constitutiva de la opinién colectiva
(“error communis facit ius”). Ahora bien, el autor exciuye resueltamente
que el juicio de los terceros tenga que ser considerade no obstante la voz
aislada de Nuvolone (1) como atributo estructural o funcional de la po-
gesién comin (de forma gque los elementos constitutivos de ésta sean
“corpus + “animus” 4 apariencia), lo cual le permite dejar sentada una
valiosa premisa para la indagsacién subsiguiente, a saber: la absoluta
irreductibilidad de la posesién de estado familiar con la teoria de la
posesién de dereches o “iuris quasi possesgio”,

En efecto, en la tercera y tltims parte de su brillante estndio—que
tal vez s6lo peque de conceptual—, Salvi razona con toda amplitud Is
solncién negativa del problema. acerca de ai la posesidn de estado se
puede ¢ no encuadrar en la nocién general de la posesién de derechos,
sometiendo pars ello a dura critica la teoria de Finzi

Por’ su parie, el autor propone el posible usc del concepto de “gitus-
ci6n juridica”, un tanto vago e impreciso, el cual acaso serviria para

» {1) Il.fme.uo nel diritio penale, Milin, 1942.
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definir técnicamente la posesién de estado y para distinguirla, como im-
pone la diversidad de c¢ontenido y eficacia, de la posesi6én comtin, Pero,
en definitiva, dadas las dificultades que la =aplicacién préctica del con-
cepto de situacién juridica encontrarfa, acoge la nocién de “titulo de
estado”, que de acuerdo con el autor, reputamos mejor fundada y pro-
vista de mas valor concreto.

A los ligeros repmros expuestos ml destacar las no pocas excelencias
de este estudio monogréfico hay Gnicamente que afiadir éste: que Salvi
rehuyé tratar, aun sumariamente, del concepto nada pacifico del “status”
en general y del “status familiae” en particular, so pretexto de que este
rroblems ha merecido tltimamente la atencién de los mejores juristas.
Pero lo cierto es que bien se puede disculpar este escamoteo si se tienen
en cuenta log propésitos iniciales del autor al sefialar los lipites de su

investigacion,
Juan B. JORDANO

Profesor Encargado de Derecho Civil en la
Universidad de Santiago.

SANTOS PASTOR, Angel: “Propietarios, colonos, inquilinos”, tomo II,
Arrendamientos urbanos, 3.2 edicién, Valladolid, 1953,

Nos hallamos ante el tomo II de esta obra del culto abogado palen-
tino sefior Santos Pastor. Su obra alcanza, con ésta, la tercera edicidn,
constantemente mejoradas y apreciada por el pdblico que, rdpidamente,
agota tirada tras tirada.

Estamos ante una obra que pretende poner al slecance de todos las
complicadas cuestiones s que da lugar la relacién arrendaticia urbana,
finalidad plenamente lograda, porque Santos Pastor ofrecce, en este volu-
men de 520 paginas, en primer término, toda la legislacién que gobierna
esta materia que, si no es tan frondosa como la de arredamientos riis-
ticos, en cambio es mas extensa y al final inserta un repertorio de formu-
larios contractuales y de escritos a las autoridades judiciales y de otro
orden y de notificaciones que facilitan grandemente las necesidades del
piblico asiduo de esta clase de libros.

Pero el libro tiene también cerca de cuatrocientas paginas (127 a
Ia 503) de apretada doctrina en Ia que el autor hace gala de unas dotes
expositivas notables, poniendo &l alcance de cualquier inteligencia Ias
dificiles cuestiones que entrafia la legislacién de arrendamientos urbanos.

Trata, en esta parte doctrinal, del &mbito de aplicacién de la ley
especial, donde se da una sobrin explicacién del concepto de contrato de
arrendamiento, para pasar luego a las excepciones de ciertos arrendamien-
tos urbanos que no se rigen por la ley especial, entre las cuales echa-
mos de menos 1a relativa a los arrendamientos de clfusulas compie-
jas (S. 29 mayo 1950). Trata después de la irrenuncinbilidad de los de-
rechos concedidos por la ley para pasar a establecer la siguiente prela-
cién de fuentes: 1° Ley de Arrendamientos urbanos; 2° Analogia juri-
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dica; 3.0 Cédigo civil; 4. Costumbre del lugar, y 5.0 Principios generales
de derecho.

Viene luego la materia de subarriendo, arrendamiento de viviendas
amuebladas, la cesi6én de la viviende, el traspaso del local de negocio,
pronuncidndose por la embargebilidad del arrendamiento de local de ne-
gocio, lo que implica Ja del traspaso de local de negocio, tan frecuente
en la préctica diaria de los tribunales. Muchas péginas ocupa el estudio
del tanteo y retracto del inquilino y del arrendatario de local de negocio;
la duracién de los contratos y la sucesién con el arrendamiento son tema
de otro capitulo; en cambio, las excepcioneg a la prérroga del arrenda-
miento son objeto de un extenso estudic dividido en dos capitulos. Se
ocupa después de la renta, su revisgién y de la fianza y de las obras de
conservacién y mejora para venir s parar a las causas de resolucién y
de suspensién de los contratos de arrendamiento, materia ésta extensa-
mente tratada, terminando con la consideracion de les tribunales com-
petentes, procedimiento y recursos. Como apéndice inserta el Decreto de
6 marzo 1953 y un comentario al mismo.

Este es el contenido del libro, sin pretensiones cientificas, como el
tomo I, dedicado a los arrendamientos résticos, pero sin rehuir el to-
mar partide en cuestiones arduas. Inserta numerosisima jurisprudencia
quizd, tanta y tan literalmente reproducida, que hace aparecer, con me-
nor relieve, la interesante aportacién personal, No obstante esta copiosa
jurisprudencia, clasificada con el sistema de exposicién, hace que el libro
que nos ocupa sea un buen auxiliar en el bufete de cualquier abogado
y una clara fuente informativa para todos, juristas o legos en Derecho.

Ignacic SERRANOQO
Catedrdtico de Derecho civid

SAVATIER, R.: “Manual Juridigue des Baux Ruraux”, 2 édition. Li-
brairie Dalloz, II, rue Soufflot, Vo, Paris, 1.952; pags. 343.

Con anterioridad al presente msnual, y en su trabajo titulado “les
métamorphoseg économiques et sociales du droit eivil d'aujourd’hui”, nos
habia dado el autor una ides amplia y de conjunto sobre el estado en
Francia de los arrendamientos risticos. La materia apareeia en princi-
pio reglamentada en un escaso nimero de arti-ulos dzl1 Cédigo de Na-
yoleon, los cuales contindan vigentes aunque su importancia prictica
hays desaparecido y en un conjunto d= disposiciones regulladoras de
diversos tipos de arrendamiento ristico. Todo este ordenamiento se ba-
saba en un omnimodo principio de libartad de contratacién llevado hasta
e! extremo de ha~er, casi por entero, normas facultativag las destinades
s reglamentar estos contratns.

De entre la compleja legislaciéon moderna, que Savatier calificn de
inestable y de ser resultante de momentos po’iticos diversos, desiaca el
denominado estatuto de fecha de 17 de octubre de 1945, teniendo muy en
ciienta que esia y las demis normas especificas de la materia, que po-
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driames decir de derecho privado, se coordinan y completan con una
variada legislacién fiscal y social. Por otra parte, & la legislacién de
carficter general reguladora de los arrendamientos risticos, se afiade
er. el émbito provincial una reg’amentacién de este tipo que tiene por
base, en cada distrito o provinecia, una comisién consultiva de arrenda-
mientos risticos tal como aparece prevista en el citado estatuto, Esta
comisién tiene como funcién esencial, no obstante su titulo de consul-
tiva, la reglamentaria y sélo respecto de la maxima autoridad del dis-
{-ito, provincia o departamento desempefia una funcién de orden con-
sultivo,

El autor se odupa de los caracteres de esta reciente legislacién, ha-
ciendo notar, en primer lugar, que la misma regula minuciosa y detalla-
camente toda la materia propia de los arrendamientos risticos, no limi-
tandose, como hacia la reglamentacién primitiva a sefialar unos prin-
cipios basicos facilmente aplicables. De otra parte, el cardcter de orden
publico de estas nuevas normas implica la imposibilidad de renunciar a
sa aplicacién en tanto que el derecho por ellas previsto no haya sido
adquirido, y asimismo el que en juicio pueda el tribunal aplicarlas de
oficio y fuera de las conclusiones de las partes, La libertad de las partes
se puede decir desaparecida en los siguientes puntos: En cuanio a los
bienes susceptibles de ser arrendados, ya que mno puede arrendarse un
lien que a su vez haya sido tomado en arriendo, ni, sobre todo, una
fineca recuperada por<4el propietario de un arrendatario ¢ aparcero, o un
bien comprado que con anterioridad estaba arrendado o dado en apar-
ceria; respecto a la persona del arrendatario, que no podrd ser ofro
distinto del que lleva a cabo la explotarién, estande prohibido el sub-
arrienda; la direceién de la explotacién agricola no puede ser retenida
por el propietario en mayor medida de la fijada por los reglamentos lo-
cales; en materia de obligaciones del arrendador, éste debe soportar sin
que pueda irasladarlas =l arrendatario en ningin <aso, los impuestos,
seguros, gastos de conservacién de las construcciones, debiendo destinar
a mejoras una parte de la renta y contribuir a ciertos gastos de cultivo,
todo ello mediante las cportunas indemnizaciones a los arrendatarios;
respecto al arrendatario y sus obligaciones, se prescribe que éste no po-
dré quedar nunza sujeto al pago de canon alguno. sea en especie, sea en
prestaciones de trabajo; tratindose de arrendamiento ristico, la renta
no ce fija kibremente y, por el contrario, el estatuto conliene una minu-
ciosa reglamentacion de la misma; la duraecién del arrendamiento no
pudrd, en general, ser inferior & nueve afios, aunque en realidad sea in-
definida en vista del derecho de prérroga concedido al arrendatario; se
concede umr derecho de tanteo al arrendatario y subsidiariamente a todos
los profesionales de la agricultura para el caso de que el propietario dis-
ponga de su derecho.

Un aspecto interesante, y al que el autor dedica una breve considera-
cién, es el pretendido espiritu corporativo de la moderna legislacién
francesa de los arrendamientos rusticos, Savatier opina que el mismo se
manifiesta en dos sentidos opuestos. Por una parte, cuando se trata de
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reglamentar los arrendamientos risticos y de organizsr su jurisdiecién,
la legislacién actual supone, bastante artificialmente, la existencia de
uns corporacién general sgricola donde figurarfian propietarios y colo-
nos, Pero, por otra parte, es notorio el exclusivismo de los verdederos
profesionales de la agricultura, explotadores de la tierra, traduciendo
bien a las claras ciertas disposiciones una tentativa de extincién de la
categoria social de lo® arrendadores de bienesd risticos, considerados como
extrafios a la profesién agricola, Ne todas formas, la tendencia aparece
mal definida, y ademés harfa falta. por otro lado, suprimir el sistema
de sucesién hereditaria que puede transmitir bienes del propietario a sus
hijos, incluso si éstos no son agricultores profesionales.

Los caracteres de las actuales disposiciones, segiin afirma el autor,
han influido en 1a naturaleza juridica del derecho del colono derivante
del contrato de arrendamiento ristico. Cita a Planiol qué ensefia es so-
bre todo la explotacién, la empresa agricola, lo que la ley pretende ase-
gurar al colono, y afirma que este derecho, a ser mantenido en la explo-
taci6n, se traduce para el arrendatario en un derecho sobre las construc-
ciones y tierras que forman parte de la misma, el cual presenta earacteres
esenciales que obligan a tratarle como derecho real inmobiliario, lo que
no impide que del arrendamientr surjan para el arredatario también
una serie de derechos de crédito que la actual legislacién admite y re-
fuerza. R

Tratadas estas cuestiones en modo preciso y evitando la polémica
doctrinal propia de ellas, el autor desarrolla a lo largo de este manual,
que por diversos conceptos 'y en su género puede considerarse como ejermn-
plar, todo lo relativo a elementos, vicisitudes y conexiones del contrato
de arrendamiento rustico segin la moderna legislacién francesa.

Javier ALONSO MARTIN

‘VISCO, Antonio: “Le case in locazione nel diritto vigente”, quarta edi-
zione, Dott. A. Giaffre, Editore. Milano, 1953; 644 péags.

La legislacién italians en materia de arrendamientos urbanos ha dade
lugar a una serie de trabajos por lo més destinadog al comentario am-
plio y detallado de los textos legales. Por el contrario, la presente obra
pretende una visién unitaria de la situacién actmal, para lo cual el autor
afiade en esta cuarta edicién una copiosa y actualizada jurisprudencia.

Las numerosas dificultades con que el intérprebe tropieza al tratar
de los arrendamientos urbanos derivan, a juicio del autor, de que una
relacién de derecho privado, confinada originariamente en uno de los
capitulos del Cédigo civil, llega a constituir un problema de interés so-
cial regunlado por una compleja legislacion de caracter excepcional, Los
principios de derecho comin no bastan, a su juicio, para disciplinar la
materia y se sustituyen frecnentemente por normas gue suponen uns
abierta desviacién de aquéllos.

El tratado ha temido en Ttalia una ingiscutible fortuna porque el sis-
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tema seguido por Visco consiste en el snélisis profundo de los cason
srécticos tal como me plantean en la realidad para deducir de ellos un
conjunto de principios bésicos aplicables a toda la materia,

La obra aparece distribuida en trece extensos capitulos, en los que
se desarrolla todo lo relativo a la naturalezs juridica distintiva del com-
trato de arrendamiento de fincas urbanas, formacién y requisitos del mis-
mo, forma y garantia requeridas, duracién del contratc segilin se tirate
de régimen normal o de régimen de viniulacién, 1a renta en ambas hi-
pétesis, obligaciones y responsabilidad del arrendador, obligaciones del
inquilino, toda la gama de posibles vicisitudes del contrato, extineién y
sus causas, subarriendo y, finalmente, todo lo relativo al arrendamiento
de empreses, hebitaciones amuebladas y procedimientc de desahucio en
general viene expuesto en log dos Gltimos capitulos.

El trabajo, como se ve, pretende la comprensién de toda la materia
de los arrendamientos urbanos, asi como el encuadramiento de la especial
legislacién vinculadora en aquella comtn. Por otra parte, contiene un
detenido estudio de todas las cuestiones de procedimiento como integra-

¢ién necesaria del derecho sustancial,
Javier ALONSO MARTIN

13



REVISTA DE REVISTAS

A cargo de José Marfa DESANTES GUANTER y Carlos MELON INFANTE

I. DERECHO CIVIL

1. Parte general,

ARGUELLO, Iszurc P.: Persohwalidad y obra de Juan P. Niboyet.—Revista
de la Facultad de Derecho y Ciercias Scciades (Buenog Aires), VIII,
32, enero-abril, 1953; pégs. 173-187.

Texto escrito de una conferencta en horeenaje al jurisconsulto francés en
el que se pone de manifiesto su laboriosidad extraordinaria, su fecunda pro-
duccién cientifica y la defensa apasionada de sus convicciones. Se exponen
aquellas de sus concepciores juridicas mas relevantes, terminando con un ani-
Hisis critico de su obra.

GOLDSCHMIDT, Werner: Iusnaturalismo contra pogitivismo juridico.—Revis-
ta General de Derecho. Valencia. Afio IX, nims. 106-107, julic-agos-
to, 1953; pags. 349-355.

Interesantes argumentaciones en torno a la radical e indiscutible insuficiencia
del Derecho positivo. El arranque del positivismo juridico se halla para el autor
en dos formas adulteradas del iusnaturalismo: el iusnaturalisme racionalista
(Christian Wolff) y el iusnaturalismo de la Escuela Histérica. Estas tendencias.
nos dice, prepararon el camino al positivismo. La insuficiencia dei Derecho
positivo se muestra tanto en un Dereho positivo real y vivido como en Dere-
cho posijivo ideal que careciese de ‘'agunas. Consideraciones sobre ambas hi-
pdtesis.

LAPEYRE, André: Intervencion de! Estado en los contna'os y en la vida
econémicai—Revista Internaeional del Notariado, oclubre-dimembre,
1952; pigs. 292 a 820,

El Derecho privado y el Derecho piliblico son dos técnicas diferentes que el
Estado emplea como instrumentos pam el cumplimiento de su politica. El mun-
do moderno se caracteriza por un predominio de la técmica iuspublicistica que
ha producido, al irrumpir en dominios hasw. entonces reservados al Derecho
privado, unas fendmenos veculiares e el astor va examinando: kb confusion
de las dos técnicas, la utilizacién de ciertas instituciones para fines distintos del
impuesto por su naturaleza, la tran-/ormacién stbita de situaciones legalmconte
sdquiridas, Ia prodiferacién de textos legales. Todos ellos producen en el campo
de lo juridico consecuencias permicio-as: disninucion del predominio del dere-
cho. falta de respeto a 'as reglas :: equidad, nacimiento de bienes ficticios,
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disminucién de la productividad. Estudia el origen histérico de estos fenSmenos
v la intervencién de los juristas en su superacién. Da, finalmente, unas solucio-
nes concretas, basadas en la teoria del “interés privado™,

Mossa, Lorenzo: Di un Diritto Privato dell’ Europa.—Nuova Rivista di Di-
ritto Commerciale, Diritto dell’Economfia, Dimtto Sociale. Pisa, vo-
lumen VI, fasciculo 1-4, 1953; pégs. 1-7.

El problema del Derecho de Eurcpa es, en el fondo, el problema mismo de
la Europa unida. Sefiala Mossa cdémo ha existido un D. Europeo y cémo la
Recepcidén ha dado al Continente... n, sélo un Derecho unido, sino un espiritu
de unidad que permanece indestructible cuando la codificacién se aduefia del
panorama juridico.

Hoy la unidad del Derecho sdlo prede arrancar de la base del D. Natural
Se refiere el autor a como puede resvitar ensombrecida esta idea por los mo-
dernos imperialismos o por las codificaciones. Con respecto a éstas sefiala su ver-
dadero significado, manifestando que “unidad” no significa renuncia a los Cé-
digos nacionales; es en la comunidad de éstos donde debe surgir un D. unido y
Ibre. La existencia de un Cédigo finico es irrealizabie. Por, ello, afirma, la uni-
dad del D. privado de Europa estriba en la identidad de su espiritu y no en la
mecanica identidad de su ordenacién.

NGREZ 1.Acos, Rafael: Los estudios de Derecho.—Revista de Edueacién.
Madrid. Junio, 19:3; péags. 253 a 256.

Prosecucién de Iz poldmica en torno a la orientacién universitaria de los
estudios de Derecho, en la que se propugna una firme preparacién conceptual
como base para la feliz comprension de ios preceptos y la realizacién practica
del derecho.

POTOTSCHNIG, Umberto: Ati amministrativi ¢ “affievolimento” di dirittd
soggettivi.—Ius, Mildn, Junio, 1953; pags. 220 a 248.

El autor se opone a 1 afirmacién de que la autoridad administrativa pueda
invalidar derechos subjetivos. En el caso concreto de la expropiacion forzosa el
propietario del bien es titular de un cerecho subjetive alternativo al bien pro-
plo 0 a la justa indemnizacién y de una acciéon para pedir la nulidad del acto
administrativo cuando sea ilegitimo.

SALVIOLY, Gabrie'e: Sulle norme interne & Dirilto internazionale privaio-
Ius. Milan_ Junjo, 1953; pags. 159 a 164-

Anilisis de las diferentes teorias formuladas para explicar la naturaleza
de las normas de Derecho intermaciutal privado El autor concluye afirmando
que se trata de reglas formales de remisién y aplicaciéon de leyes naciomaies y
extranjeras en el espacio, indispensable en base al principio de respeto mutuo
a la soberania de los Estados.
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Sora CARIZARES, Felipe: Los estudios de Derecho comparadeo—Reviste
de Derecho Privado, Madrid. Afio XXXVII, ndms. 436-437, julio-agos-
o 1953; pégs. 609-.625.

Después de indicar que la esencia del llamado “D. comparado” estriba en
la comparacién de, sistemas juridicos listintos, se refiere a la evolucién histé-
rica del mismo en los distintos paises, distinguiendo entre sus cultivadores los
“precursores”, los “iniciadores” y los “comparatistas”, Fijase después en las
distintas misiones parcialistas que se han sefialado al D. comparado, hoy
superadas por la idea de lo multiple de su finalidad. Contempia la evolucién
en Espafia, y tras una amplia informacién bibliogrifica y la organizacién de
los estudios comparados sugiere su frntura organizacién en Espafia.

2. Derecho de 1a persona,

AsSCARELLI, Tulio: Riflessioni in tema de comsorci, mutue, associazioni e
societd.—Rivista trimestrale & Diritto ¢ Procedura civile. Afic VII,
mim. 2, junio 1953; pigs. 327 a 360.

Las diferencias y el encuadramien*o juridico de estas formas de personalidad
en eb Derecho italiano se buscan a través de sus elementos y sus fines.

LOZANO SERRALTA, M.: La nacionalidad de la mujer casada—Informacion
Juridica, Madrid. Ntim, 121, junio 1953; pags. 567-593.

El autor ofrece un estudio de conjunto, muy completo, de Jos distintos as-
pectos de interés juridico oue plantea la cuestién de la nacionalidad de la mujer
casada. Comienza con alusiones al D. histérico y comparado para luego centrar
¢l problema en el terreno de “lege fcrenda”, fijindose en el sistema que per-
mite conservar su nacionalidad a la esposa y en el que impone la unidad de
nacionalidad en la familia, En el 4mbito de nuestro Derecho positive estudia
seguidamente : adquisicién de la nacinaalidad espafiola por matrimonio, pérdida,
espafiola que casa con extranjero sin adquirir su nacionalidad (no pierde la
«spafiola), recuperacién de la nacionaidad disuelto el matrimonio (estudio y
sentido de la expresién “disuelto el matrimonio™), conservacién por la mujer
de origen extranjero, cambio de nacionalidad del marido, idem de la mujer
(efectos sobre los hijos). Abimdantes citas a la doctrina de la Direccidn.

SAYAGUES Las0, Enrique: La proteccién iniernacional de loz derechos
humanos—Revista del Foro, Lims. Afio XL, ntim. 1, enero-abril 1953;
pégs. 8096,

Ante la lamada “Declaracién Universa? de los Derechos del Hombre”, vo-
tada por la Asamblea General de las Waciones Unidas, ¢l autor hace mn bos-
quejo de Ia gestacién de la “Deciaracion®™ y de los intentos de las naciomes
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para que pueda llegar 2 tener eficacin ¢n los distintos Estados. Habrian de adop-
tarse para ello medidas legislativas, judiciales y administrativas, todas ellas
‘de carécter interno.

8. Derechos reales,

BIENZOBAS, JesGs: Aoerca de du preseripein adgquisitiva—Revista del No-
tariado, Buwenoe Aires. Afio LV, nim. 607, enero-febrero 1958; pégi-
nas 5-12. ‘

Ligeras consideraciones en torno a la distincién entre mera detentacién de
fincas y verdadera posesién de las mismas con eficacia para la prescripcién ad-
quisitiva.

CASANOVA, Mario: Sulla Pretesa tmitazione servile di secundo grado—
Nuova Rivista di Diritho Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale, VI, 1953, 5-8; péags- 103 a 104.

Imitador de segundo grado es el que copia servilmente un producto de otro
que a su vez lo ha imitado de un iercero, productor originario. La doctrina
itaMana aisla la figura de este plagiario, y al obtener las consecuencias de
diseccién concede al imitador de primer grado la accién de concurrencia des-
kal contra €l de segundo, privando de ella, en cambio, al productor originario.
El autor se opone a esta conclusién considerando que existe tan sélo una plu-
ralidad de imitaciones, mis o menos distanciadas en el tiempo, mediatas o inme-
Ciatas en el modelo.

DISTAS0, Nicola: Diriite reale, serviii e obligazione “porpier rem”.—Ri-
vista trimestrale di Diritto e Procedura civile. Afio VII, nim, 2,
junio 1953; pags. 437 a 475,

El problema se ataca a través de un planteamiento a fondo de la ndturale-
za del derecho real, gue viene a reso'verse segin un concepto obligacionista de
base normativista. La esencia del derecho real estd en la obligacién de no in-
gerencia que ia ley impone a la gersralidad. Lo demds, el ejercicio del poder
inmediato sobre la cosa, no e un probiema de naturaleza juridica, sino de apro-
vechamiento econdémico y, por tanto, forma parte del contenido extrajuridico
del derechro. En este sentido no se opone al derecho real el que pueda conmsistir
en ium facere y, en comnsecuencia, que surjan obligaciones propfer rem, siempre
que ¢l aprovechamiento econémico lo exija. Pero como da servidumbre sélo
puede cousistir en un pati o mon focere, se deduce que, aparte de las servidum-
bres, existen mmos derechos reales resueltos en obligaciones propier rem, que hay
que delimitar y tipificar deniro de los caractereses que a cada uno la ley concede.
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EIcHLER, Hermann: La struttura del diritto di proprietd—Nuovs Rivista
di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto Socizle, VI,
1953, b-8; pags. 121 a 188,

Preocupa a la doctrina el hallazgo de unos caracteres que individualicen &I
derecho de propiedad de los deméis derechos subjetivos y, tomcretamente, de
los derechos reales y, por otra parte, que sea lo suficientemente general para
abarcar en su nocién todas formas de propiedad existentes y todas las cir-
cunstancias internas y externas que la modifican. En este trabajo se sefialan
como tales las llamadas competencia y coordinacién, A través de las cuales se
puede dar una visidn general de los derechos y pretensiones del propietario..
Hecho esto se ensaya bajo estas mismas lineas e! trazado de fas diferentes for-
mas de propiedad: propiedad singular, propiedad en mang comiin, copropiedad y,
especialmente, la llamada “propiedad de habstacién” en que la ley alemana de
15 de marzo de 1951 ha estructurado la propiedad horizontal como una copro-
piedad de! edificio con el privilegio psra cada copropietario de ocmpar una de-
terminada habitacién.

MEDINA PEREZ, Pedro Ismael: Los autores de la obra cinemetogrifica y la
propiedad intelectual —Informacién Juridica, Madrid, Ndm. 120, mayeo
1953; pigs. 469-491.

Dentro de los creadores de la pelicula considérase como autor principal
al productor al que hay que afiadir una numerosa lista de coautores (argomen-
tisi‘ta, guionista, dialoguista. escenégrafo, autores del sonido, director, operador,
montador, etc.). Con respecto a los actores, no procede su consideracién de
autores. ¢ Todos los colaboradores enr una pelicuia son coautores ¢ existe un
titular fnico que concentra en si el derecho de autor? Precisa distinguir ef
aspecto moral del patrimonial; en éste, sélo el productor es autor. Termina e}
trabajo con consideraciones sobre el D. espafioi (cuestiones de propiedad inte-
fectual e industrial) y sobre el Registro de peliculas.

Pirez VICENTE, Santiapo: Dominio y arrendamiento urbano-—Revista
Critics de Denecho Inmobiliario. Junio 1953; pégs. 409 a 430.

Ante la corriente reformista de la Ley de Arrendamientos Urbanos se pon-
deran lag dos instituciones claves en la relacidén arrendaticia: la propiedad y <l
contrato de arrendamiento. La primera sblo tiene explicaciébn en una concep-
cién solidarista equidistante de la idea del derecho absolute y de la mera fum-
ci6én sociai. El segundo hay que recorocerlo técnicamente como mm fracaso en
el sistema del Derecho privado.

REQUENA, Pedro S.: La Iey dz concewdracién parcelaria—Revista Cri-
tien de Derecho Inmobiliario, Junio 1953; pigs, 431 a 445,

Breve enumeracion sistenzitica de los problemas de aplicacion gque plantea
ia Ley de 20 de diciembre de 1952.
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81vori, Alfredo R.: La naturaleza juridica de la propiedad por pisos o ds-
portamentios.—Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales.
Buenos Aires, Afio VIII, ntim. 32, eneno-sbril 1853; phgs. 38 a €0,

Estudia sucintamente los precedentes legi:lativos de la propiedad horizontal.
Rechaza las diferentes teorias existentes en torno a su naturaleza juridica. Ter-
mina defendiendo la teoria de la propiedad singuiar del piso y la copropiedad
de los elementos comunes,

THORNELY, J. W, A.: Transfer of choses in possession between members
of a common honsehold.—The Cambridge Law Journal, VoL 11, ndm. 8,
19563; pags. 365-376.

Estudia las dificultades que ofrece la trausferencia de la posesién de una
cosa mueble o conjunto de ellas (mobiliario, vajilla, corretela y caballo, etc.)
entre personas que conviven en un mismo hogar cuando dicha cosa o cosas
por su tamafic o cantidad no es susceptible de transferencia manual inmediata;
lo que especiaimente importa resolver en casos de ejecucién o quiebra. No obs-
tante el peculiar planteamiento de las cuest’ones, conforme al Derecho inglés,
el articulo tiene bastante interés, dada la curiosa casuistica examinada: iipo de
negocio (venta, donacidn, depésito, prenda) y relacién entre las partes (marido
¥ mujer, hijo politico y suegra, concubinos, padre e hijo, amigos, duefio y sir-
viente ; incluso el supuesto cambio de situacién; ama de laves que se casa con et
duefio). También pueden leerse con utilidad las referencias al concepto de po-
sesién y entrega y al juego del priniipio (férmula contraria al art. 464 Cédi-
go civil) de “la posesibn sigue al titulo” (“possession follows title™),

VALLET De GOYTISOLO, Juan: Infroduceion al estudio de la hipoteca mobi-
UHaria y la prenda sm desplazamiento—Revista de Derecho Privado.
Madrid. Afio XXX VI, nim, 435, junio 1953; pdgs 493-540,

Comienza el autor con consideraciones sobre ios inconvenientes de Ia pren-
da normal y afirma que para la -solucién ponderada de ‘los problemas que plan-
tea la no desplazada hay que valorar y apreciar la pngna entre el irerés del
acreedor y el der posterior adquirente de la cosa (lucha de intereses dinimscos).
Al considerar la distinta aptitud de “os bienes comeo objetos de garantia, exa-
mina la decadencia de la distincidén entre muebles e inmuebles, afirme, siguien-
do a Arias Ramos, que en el D. romano ni la naturaleza de la cosa ni la exis-
tencia 0 no de despiazamiento eran circunstancias cualificadoras de Ia prenda
o la hipoteca, Posteriormente la distincion se centré en la clise de cosa y des-
pués en la existencia o inexisiencia del desplazamiento posesorio; la hipoteca
mobiliaria se va imponiendo y con el'o Ia clasificacion de los bienes en regis-
trables y ho registrables va desplazando a ia vieja de muebles e inmwchbles.
Después de sefialar la esencia de Ia lipoteca se enfrenta con las cuestiones gue
plantea en su versidn mobiliaria. Conmo no todos los mmnebles som susceptibies
de wna perfecta publicidad registral, examina las formwulas propuestas para dar
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eficacia a las garantias mobiliarias no desplazadas (depbsitos. en poder del pro.
pio deudor—acompafiado de signos o marcas, del criterio del siatus loci o de
la inscripcién en registros—, creacién de la hipoteca mobiliaria o prenda sin
desplazamiento propiamente dicha, o ver en la garantia un privilegio singular
convencional). Se enfrenta después con el problema de la reipersecutoriedad y
eficacia real ‘de i garantia, analizando los criterios propuestos y llegando a
concluir que la prenda sin desplazamiento nu es oponible a terceros adquirentes
de buena fe. 'Cuando los inmuebles n. son susceptibles de perfecta identificacién
registral la garantia deviene en privilegio wmobiliaric meramente convencional
asegurador sélo de una prelacién crediticia. Por ello, en plano teleolégico, no
deben admitirse con gran amplitud las garantias mobiliarias sin desplazamiento
(examen del D. comparado y espafiol).

Después de aludir a la prenda con desplazamiento en poder de tercero, se
refiere al Registro (de Hip. mob. y de P, 5. d) y a Ia cuestién de la cesién
tanto del crédito como de los bienes.

ZSCHACKE, Doctor: ‘Der Amepruch auf Genehemigung der Zweckenifrem~
dung von Wohnraum . —Neue Juristische Wochengchrift. Munich y Ber~
lin, Afio VI, cuaderno 6, 6 febrero 19563; pags. 208-210,

Ante el creciente nimero de solicitudes de aprobacién del cambio de destino
de locales habitables en locales inductriales, el autor examina como premisa
inicial que ha de entenderse por “Wohnraum” (locai habitable, habitacién) a
los efectos de este cambio de destin.: a) Los locales construidos como locales
habitabies y que como tales han sido ‘nterrumpidos o que después de una dedi-
cacién a fines industriales han vuelto a ser utilizados como locales habitables
por ?a voluntad duradera del titular o por disposicién de la autoridad. b) Los
qire han sido establecidos comw locales de industria, pero después han sido de-
dicados a fines de habitacién.

4, Obligaciones y contratos.

ANDREOLI, Giuseppe : Note ariticke in tema de subingresso ex art. 1-259 C. ¢..
Rivista trimestrale di Diritto e Procedura civile, Afo VII, nim. 2,
junio 1953; pégs- 421-436.

Ditimitacién del derecho concedido por el articulo 1.259 del Cédigo civil
italiano de 1942 de otras figuras juridicas afines, principalmente de Ia accidén
subrogatoria y de la cesidn obligatoria de derechos. Eliminadas otras teorias,
¢l autor considera que este articulo concede mm derecho potestativo del acreedor
para adquoiric automdticamente el derecho del deudor, liberado de Ia prestacion
originaria por imposibilidad no imptable a mma indemmizacién procedente de
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Brxi, Hermann: Breschrinktes Aufrechnungsrecht des mietors—Neue
Juristische Wochenschrift, Munich y Berlin, Afio VI, cusderno 8, 6 fe-
bremo 1968; pags. 211-212,

Breves considéracioncs del autor sobre Ia cuestibn de si el arrendatario
puede satisfacerse, por compensacién con la renta, de ios créditos que le co~
rresponden a causa de reparaciones de dafios de guerra por él emprendidas.

CARRESI, Fraucdo: Concetto e natura giuridica della transazione: 1. Il con
cetto—Rivista trimestrale di Diritto e Procedura civile. Afio VII, nd-
mero 2, junio 1853; pégs. 361-420.

En uma exploracién meticulosa de las ideas que cristalizan en la definicién
del autor, se caracteriza a ia transaccidn como un negocio juridico declarativo
que delimita la certeza de una situacién juridica controvertida.

CASAS MARTINEZ, A.: La resolucién de convivencie.—Revista de Derecho-
Privado. Madrid. Afio XXXVII, ndm. 485, junio 1953; pigs. 540-b4b.

Refiriéndose el autor a la figura de la “convivencia”, sancionada por of
Decreto-ley de 30-X11-44 y recogida por el articulo 27 de la L. A. U, exami-
na la cuestidn de sies o no prorrogable la existente antes de la entrada en
vigor de dicha L. A, U. (con respects a la posterior a la Ley su improrroga-
bilidad es indudable). A iuicic del autor, la respuesta negativa se impone, no-
s6lo por las razones especialisimas que se dan en esta figura (alude también-
a la cuestién de sus analogias y diferencias con el subarriendo) sino por lo dis-
puesto terminantemente en el parrajo segundo de la Disposicién transitoria
séptima.

DEVEALI, Gabriela: El trabajo de la mujer en la época moderna—Revists.
de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales. Buenos Aires
Afo VIII, ntim. 82, enzro-abril 1958; pégs. 61-86. .

Enumeracién de problemas econémicos, sociales, demogrificos, fisioldgicos y
psicolégicos que exigen uma reglamentacién legal adecuada a las peculiaridades-
argentinas. Exposicién de lo ya legisiado en la Constitucidén y el dexgo dvil,
que debe desenvolverse en leyes especiales.

DiErZ, Rolf: Il contraito colletiive di lavoro tedesco—Nuova Rivista &
Diritte Commercisfie, Dirtio dell’Economia, Diritbo Sociale. Afio VI,.
1963, ntims- 5-8; pags. 167-167.

Los contratos colectivos - de trabajo tuvieron trabajo meramente privado en
Alemania hasta que la Ley de 23 de diciembre de 1918 les di6 capegorfa de de-
recho objetivo. El nacionalsocialismo reemplazé los contratos coiectivos por los-
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decretos de trabajo promulgados por los Comisarios del trabajo. En 1945 des-
aparecen estos funcionarios y reapareren los contratos colectivos, que en 1949
se regulan por una ley uniforme en las zonas americana y briténica, y en 22 de
abril de 1953 se generaliza la ley a todos los paises de la Repfiblica federal.
El examen de los elementos personales y formales, del contenido de los con-
iratos, de su naturaleza juridica, de wu obligatoriedad y de los procedimientos
extrajudiciales que prevé la ley pari la solucién de los conflictos que nazcan
de su aplicacién constituyen la segun-a parte del trabajo.

Dé11E, Hans: Swllunificacione della discipling della ocompravendita.—
Nuova Rivista di Dirittoe Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritta
Sociale. Pisa. Volumen VI, fascieulo 1-4, 1953; pags. 20-30.

Alude a las vicisitudes del proyecto de reglamentaciéon uniforme de la com-
praventa, refiriéndose a su objeto y finalidad, y destacando las ventajas que
-derivarian de su conversién en ley.

El proyecto se ocupa s6ib de la compraventa en el plano internacional, por
lo cual es preciso determinar cudndo se da la internacionalidad (criterio subje-
tivo y objetivo). Las lagunas han de llenarse con las disposiciones de la iey,
las cuales tienen caricter dispositivo.

Destaca a continuacién algunos de los aspectos mas destacados del proyecto:
entrega de ¥a cosa, vicios, resolucién del contrato, dafios, liberacién de ciertas
©obligaciones.

FUENTES Lo0JO, Juan V.: Algunos problemas que puede plantear el Decre-
to de 6 de marzo Uullimo sobre aumentos de renta y combtnuacion en el
arrendamiento.—Revista General de Derecho. Valencia. Afe IX, ni-
meros 106-107, julio-agosto 19I8; phgs. 359-361.

Consideraciones sobre algunas cuestiomes pricticas que puede plantear el
‘Decreto de 6 de marzo de 1953 en su aplicacién (arts, 1.0, 4°, 5. Se trata
-casi de una mera enunciacidén

-GERTH ARRAS, Doclor: Streikrechi und Arbeitsvertrag —Neue Juristische
Wochenschrift. Munich y Berlin, Afwo VI, cuadetno 7, 13 febrero 1953;
pédgimas 241-243

Ofrece €l autor algunas consideraciones sobre la influencia que en el con-
trato de trabajo pueda temer la huelga como “medio licito de lucha™. Se refie-
re al concepto ded "derecho de huelga” (no recogido expresamente en la Cons-
titucidn y si en €b Proyecto), a los remedios del empresario contra los huelgwis-
tas (muevo salario, denuncia, indemmizacién), a los procedimientos prohibidos
en fa huelga y sus posibles consecuencias juridicas, al problerma de los traba-
jadores no huelguistas, etc.
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HAvER, Dector: Die Abwicklung der Waren-und Geldkredite aus der
Kriegszeit —Neue Juristieche Wochenschrift, Afio VI, cusderno 0, 27
febrero 1953; pags, 822-325. ’

Ofrece el autor algunas consideraciohes de interés sobre la liquidacién de
créditos de mercancias y de dinero derivados del tiempo de guerra.

Kravss, Doctor H. K.: Finanzierungsvertrige und Abzahlungsgesetz.—
Neue Juristische Wochenschrift, Munich y Berlin. Afio VI, cuader-
no 1, 2 epero 1963; pags, 6-9.

La Yy reguladora de la venta a plazos de 16 de mayo de 1894 dictada
principalmente .como medio de protecciémr al comprador ,débil y poco experi-
mentado resulta hoy en muchos aspectos inservible y entorpecedora para los
negocips juridicos de este tipo. Examina el autor algunos rasgos del mecanismo
de tales negocios e indica las dificultades que la citada Ley puede originar, es-
pecialmente por la ya casi indispensable actividad de las entidades bancarias en
tales operaciones. Se fija en la jurisprudencia. ,

KorN, Hans: Vertragstreue und Vertragshilfe—Monatsschrift fiir Deuts-
ches Recht. Hamburgo. Afio VII, cuaderno 9, sepitiembre 1953; pagi-
nas b27-530.

La institucién de la “Vertragshilfe” (ayuda contractual) judicial como me-
dio de adaptar el cumplimiento de ciertas prestaciones a las circunstancias ha
sido revisada por el legislador ante 'as exigencias de la nueva realidad. Alude
<l autor a la Ordenanza de 30-XI-1939, reguladora de la institucién, a la nueva
Ley de 26-I11-1952 y a alguna otra disposicién. Afirma que la “ayuda contrac-
tual” no estd en contradiccién con la “confianza contractual” y que al propio
tienpo puede suponer un medio eficaz para la adaptacidn de las relaciones
obligatorias a las nuevas circunstancias, distintas de las que sirvieron de base
al negocio juridico.

LAToUR BrOoTONS, Juan: Nolme sobre la dacion en pago—Revista de De-
recho Privado. Madrid. Afio XXX VII, ntnws, 436-437, julio-agoeto 1963;
péghras 625-638.

Ante la escasa atencién que la dacién en pago 'ha merecido en nuestra doc-
trina, el autor ofrece unas notas sobre ella para facilitar estudios posteriores.
Comienza refiriéndose a los sistemas iegislativos (germéanico y latino) -y al con-
cepto amplio y estricto de la institucion (en base al art. 1849 el C.- c. espaiiol
eancaja a su juicio en el primero). Después de examinar su naturaikeza juridica
(simple modalidad de pago) y de unas aclaraciones terminologicas, termina ro-
firiéndose a los requisitos (preexistencia de mma obligacion, prestacién “anime
solvendi”; capacidad de Ias partes, cousentimiento, “aliud pro alio”) y a sus ca-
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racteres y efectos (medio de cmrblimiehto voluntario, extingue la obligacién, 1z
f.anza, transfiere onerosamente la propiedad de cosa ¢ derecho, no requiere in-
solvencia ni valoracién de bienes).

LAwsON, F. H.: La razionalita, del Diritto dnglese. 11, Il contratio—Ius.
Milén, Junio 1958; pégs. 169-186,

Siguiendo un método comparativo con ! Derecho comtinental se subrayan
las principales caracteristicas del Derecho contractual ingiés. La comsideration,
la sucesiva configuraciébn de una teoria general de los contratos, aun menos
desenvuelta que en el Derecho de base romanistica, las ideas sobre interpreta-
cién, la influencia de la ‘egwity en general ¥ en la introduccién de vicios del
ccmsentmucnto " desconocidos o mo difersnciades por mnosotros.

LEWALD, Paul: Zur Rechislage des Misters nach Aufhebung des Mietver-
halinisses wegen Eigensbedarfs.—Neue Juristisehe Wochenschehrift,
Munich y Berlin, Afia VI, cuaderno 6, 6 febrero 1953; pags, 212-213.

Ligeras consideraciones en torno a la cuestién siguiente: jPuede el arren-
datario, después de invalidada la relacién arrendataria por “propia necesidad”
del arrendador, exigir la reposicién de la re'acién por via de ejecucién forzosa
si la “propia necesidad” ha cesado? En tanto no consiga esto, el arrendatario,
dgice el autor, tendrd que ampararse en los medios de proteccién que el Dere-
cho concede en general: revisién del proceso en que se dicté la sentencia que
resolyié la relacién, indemnizacién de dafies, ayuda de las autocidades de la
vivienda,

MARTfN RETORTILLO, Cirilo: Responsabilidad del mandato por no ajusiar-
"#e a lag instrucciones del omandante —Revista de Derecho Privado, Ms-
drid. Afio X.XXVII nim, 488, septiembre 1953; pags. 732-736. ’

Ante 1a parquedad de Ia regutacién en el C. c. el autor ofrece algmnas indi-
caciones sobre cémo ha de actuar el mand tario para no incurrir en responsa-
bilidad (arts. 1.714, 1.715, 1.718). Cormenta Ia expresién “instrucciones del man-
dante”, y propugna un criterio subjetivo (de conducta més que de resultado)
para calificar la actuacién del mandatario

MONTERQ PALACIOS, Francisco: El no uso como causa de desahusio en la
© Ley de Arrendamienice wrbanos.— Revista de Derecho Privado. Me-
drid. Ao XXXVII, nm. 485, junio 1953; pégs. 568-570-

Elmode]acomarrmdadacs'ﬁcultad”yno“obhgamou para ef arren-
&ttanoPortanto,menelsstanaﬂelc.cmcncldelaL.A.Ucl no
uso” porsxsolopthdesercamadefwohméndelarrmdarmmmodedmhn-
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cio. Podra llegar a serlo si de éI' deriva un dafio para la cosa; pero en tal
supuesto la causa de resolucién o de desahucio, mis que el no uso es su con-
secuencia: ¢l dafio (que em la L. A. U. ha de ser doloso, cfr. art. 149, causa 5.*).

OmLTZE: Zur Durchseizbarkeit des 10 % dgen M'ietzyachluas fiir Altbau~
wohnungen, — Neue Juristische Wochenschrift. Munich y Berlin.
Afio VI, cuaderno 2, 9 enero 1958; phgs. 46-48.

Recientes disposiciones aletnanas ban establecido una subida en los alquileres
de viviendas y planteado algunas dificiles cuestiones en su aplicacién prictica.
El autor se fija en la forma de aplicar el aumento, a través del asentimiento
del arrendatario, en la modificacién que esto pueda suporer en el contrato y en
Ta posible resoluciéon o denuncia del mismo que al concederse al arrendador, st
el arrendatario no asiente al aumento, es un medio para imponer éste por fuerza
ante la innegable escasez de viviendas.

REBULLIDA, Oswaldo F.: Sugerencias para un Estatufc del actor teatral.
La Tey Buenos Aires. Tomo 71, 1 septiembre 1958; pégs. 1-5. .

Anjlisis de los principales aspectos del contrato que une al empresario con
el actor, en base al convenio niimero 69 de 21 de marzo de 1951 suscrito por
la Asociacion de Promotores Teatrales Argentinos y la Asociacién Gremial
Argentina de Actores (transcripcién de sus normas). El autor destaca espe-
cialmente la precaria situacién del actor modesto y propone remediar tal estado
de cosas.

SCHACK, Friedrich: Ewmischidigung bei “legislativem Unrechi” —Monats-
schrift fiir Deutoches Recht. Hamburgo, Afioc VII, cuederno 9, septiem-
bre 1953; pégs. 514518,

Ante una sentencia reciente dei Lamsdsgericht de Friburgo, examina el autor
algunos de los aspectos del problema de la obligacion de indemmnizacion del Estado
st alguien ha sufrido un dafio por una conducta antijuridica del Poder legisla-
tivo. Sefiala el ambito y esencia del “agravio legislativo”, las posiciones con-
trapuestas en torno al particular, la existencia y ausencia de culpa, i cuestién
de si ha de indemmizar un Organo <uperestatal, etc., etc...

8YRo, Samuel: La responsabilidad civil por la ejecucién de coniratos afec-
tados de nwlidad o de inexistencia— Derecho (Revista del Colegic de
Abogados), Medellin (Colombia). Afioe XXV y XXVI, tome IX, 1951
y 1952, ndms, 77 y 78; péga. 309-829, )

Comienza distinguiendo emtre sanciones preventivas y represivas, colocando
como supuestos de las {iltimas la inexistencia, las nulidades (absoluta y relativa)
y Ia responsabiddad civil. Estudia, con referencia al Derecho colombiano, la di-
ferencia entre inexistencia, nulidad absoluta y relativa, ¢ insubsistencia de un
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acto, aludiendo a la responsabilidad civil que puede derivarse de estas figuras,
¢ indicando cémo la citada responsal:lidad tiene caricter eminentemente extra-
contractual. Distingue después entre responszbilidad reciproca de los contratan-
tes y responsabilidad de uno solo de cllos, tanto en ei caso de nulidad absoluta
como relativa,

TiETz, Edwin R.: Mietpreisrecht und laufende Vertrage—Neue Juristis-
che Wochenschrift, Mun.ch y Berlin, Afio VI, cuaderno 6, 6 febrero
1953; pégs. 203-208,

Mas con una finalidad practica, el autor analiza algunas de las cuestiones
provocadas por la elevacion del precic en lo. arrendamientos, especialmente en
su relacién con los contratos ya en curso: momento de la entrada en vigor de
Ia elevacidn, posicién del arrendatario, formacién de la nueva relacién contrac-
tual, posicion del arrendador, etc, Critica algunas de las soluciones propuestas
por la doctrina o la Jurisprudencia.

WILBURG, Walter: Aleuni principi del diritto austriaco delle obligazions—
Nuova Riviste de Diritto Commerciale, Diritto del’Economia, Diritto
Sociale, VI, 1953, 5.8; pags. 142-145.

Recorrido empirico de las mas importantes disposiciones del Cédigo aus-
triaco, informadas por el principio del resarc’miento del dafio como consecuen-
cia general de la responsabiiidad culposa v como consecuencia excepcional v
concreta de la responsabilidad sin culpa.

WoLF, Ernst: Zum Riicktritt des Kiufers einer gesichlenen Sache.—Neue
Juristische Wochenschrift. Munich y Berlin, Afia VI, cuaderno 5 30
enero 1923; pags. 164-167,

El comprador de una cosa robada no adauiere la propiedad de la misma por
aplicacién del parigrafo 935 B. G, B. Sus derechos derivarin, segin los ca-
sos, de los paragrafos 325 y 326. Examina ¢! autor la reiacién de éstos con el
440, 1a cuestién de la imposibilidad de cumpiimiento por el vendedor, 1a forma
¥ si procede la resolucién por el comprador, los supuestos de devolucién de ia
cosa al vendedor o al propietario, la exclus’®n de la resolucién si dafia la cosa
“con culpa”, los presupuestos de aplicacién del parigrafo 325 o solo del 326
(indemnizacién por no cumplimiento).

5. Derecho de familia,

BARGALLO CIKIO, Jorge E.: bcrccho del cd yuge supérsii e de oplar per la
indivision de ciertos bie es gamancioles. Reformas a la Legslacién vi-
genie—la ley. Buenos Ajres, Tomeo T1, 18 julio 1953; pags, 1-2.

Ante I injusticia que en ocasiones puede suponer para el cényuge supérstite
la divisién de la herencia vy consiguiente liquidacién de los gananciales en base



Bibliografia 887

articulo 3.452 det Cédigo civil argentino, el autor propone ciertas modificacio-
nesy tendentes a mantener en aigunos casos la indivisién, Asi se ha hecho en
Leyes de otros paises.

BERGMANN, Dr.: Zur Gleichberechtigung von Mann und Frau—Neue Juris-
tische Wochenschrift, Munich y Berlin, Afic VI, cuaderno 4, 23 enero
1953; pégs, 130-131,

El proyecto de Ley solre la equiparacién de marido y mujer que, conforme
al articulo 32 de la Constitucion de Bonn, tiene que otorgar iguales derechos
a ambos cényuges, se ocupa de la solucién a adoptar si dichos cényuges en al-
guna materia no pueden ponerse de acuerdo El autor transcribe y examina la
redaccién dada en €l Proyecto a los paragrafos 1.354, 1.627 y 1.628 del B. G, B.
El marido sigue siendo en cierto modo cabeza de familia. Ha de oir a la
mujer para tomar decisiones y en materia de patria potestad al decidir ha de
tomar en cuenta los puntos de vista de su esposa.

BRUNS, H. J.: Das Verlibnis des Heiratsschwi-dlers im Zivil-, Straf- und
Prozessrecht —Monatssehrift fiir Deutsches Recht, Hamburgo. Afic VII,
cuaderno 8, agosbo 1953; pags, 458-460.

Ante la afirmacién del B. G. H. de que el concepto de “VerlSbnis” (esponsa-
les, latu sensu) a la vista del paragrafo 52, TI, del Coédigo penal, ha de deter-
minarse no segiin puntos de vista civiles, sino penales, e autor indica una doble
consecuencia de tal afirmacién: g) El Derecho penal puede reconocer la exis-
tencia de esponsales donde sea negada por el Cddigo civil. b) Puede negar su.
existencia donde el Derecho civil 1a reconoica. Ofrece luego algunas sugeren-
cias sobre este concepto juridico-penal de los esponsales (ya propugnado mnte-
riormente) en relacién con el “Heiratsschwindler” (“timador matrimonial™) y fa
novia victima del engafio.

HorrMANN, Edgar: Aederungsvorschlige zu den eherechilichen Bestim-~
mungen des geplanien Familienre-hisgesetzes—Neue Juris ische Wo-
chenschrift, Munich y Ber.in. Afio VI, cuaderno 4, 23 enero 1953; pagi-
nas 127-180.

El proyecto de Ley sobre el Derecho de familia, actualmente sometido a Ia
consideracion del Bundestag, contiene, ademis de la equiparacién de la mujer
ai marido, algunas propuestas de reforma a Iz Ley de matrimonio de 1946
(y al B, G. B.). Estima el autor injustificadas tdles propuestas y analiza en
yué consisten: @) Introduccién en el B. G. B. de un paragrafo 1361, b sobre la
cesidn del “Hansrat” (menaje o equipo doméstico) en caso de vida separada
de los cényuges. b) Nueva redaccién del paragrafo 1.571 sobre la invalidacion
de i comunidad doméstica. ¢) Nueva redaccién del 1.576 referente la declara-
cién de culpa en caso de divorcio. d) Nueva redacciéon del 1671 sobre pairia



988 Anuario de Derecho civil

potestad después del divorcio. Las propuestas de reforma se adoptan pensando
en la refundicién en ¢l B. G. B. de la Ley de matrimonio de 1946, mira esen-
cial del proyecto. El autor considera esto conveniente, pero, por hoy, prematuro.

LERSCH, Dr.: Revisionen aus § 48 Eheg—Neue Juristische Wochenschrift,
Munich-Berlin. Afio VI, cuaderno 8, 20 febrero 1953; pégs, 290-291,

El autor ofrece aigunas consideraciones de tipo estadistico sobre las “Revi-
siones” falladas por el B. G. H. en materia referente al parigrafo 48 de la
Ley de matrimonio de 1946, (Vid. el texto del parigrafo en la resefia a un
trabajo de Schneider en esta misma seccién:)

PoORrRTAS, Néstor Li: Algunoe reflexiones sobre el adoptanie casado—La
Ley- Buenas Alires. Tomo 71, 28 julio 1953; pags, 1-3.

Como norma general en la Legislacién argentina la persona qasada sélo
puede adoptar con el consentimientn de su cényuge expresado judicialmente.
Para otorgar ef consentimiento, el cényuge del adoptante ha de reunir los re-
quisitos que la adopcién requiere; asi lo entiende el autor, asi como que debid
prescindirse del requisito del consentimiento cuando se adopta un hijo propio
o del cényuge. Examina después los casos en que la legislacién expresamente
declara la no necesidad del consentimiento: divorcio, separacién de hecho, in-
sanidad del cényuge, deciaracién de ausencia con presunciéon de fallecimiento.

REQUENA, Angel: Carga de da prueba para aoreditar la condicién de bie-
nes parofernales—Revista General de Derecho, Valencis. Afio IX, nb-
weros 106-107, julio-agosto 1953; pégs, 366-3658,

La sola afirmacion del demandado de ser parafernales unos bienes no pre-
juzga su cualidad y no basta para, como excepcién, enervar una accion que el
marido ejercita en nombre propio. Sobre un caso real y ante lo desacertado
de su solucién judicial, el autor examina la cuestién y afirma lo dicho al principio.

RoDIG, Dr.: Die Eheschoidung n der sowjetischen Besatzungszone. Ein
Problem des Fniermonalen Rechts—Monatsschrift fiir Deutsches Recht,
Hamburgo, Afio VII, cusderno 8, agoeto 1958; pégs. 460-463,

El matiz politico y “antifascista” con que los Tribunales de 1a Zona de ocu-
pacién soviética aplican e interpretan las Leyes da lugar a afirmaciones como
&stas: 1) La permanencia de 12 mmjer en la “Fe cristiana” es una faita ma-
trimonial si el marido es funcionario de Ia SED. 2) El hecho de que el marido
sea prisionero de guerra de los Soviets es prueba de un delito contra la Huma-
nidad cometido por él y por ello causa de divorcio. 3) La huida a’'las zomas occi-
dentales de los edementos “imdeseables ¢ indtiles para el trabajo” autoriza al
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conyuge que s¢ queda en la Zona soviética ai divorcio. 4) Cabe conceder el di-
vorcio al demandante que vive en adulterio v estd al servicio' del Estado... etc.

El autor sefiala algunas de las cuestiones que pueden surgir en las Zonas
occidentales, en virtud del articulo 17 de la ley de Introduccion al B. G, B., que
dispone que para el divorcio son competentes las Leyes del Estado a que per-
tenece el marido al tiempo de interposicion de la accion,

RODRIGURZ-ARIAS BUSTAMANTE, Lino: Conceplo, caracteres y fines de la
instibucién tutelar—Revisia General de Derecho. Junio 1953; pagi-
nas 702-740,

Después de encuadrar la institucidn tutelar en el sistema del Derecho civil
superando la dicotomia derecho pdblico-derecho privado y de desechar una
concepcion de la tuteia entendida como proteccién de un estado de incapacidad,
pasa el autor a estudiarla como institucién organica, fijindose con preferencia
rn su contenido para resumir al final, recogidos de la doctrina prevalente, los
caracteres y fines.

RoMERO DEL PRADO, Victor N.: El divorcio vinculor declarado por un juez
perua ‘o del domictlio conyugal de un mairimonio celebrado en la Repi-
blica Argentina.— Revista Juridica de Cérdoba. Cérdoba (Argentina).
Afio IV, niim. 14, abril-junio 1952; pags. 21-28

Declarado disuelto vincularmente conforme al ‘Cédigo civil peruano el ma-
trimonio de peruano con argentina, el autor se pregunta: ;Puede el sibdito
peruanc contraer nuevo matrimonio en Argentina? ;Puede en Venezuela? ;Qué
efectos tendria en Argentina el segundo matrimonio? Estudia cada uno de estos
problemas, teniendo en cuenta la vigencia o no vigencia de las Tratados de Mon-
tevideo de 1889 o del Cédigo Bustamante, asi como l1a nocién de orden publico
internacional.

SAPENA, Joaquin: Un boceto del casamienic en casa—Revista de Derecho
Privado. Madrid, Afio XXXVII, ntiim. 435, junio 1933; pégs. 545-568.

Considera el autor al casamiento en casa como un brote de la viudedad foral
aragonesa, regido esencialmente por las capitulaciones matrimoniales, Su razon
de ser estriba sobre todo en ser un medio corservador y unificador de la “casa”
en el Alto -Aragdn, gue, no obstante, tiene algunos inconvenientes (los mas no
de la institucidn en si, sino en las segundas nupcias en general). Tras referirse
a la naturaleza juridica (institucién filial de la viudedad) y al Derecho que e
rige, examina los elementos (personales, reales y formales), los efectos (ligar
a la casa al nuevo matrimonio), la extincion, el concepto (pig. 560) y los re-
quisitos. Relaciona la figura con el “agermaramiento”, destaca sus modalidades
especiales v la deéslinda de instituciones afires.

14
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SapeNA, Joaquin: En torne a la Ley de Patrimonio Familiar-—Revista de
Derecho Privado, Madrid. Afio XXXVII, ntm, 488, septiembre 1858;
phgs. T05-781.

Comenta el autor el verdadero motivo de nacimiento del Derecho agrario
(el largo otvido en que el legislador ha tenido al campo y sus problemas) y
pasa a ocuparse de la Ley de Patrimonio familiar de 15 de julio de 1952, se-
fialando sus precedentes, caracter mirto (civil y administrativo), caracteristicas
v finalidad. Estudia el Patrimonio familiar refiriéndose a su titular, partes in-
tegrantes y constitucién del mismo. Después de aludir a sus caracteristicas (indi~
visible, imalienable, inembargable), indica las obligaciones del titular y el as-
pecto civil mas importante de la Ley: las derogaciones revolucionarias que
produce en el sistema sucesorio normal del C. c.; contempla la sucesi6n volun-
taria, legitima y forzosa, con alusiones a la cokacidén y la innovacién que la Ley
supone en materia de usufructo vidual.

El autor termina diciendo: “En conjunto, la Ley merece Ia alabanza del
labrador y del jurista.” ;

SCHNEIDER, Herbert: Die Rechisprechunyg des B, & H- zu § 48 Eheg.—
Neue Juristische Wochenschrift. Munich y Berlin. Afio VI, cuader.
o 8, 20 febrero 1953; pégs. 281-285,

" El parégrafo 48 de la Ley de matrimonio de 1946 dice asi: “Si la comu-
nidad doméstica de los conyuges estd suprimida desde hace tres afios y, a con-
secrencia de un entorpecimiento profundamente irremediable de la relacién ma-
trimonial, no es de esperar el restablecimiento de una comunidad de vida co-
rrespondiente a la esencia del matrimonio, cada coényuge puede solicitar el di-
vorcio.”

“Si el cényuge que solicita el divorcio es culpabie en todo o em su mayor
parte del entorpecimiento, el otro—conyuge—puede oponerse al divorcio. La
cposicién no ha de atenderse si el manten‘miento del mwmtrimonio, apreciando
sensatamente la esencia del mismo y la conducta global de ambos conyuges, no
estd justificado desde un punto de vista ético.”

_“No ha de darse curso a i solicitud de divorcio si el interés comprensibie
de uno o de varios hijos mienores, que descieaden del matrimonio, exige el man-
tenimiento del mismo.”

Sobre este interesante precepto ~frece el autor algunos de los puntos de
vista de la Jurisprudencia de! “Bundesgerichtshof” (B. G. H.).

6. Dere:ho de sucesiones.

SAKELLA RoPOULOS, Cristwe: La legitimacién de Reredercs em Grecia—ILa
Ley. Buenoe Airem. Tomo 71, 4 septiembre 1958; pags. 1-3.

. Estudio del “Klironomitition”, especie de certificado sucesorio (anilogo al
Erbschein™ del Codigo alenin) imtroducido en la legislacién griega por los
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articulos 1.956 y 1.966 del ‘Cédigo civii vigente desde el 23 de febrero de 1946,
Después de insertar los preceptos aludidos, se fija €l autor en el Tribunal que
expide el certificado, en el procedimiento, y en la “eficacia legitimadora” del
documento.

II DERFECHO HIPOTECARIO

AZPIAZU RUIz, José: La legitimacion registral en la Jurisprudencia del
Tyibunal Supremo—Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Junio
1953; phgs, 401-408.

Comentario elogioso de la Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de marzo
de 1953 en la que se deslindan los campos de la fe piiblica registral y de Ia
legitimacibn.

REza, Alfredo: Temas de prescripeién—Revista critica de Derecho Inmo-
bikario Junio 1953; pags 446-456.

Estudio exegético de los problemus que plantea el articulo 1.949 del Cédigo
civil en relacion con el 1.940 y I legislacion hipotecaria.

1. DERECHO MERCANTIL
1. Parte general

FTRANTA, Ruodolf: Das neue Handelsvertreterrechi—Momatsschrift fir
Deuntsches Recht. Hamburge. Afio VII, cuaderno 9, septiembre 1953;
pégmas 530-534,

El autor examina 1a nueva forma en que, a consecuencia de Ia Ley de 6 de
agosto de 1953, ha quedado redactada, ampliada y refundida Ia Seccién 7.2 del
tibro I del C. com. aleman (parigrafos 84 a 92) referente al representante mer-
cantil. Concepto (parigrafo 84), validez del contrato sin sujecién a forma (85),
obligaciones del representante y de? comitente (86, 86 a), asuncién del *Delkre-
dere” por el representante (86 b), pretensién de prevision (87 a 87 d), pres-
cripcién de pretensiones (88), derechr de denuncia (89, 89 a), pretension de ni-
velacién (89 b), secreto del comitente (90, 90 a), poder de representacién (91,
901 a), representantes de seguros (92), otras cuestiones (92 a a 92 ¢). La nueva
regulacién entra en vigor el 1-X1I-53

MosSA, Lorenzd: Prospetiive dellImpresa in diritio daliamo ¢ tedesco.—
Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritto
Sociale, VI, 1953, fasc. 5-8; pags. 87-99%

El concepto de empresa ha ido depurdndose a partir de la mitad del siglo x1x
en formulaciones mis o menos baibricientes desde una idea puramente contrac-
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tual hasta una formulacién integradora de personas y bienes a la que el fin so-
cial impuesto por las nuevas leyes sitia en una posicidon clave entre el Derecho
mercantil y el de trabajo. lia empresa no picrde importancia con su transfor-
macion actual, antes bien se consolida en s nuevas formas de participacion del
elemento productor. )

MULLER ERZBACH, Rudblf: L'Impresa econcmica e la sua liberta.—Nuova
Rivista di Diritto Comrmercisle, Diritto dell’Economia, Diritto Sociale.
Pisa. Volumien VI, fasc. 1-4, 1953; pags, 81-36,

Es decisivo en la empresa el valor de los factores de organizaciéon y confian-
za que la ciencia juridica tradicional no ha tenido en cuenta. En base a ellos
vy con miras teleolégicas ha de captar la empresa el nuevo orden juridico, que
a su vez resulta influido por estos elementcs “no miateriales”.

Consideraciones sobre la verdadera y propia libertad de la empresa y sobre
el olvido o abuso de ella.

TUNC, André: Il progetto de? Codice di Commercio negli Staii Uniti—
Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Diritto dell’Economia, Diritic
Sociale, Volumen VI, 1953, fase, 5-8; pags. 138-142

El proyecto es obra del American Low histitute, centro de caricter privado.
Por tanto, tiene en la actuaddad caricter meramente oficioso. El trabajo estu-
dia el mérito de los autores al corseguir unla formulacién doctrinal unitaria
en el complejo de los diversos orderamientos de los Estados; la amplitud de
las materias que abarca, que rebasa el contenido normkl’ de los Coédigos actual-
mente en vigor y las posibilidades de que se convierta en ley de la Unién.

VARANGOT, Carlos Jorge: El Segundo Congreso Nacional de Derecho Co-
mercial—La Ley. Buemos Adras, Tomo 71, 1 agosto 1953 ; pégs, 1-5.

Rapida visién de los distintos aspectos del Congreso de 1953. Entre los pun-
tos de estudio comprendidos en el Yemario figuran las mas importantes mate-
1jas del Derecho mercantil; fijAndose en Jos modernas tendencias (integridad
dei D. mercantil, tendencias unificadoras, ‘endencias disociadoras). Referencia
a las ponencias sancionadas y a las conclusiones.

2. Sociedades mercantiles,

CAMARA, Héctor: Notas a la nueva Ley espadiola de Sociedades Anénimas.
Revista Juridica de Cérdoba. Cordoba (Argentina). Afio IV, pam. 14,
abril-junio 1952; pags. 29-65,

Después de aludir a Ia anterior lezislacién sobre Ia S. A_ y al anteproyecto
¥ proyecto, sefiala las ventajas y detectos de la Ley de 17 julio 1951, conside-
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réndola, no obstante, como i mejor de todus las sancionadas wltimamente en
los diversos paises; retine las dotes de claridad, pulcritud, prudencia, democra
cia y equilibrio.

Siguiendo ¢l orden de la Ley, va analizando los diversos capitulos de la
misma con alusiones histdricas, comparativas y criticas.

CARMONA, Juan: El régimen de las Comparias Aninimas—Revists de De-
recho v Legislacién, Caracas. Enero-febrero 1953; pags. 3-19. Marzo-
abril 1963; pags. 83-98,

Plantea determinados probiemas marginiles que la legislacion venezolana
presenta en orden a las sociedades anéninta«, principalmente con respecto a su
denominacién y al Registro mercantil

GUERRERO DE CASTRO, Manuel: Reforma de la Sociedad Anénima espatiola
(Ley de 17-VII-51) —Sociedades Anonimas. Reviste de Derecho Comer-
cial, Montevideo, Afio VIII, niim. 81, febrero 1953; pdgs. 51-79,

El autor ofrece una visién de coniunto hastante amplia de la reforma en
Espafia de la reglamentacién de las Sociedades por acciones, Se refiere a la
génesis de la reforma, a la aplicacién de la nueva Ley de 17-VII-51 (vigencia,
Derecho transitorio, disposiciones derc gativas, legislacién complementaria) y a
los principios rectores de la mismia. Fl trabzjo continiia en el siguiente nimero
de la revista.

Mossa, Lorenzo: Il progeito spagnuolo di una legge sulla Societda a res-
ponsabilite Emétata.— Nuova Rivista di Diritte Commereinle, Diritto
dell’Economis, Diritbo Sociale, Volumen VI, 1953, fasc, 5-8; pagi-
nas 100-103,

Breve comentario critico al proyecto espafiol de ley de Sociedades limitadas
en el que se loa el espiritu de independencia de los juristas espafioles lcon respec-
tn 2 la doctrina europea. El proyecto, lejos de suponer una construcciéon teodrica,
refieja en su sistemdtica y en sus instituciones la practica comercial en la que
aparecié y se configuré la sociedad limitada.

REINHARDT, Rudolf: Riflessi delle leggi sulla cogestione e sull’esercicio
sull dritto delle Societda commerciali—Nuova Rivista & Diritd Com-
merciale, Diritto dell’Economis, Diritto Sociale. Volumen VI, 1963, fas-
cicalo 5-8; pags. 146-157. :

Estudio de los efectos, en las diversas formas de sociedad mercantil, de Ia
ley alemana de 11 de mmyo de 1951 gue ordena ka participacion en la gestion
de la sociedad del elemento laboral. Precede la exposicion de las posibilidades
doctrinales de esta participacién. Sigue et examen de la ley y concluye con una
critica doctrinal de la lev misma.



294 Anuaric de Derecho oivd

SoT0GIA, Sengio: La Legge spagnuola sulle Societd per aziond—Nuove Ri-
viste & Diritte Commercisle, Dinittio dell’Economis, Diritho Soclale.
Pisa, Volumen VI, fasce, 1-4, 1958; pégs. 14-21 (de la Panbe Prictica).

Manifiesta que el legisiador espafiol, con la Ley de Sociedades Anénimas,
no s6lo ha llenado una grave laguna de ‘la propia Legislacién, sino que ademés
ha ajustado ésta a las mas modernas tendercias occidentales, en un campo gque,
de manera profunda y decisiva, se muestra como sensible al factor econémico
y productivo, y en el que influye grandemente el factor social y politico,

En general, el autor emjuicia siempre favorablemente la Ley espafiola, a la
que considera como *monumento legislativo de la tradicién legislativa latina”,
inspirada en postulados democriticos y dotada de una clara tendencia iiberal,
Considera que la Ley tiene un mratiz predominante de Derecho privado, elogia
el sistema seguido en las disposiciones transitorias y pasa a examinar los méas
salientes rasgos del contenido de la ley: patrimoniq social y de fos socios, tutela
de los intereses de éstos, minorias, procedimientos del articulo 70, etc,

VERRUCOLI, Piero: La responsabikitc dei soci mella Societd cooparative—
Nuove Rivista 4f Diritto Commereciale, Dirlitto dell’Ecomomis, Diritto
Sociale, Volumen VI, 1953, fasc. 5-8; page. 108-121.

La peculiar estructura de la sociedad cooperativa que participa de los tipos
de sociedad personal y capitalista y los supera, exige también un especial sis-
tema en el juego de la responsabilidad de in sociedad y de los socios frente
2 Jos acreedores, Se delinea de este modo un esquema propio de responsabilida-
des que parte de la diferencia entre la responsabilidad directa y la subsidiaria
won unos computos de proporcionalidad distintos, segfin que 1z sociedad subsista
o esté en trance de quiebra o liquidacién.

3. Obligaciones y contratos.

DERRIDA, Fernand: De M solidarité commerciale —Revue trimestrielle de
Daoit Cormmercial, Paris. Abril-junio 1953; pags. 329-378.

Las causas econdémicas gque imponen una diferenciacién de las obfigaciones
comerciales con respecto a las civiles, imponiendo a aquéllas una presuncion de
solidaridad, dan base para plantear su traduccién juridica examinando la natu-
raleza especifica de la solidaridad mercantil! y sus manifestaciones practicas, con
origen en la ley o en la costumbre. Finalnente se entra en la estructura juridi-
ca de 1z relacién mercantil que explica el funcionanaento del principio de soli-
daridad entre codeudores y enire el acreedor y los demdores.

DuraAND, Paul M.-F.: Les iransporis mierraisonauz,—Revue tm‘:_neotx’k]le
de Droit Commeramle, Paris. Abr#t-junio 1953; pégs. 307-327.

La Convencién C. 1. M. refativa al transporte fervoviario de mercancias ¥y
B C. 1. V. al de viajeros y equipajes fueron firmadas por veinte Estados ecu-
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ropeos el diz 25 de octubre de 1952 en Berna. Después de hacer una breve his-
toria de las mismas, se analizan las ‘nnovsciones que suponen con respeso a
la Convencién de Roma de 23 de noviembre de 1933. El juicio critico giubal
de las reformas es elogiado por lo que supone de unificador de témicas de
transporte y de legislaciones. Pero s teme que las resistencias riactonales las
bagan impracticables.

RoBLOT, Rene: Obligazione cambiaria e rapports fondamentale nel Diribto
francese moderno. — Nuova Riviste di Diritto Commercisle, Diritto
dell’Economia, Diritte Sociale. Pisa. Volumen VI, fasc 1-4, 1958: pé-
ginas 8-20,

- Comienza aludiendo a las concepciomes causal y abstracta en materia cam-
‘biaria, indicando ¢émo la desconexidén de titulo y causa acabd triunfando, Afir-
ma el autor que Francia, no obstante acogerse a ka ley uniforme, no ha llegado
a consecuencias excesivas en el terreno que concibe la obiligacién cambiaria
como abstracta al margen de In relacidon basica o fundamental que la motivé. El
Derecho francés se ha esforzado siemnre en conciliar las necesidades de'la circu-
lacién del titulo con las exigencias de 1a moral

Después de sefialar ibs caracteres originales de la obligacién cambiaria (signi-
ficacién decisiva de la forma, independencia de las firmas, inoponibilidad de ex-
cepciones) indica las posibles influencias de la relacién fundamental en la obli-
gacidén cambiaria y sefialando algunas discusiones doctrinales y jurispruden-
ciales.

4. Derecho maritimo.

FERNANDEZ, Raymundo I.: Las “reservas™ en los comocimichios. (Validex
v aleance, )—La Ley, Buenos Aires. Tomo 71, 4 agogto 1963; pégw. 1-4,

La rapidez del moderno trifico comercial justifica la adopcibn de reservas
en los conocimientos. No son cliusulas de irresponsabilidad, sino meramente
supresivas de dificultades en la entrega de las meercaderias. Se estidian los re-
quisitos de validez y se termina aludiendo al articulo 1.040 del Cédigo de Co-
mercio argentino.

IV. DERECHO NOTARIAL

EB8COBAR, Eloy: jF'e de comoctmiento.. f—Revicta de Derecho Privado, Ma-
drid. Afic XXXVII, ndmero 438; phgs. T01-705,

© Vinculindose completamente a 1a realidad, el sefior Escobar ofrece intere-
sanies sugerencias en torho a la afirmacién de que ia identificacién de los otor-
gantes en las escrituras publicas estid fuera de la funcién notarial y de las po-
sibilidades del Notario.
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FEYOCK, Jorge: Loe fundaomentos de la posicién del escribano en la vids
juridica—Revists Internacional del Notariado. Octubre~diciembre 1952;
Piginas 273-291,

Exposicién evolutiva del Notariado en Furopa hasta la Ordenanza notarial
del Reich de 1937, que sitiia al Notario como un administrador preventivo de
justicia. Orientacién actua! del proyecto de ley modificatoria.

GO6MPz DE MERCADO, Francisco: Sobre la proyectada revigién del Reglamen-
to del Notariado—Reviste del Notmriado. Buenos Aires, Afio LV, nd-
miro 607, enero-febrero 1963; pags, 13-26.

Ante la posible reforma de la Legislacidn notarial espafiola, el autor destaca
en la actual algunos puntos a conservar, asi como otros a modificar. Se fija
especialmente en la cuestién relativa a ¥a fe de conocimiento.

V. DERECHO PROCESAL

1. Introducvién y parte general.

BERGENROTH, Dr.: Ist ein “Versdum visurtetl nach Grunde” moglich?—
Neue Juristische Wochenschrift, Munich y Berlin, Afic VI, cuaderno 2,
9 enero 1563; pags. 51-62.

Pemuestra el autor cdmo en ocasiones es procedente y posible una sentencia
en rebeldia que afecte al fondo (en las acciones—dembndas—de prestacién no
sefialadas en valor numéricamente).

HAUBISEN, Dr.: Offentlich-rechtliche Vorfragen tm Zwilprozess.—Neug
Juristische Wochenschrift, Munich y Berlin. Afio VI, cuaderno 4, 28
enero 19I3; phgn. 121-124.

Ante el desacuerdo doctrinal y jurisprudencial sobre las llamadas “ Precues-
tiones juridico-pablicas™ en el proceso civil, e} autor cree pueden clasificarse
en cuatro grupos: 1) Duda sobre la validez de una norma juridich, 2) Cuestiénm
sobre si un acto administrativo es nulo e impugnable o sobre si ha sido omitida
una actuacion de oficio, no obstante existir un derecho a su realizacién. 3)
Cuestién sobre la existencia o inexistencia de una relacién juridica juridico-
piiblica. 4) El cuarto grupo se caracteriza de forma negativa, afecta a todas las
cuestiones de Derecho piblico que no sean de las citadas en ibs niimeros an-
teriores.

HEwze, Félix: Die neue Gerichisverfassung in der sowjetischen Besal-
zungszone Deulschlande—Newe Juristische Wochenschrift, Munich ¥y
Berlin, Afio VI, coadermo 7, 13 febrero 1953; pégs. 247-250.

Ofrece el autor una ripida vision de como han quedado organizados los

Tribunales y Juzgados en la Alemmania oriental en virtud de la “Ley sobre Inx
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constitucién de los Tribunales de Ia Repdtlica alemiana democrética” (Zona
soviética de Alemania) de 2 de octurre de 1952 (G. V. G.). La escala queda
asi: “Kreisgerichte”, “Beziksgerichte”, “Oberstes Gericht” y “Plenum” Se-
fiala la competencia de ellas, asi come la conpetencia en el dmbito de la juris-
diccién  voluntaria.

HOwzweg, Evich: Zur Frage der Anderung von Gerichtsgrenzem im Ve-
rordnungswege, — Neue Jusristische Wochenschrift. Munich y Berlin
Afno VI, cuaderno 2, ¢ enero 1953; pigs. 48-49.

La cuestién de si los limites de distrito de los Tribunales pueden ser mo-
dificados por una Ordenanza o si, por el contrario, se requiere una Ley, es de
gran significacién en la practica juridica. La afirmacion corriente es la de is.
necesidad de una ley para tal modificacién. Sin embargo, el autor entiende que,
en base al Derecho hoy vigente, tal punto de vista no puede suscribirse. Ofrece
algunos argumentos en pro de su tesis.

JACOBS-MARTINI, J.: Das Armenrechispriifungsverfahrea (§ 118 a Z. P.
0.) —Neue Juristische Wochenschrift. Munich y Berlin, Afio VI, cua-
derno 7, 13 febrero 19563; pags. 246-247,

Sugerencias y breves comentarios sobre el pardgrafo 118 a) de la Ordenanza
procesal civil relativo al camino a seguir por el Juez antes de conceder el bene-
ficio de pobrezma (* Armenrecht”),

JaguscH, Heintich: Zur Gestalt des Obersten Bundesgerichis wach Art. 95
G. G—Neue Juristische Wochenschrift, Munich y Berlin, Afio VI, cus-
derno 7, 13 febrero 1953; pégs. 244-246,

Concebido el “Oberstes Bundesgericht” por el articulo 95 de la Constitu-
cién de Bonn como organo que vele por 1a umdad del Derecho y de la admi-
nistracién de justicia, el autor duda ave, dada '} configuracién del Tribumal en
el “precepto conmstitucional, consiga su finalidad.

POLAING ORTEGA, Lorenzo: El “usus fori™ y la corrupiela procesal en la
reforma de lo Ley de FEnjuiciamtenio Civil—Revista Genersd de Le-
gislacién y Jurisprudencia. Junio 1953; page. 683-701, .

Defiende la- necesidad de la reformsa y establece ia diferencia entre “usus
fori” y corruptela procesal en Ia licitud o ilicitud de los actos repetidos, A’ conti-
nuacién insintia remedios legales para cada uno de los casos en el que el “usus.
fori” crea problemms superabibs o la corruptela lleva a situaciones inadmisibles.
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PORTUONDO Y DB CASTRO, José: Los progreecs de la ciencia y el derecho
de la pruebo—Revista del Colegio de Abogados de Buenos Aires, Bue-
nos Alres, Tomo XXX, ntim, 3, sepliembre-diciembre 1952; pégines
178-192.

Después de una Introduccién se rofiere a los distintos regimenes en materia
de apreciacién de la prueba, con aiusiones a la prueba libre y a la tasada,
ofreciendo luego un cuadro general de tas pruebas siguiendo a Bonnier. A jui-
cio del autor, los adelantos cientificos han de tenerse en cuenta en la regula-
ci6n de Ia prueba, tanto los que facilitan ‘a conserviacién o reproduccién del
pensamiento escrito o hablado como la investigacién de la mente humana.

8mqUERA, Carlos: Gestién de megocio ajeno y procgsos judictales—Revista
de Derecho y Legielacion. Carsces. Marzoabril 1953; pags. 79-82.

Estudia los efectos y remedios juridicos de un proceso seguido por un gestor
desprovisto de mandato ad Ktes conforme al Cédigo de procedimiento civil de
Venezuela.

% Procedimientos especiales.

FAIREN GUILLEN, Victor: Introduccion a.un estudio del prooeso del articu-
lo 70 de o Ley de Soctedades Anénimas—Revista de Derecho Priva-
do. Madrid. Afic XXXVII, nams. 436-437, julio-sgosto 1953; pagines
601-600.

Critica ¢l sistema de nuestros legisladores de elzborar en cada ley sustan-
wal su procedimiento especifico, asi como la afirmacién (contenida en la Exp
Motiv. de la Ley de Socs. As.) de que a posibilidad de impugnar los acuerdos
seria una garantia platénica si hubiese que acudir al procedimiento de mayor
cuantia. .

El proceso del articulo 70 de la Ley de Socs. As. es un proceso de instan-
eia nica en dos fases: ante ¢l Juez y ante Ja Audiencia, Indica los anteceden-
tes de este sistema en el Derecho espafiol (art. 270 del Estatuto de la Prop. In-
dustrial de 1929 y el proceso que regulaba la Ley de Divorcio de 1932).

La remisién que se hace a la LEC como subsidiaria debe entenderse hecha
.al juicio de menor cuantia; aunque no lo diga la Ley es un criterio. Es cen-
surable dar acogida a ciertos conceptos generales huérfanos de regulacién en
puestro sistema procesal (reglas 1.* y 6.*). Elogiable el criterio seguido en ma-
seria de costas.

La visibm de conjunto del articuio 70, dice el autor, “nos produce honda
preocupacién”,
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Muifa MONTOYA, Alberto: Comeniarios al procedimienio de irabajo en Co-
lombia.—Derecho (Revista del Colegio de Abogados). Medellin (Co-
Jombis), Afios XXV vy XXVI, Tomo IX, 1831 y 1962, nGms, 77 v 78;
phginas 879-89¢.

E! autor ofrece una sintesis histérica del Derecho procesal laboral colom-
hiano, cuya evolucién culmina en el Decreto nimero 2.158 de 1948, llamado
t’6digo de Procedimiento Laboral. Consideraciones y sugerencias en torno al
mismo, asi como comparacién con la Legislacién anterior.

RUPPRECHT STOKERBAUM, Dr.: Auigebots- und Amisprifungsverfakren im
Warenzechewecht—Neue Juristische Wochenschrifé' Afio VI, cuader-
no 9, 27 febrero 1953; phgs, 324-327,

Cuestiones de procedimiento en 'a materia relativa a la proteccidn de los
signos de las mercancias.

VoeeL, Hermann: Das Neue Vollstreckungsrecht. — Monatsechrift fiir
Deuntsches Recht, Hamburgo, Afia VII, cusderno 9, sepiiembre 1968;
phginas 523-527,

Examen de los principales aspectos de la Ley de 20 de agosto de 1953 refe-
rente al restablecimiento de la unidad legislativa en materia de ejecucién for-
zosa. Destaca el autor las modificaciones que ha supuesto tal disposicién en 1a
Ordenanza procesal civill y en 1a Ley de Ejecusibn forzosa,



RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL
DE LOS REGISTROS Y DEL NOTARIADO

A cargo de Arturo GALLARDO RUEDA

RESOLUCION DE 27 DE JUNIO DE 1953

Inscripciones de incapacidad

Ordenada, en mandamiento dimknante de¢ procedimients ejecutive ordina-
tio, la anotacién preventiva de embargo de dos fincas del deudor, sb6lo una de
las cuales aparece inscrita a su nombre en los Libros inmobiliarios, el Regis-
trador puso la siguiente nota de calificacién: *Suspendida la anotacion que se
ordena, por no resultar inscrita la finca segunda, ni constar expresamente que
la demanda ejecutiva se haya intetpuesto contra el tutor del deudor, sujeto a
interdiccién civil en virtud de la sentencia anotada en este Registro de ¥ Pro-
piedad, habiéndose tomado, en su lugar, aroctacién de suspension por término
de sesenta dias, a peticién verbal del presentante.”

Entablado recurso gubernativo y habiendo informmdo el funcionario califica-
dor, el Juez de primera instancia lo hace, 2 su vez, insistiendo en la prohibi-
cién impuesta a los Registradores de calificar resoluciones judiciales y propo-
niendo se ordene a éste que inscriba el mandamiento denegado, revocando su
calificacién, “sin perjuicio de poner en corocimiento del Ministerio Fiscal el
caso, a efectos de los articulos 228 y siguientes del Cédigo civil y Estatuto del
Ministerio Fiscal”,

Revocada la nota e¢n el auto presidencial, la Direccidbn General la ratifica,
sin embargo. en virtud de la siguiente doctrina:

A) Los Registradores se hallan faculiados pora calificar los documentos jsu-
dicioles en los términos prevemidos en el ariiculo 99 del Reglamenio Hipoteca-
rio, ¥ deben tener en cuenta los obsticulos que surjan del Regisiro, sin que ello
impligue invasion de la esfera atribuida por la Ley o los Tribunales de Justicia.

B) Las inscripciones de incapacidad a que se refieren los articulo 2.°, mi-
mero cuarto, de la Ley Hipotecaria, y 10 de su Reglamento, publican una si-
tuacion subjetiva normal que se ha de itemer em cuenta para colificar los do-
rumenios referentes a fincas inscritas en fovor del imcapacilado, aungue, como
estiman los mds reputados comeniarisias, no pariicipan dichos asientos de las
caracteristicas .de las demds inscripciones, porque las circumsiancias personales
de los sujetos escapan al juego propio de la fe piblica registral.

C) En ¢l caso debatido, la demanda efecutiva que motivé el mandamiento
de la anotacion preventiva de embargo se dirigicé conira persoma cuya incapact-
dad para comparecer en jwicio se habia hecko constar en el Registro, en virtud
de una seniencia firme, por lo cual no pucden estimarse cumplidos los articu-
los 229 del Codigo civil y 2.° de la Ley Procesal, gxe precepitian la interven-
cion de la representacion legal del incapacitedo, y, en s consecsencia, no cabe
cxtender la onotacién ordemado.

Vid. Resoluciones de 13 iebrero y 22 noviembre 1929 y 21 abril 1949.
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RESOLUCION DE 5 DE JUNIO DE 1953
Asgociacién sin personslidad

En juicio ordinario de mayor cuantia se dicté sentencia decretando la di-
solucion y pérdida de personalidad juridica ue una sociedad cultural y agrico-
fa por incumplimiento del Decreto de 25 de enero de 1941, y declarando ia exis-
tencia entre los socios de una comunidad de bienes, que se regiria por las nor-
mas legales correspondientes con todas sus conmsecuencias. Presentado testimo-
nio en el Registro, merecié la siguiente caificacidén: “Denegada la inscripcidén
del precedente documento por observarse los siguientes defectos: 1.° No orde-
rarse expresamente la rectificacién_del Reyistro, 2.° Figurar inscrita la finca
que se describe, a nombre de la Sociedad Cultural Agricola “La Renaixenca”,
persona juridica distinta de las individuales que litigan, en representacién de la
Sociedad. 3.° No acreditarse el derecho de ios litigantes sobre la masa de bie-
nes sociales y por consiguiente sobre la finca de autos como parte integrante
de aquélla, ni que hayan sido parte todos acuellos que, segiin los estatutos, que
no se acompafian, ostenten algiin derecho sebre las mismas; doble justificacion
implicitamente exigida por los articulos veinte y cuarenta, parrafo sexto, de la
Ley Hipotecaria. 4.° No constar ni acreditirse todas las circunstancias que el
articulo 9.° de la Ley Hipotecaria engloba bajo el epigrafe de circunstancia
sexta, ya que no constan ni se acreditan, las de los documentos justificativos
del Zerecho de los adquirentes sobre la masa de bienes de la Sociedad. 5.° No
constar el estado civil de los adquirentes, cuya circunstancia es necesaria para
st determinacién. 6.° No constar ni acreditarse ef nombre y apellidos del con-
suge de los adquirentes yue sean de estado casado. 7.° No acreditarse la previa
inscripeidn de la disolucién de la Sociedad en el Regisiro mercentil, o bien,
que dicha Sociedad estd exenta por su naturaleza y forma de aguel requisito.
8.° No determinarse la parte indivisa que corresponde a cada uno de los her-
manos don Edupardo y don Alvaro B. E. defecto que impide tnicamente la
inscripcién de la cuota que se declara les pertenece conjuntamente y no de las
deméas participaciones. Los defectos sedalados con los nimeros primero, segundo,
quinto y octavo son insubsanables, y subsauables los demis. No procede, por
consiguiente, tomar anotacidén preventiva.”

El Registrador, en su informe, rectificé parcialmente el defecto primero
aclarando que la imposibilidad de la rectificacidén solicitada no se oponia a la
declaracién del condominio; el Presidente de la Audiencia confirmé los defec-
tos primero y segundo como insubsanables y revocd los demds, salvo el oc-
tavo, no recurrido. Apelado el auto, la Direccién General declara, con re-
vocacién parcial del mismo, que el do~umento no es inscribible por las siguien-
tes consideraciones:

A) La Sociedad Cultural » Agricola auedé “ipso iure”™, reducida a na
mera asociacion sin personalidad, en la que no se.cxtiguen las relaciones cntre los
socios, que quedan subsisientes mientras se halle pendiente de ligwidacion el pa-
trimonio social, que deberd tener el destino previsto em los Estatutos o, en su
defecto, el seiialado en los articulos 39 del Cédigo civil y 18 de la Ley de Aso-
ciaciones. -

B) La liquidacion ha de practicarse, si los Estatutos no determinam otra
cosa wi se logra obtener la mayoria necesaria, por los Liquidadores que podriam
ser designados al efecto en ejecuciom de sen‘encia quiemes rechizardm las opera-
ciones correspondientes para fijar el active y el pasivo y dar al remanente de
los biencs el destino anteriormenie citado

C) La sentencia estimé ko demando, en la cual no se pidio en forma expli-
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cita la rectificacion del Regisiro, ni se ordcnd expresamente en el fallo como,
no obstante el allanamiento de todas los demandados parecia necesario, ya que,
conforme reconoce lo sentencia de 6 de marso de 1946, el allanamienio sola-
mente implica un reconocimiento de dos hechos procesales, y no impide la va-
loracion juridica de los mismos para dictar las resoluciones, eficaz enire las
paries, que en derecho procedo.

D) La exigencia del Registrador de gque se jusiifiqgue el derecho de los aso-
ciados sobre la masa de los bienes sociales, ni se halls impuesta por el or-
ticulo 9.° de ln Ley Hipoiecaria, wi constituye un requisito sometido o la coli-
ficacién regisiral en los documenios fudicialcs.

E) Lo omisidn del estado civil de las personas, ast como las circunstancias
personales de sw conyuge, en su caso, constituye defecto de naturalesa subsa-
nable.

V., Sentencias de 5 de julio de 1913, 15 de abril de 1941, 21 de junio de
1943 y 6 de marzo de 1946, y Resolncién de 8 de marzo de 1950.



JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

La simulacion y el requisito de la donacién de cosa inmueble

SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1953

SuMArio: 1. Importancia y alcance practico de la cuestion.—2. Valcr de
la forma en la donacion.—3. La distincion francesa entre reglas de fondo y
reglas de forma.—4. La teoria de Ferrara—s5. La teoria de Betti—6. Es-
pecial matiz del Derecho espafiol.——7. La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo.—8. Reflexiones finales,

1. Importancia y dicance priciico de Io cuestion

El Tribunal Supremo ha tenido que decidir ya, en bastantes ocasiones, sobre
la eficacia de la donacion de una cosa inmueble, disimulada bajo la apariencia
de compraventa hecha por escritura piiblica. Importa mucho que la solucion
dada sea clara y terminante, pues se trata de asunto de cotidiana impcrtancia
practica y los particulares prefieren ocultar la donacion de fincas para evitar
mayores impuestos y las limitaciones legales respecto a los megocios gratuitos,
y los profesionales no se recatan, en general, de aconsejar disimularla en for-
ma de escritura publica de venta. R

La cuestign aqui propuesta puede expresarse de este modo: ¢Descubierto
el caracter simulado de la venta, se considerari la donacion nula por defecto
de torma, o se considerari eficaz, ya que la compraventa se hizo por escritura
publica? El punto de gravedad de la pregunta esta en determinar el riesgo que
se corre con la simulacion. La aplicacion estricta del articulo 633 del Cédigo
Civil significa que descubierto el engafio resulta nula la dcnacién y quizi—si
ocurre después de muerto el donante—sin posibilidad de hacerla de nuevo y de
modo eficaz. En cambio, una interpretacion laxa del articulo 1276 del mismo C6-
digo, pndiera levar a la conclusion de que, se descubra o no el artficio, la
donacion sera siempre vahda; de modo que resultarA aconsejable el uso de
la siunulaciéon, ya que nada se perderd y mucho se puede ganar con su em-
pleo (1).

La practica judicial y la doctrina habian venido siguiendo, en esta materia,
cun criteric sanamente restrictivos, declarando nula la donacién de cosa in-
mueble que, ella misma, no habia sido hecha por escritura publica (2). La sen-

(1) Kl ari. 145 Reg. not. dice gque el potario debers wegar Ia autorizacién notarials,
ecuando el acto o conirato, en ftodo o en parte, sean conirarios & las leyes, 2 la moral
o a ias ot es o sc prescinda por los int dos de los requisit ios
para la piena validex de loe mi . Pero, de 10 que se trata, es precisamenie de saber
si el acto es o no conirario & la Ley y si el conirsio esid ¢ no falto de log requisitos
necesarioa.

(%) 1a frase entrecomillada e de Cisvin: Derecho civil sspafiol, comdn y forsl, 19,
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tencia del ‘I'ribunal Supremo de 29 de enero de 1925 Ra admitido abierta y ter-
minantemente la sclucion contraria. De nuevo, en 23 de junio de 1953, el mis.
mo Tribunal ha tenido ocasion de manifestar su criterio, y lo ha hecho de
modo inequivcco en favor de la doctrina anterior, repudiando tic.tamente la
doctrina de la sentencia de 29 de enero de 1945.

Iistas vacilaciones de nuestro mas alto Tribunal han repercutide en la doc
trina y, la sentenca Gltimamente citada, ha logrado tanta mayor resonancia,
cuanto sus argumentos habian sido utilizados por Ia doctrina extranjera y po-
dian encontrar nuevo apoyo en algunas modernas elucubraciones tedricas (3).
No parece, por ello, initil recordar los argumentos esgrim’dos en pro y en
contra de la validez de la donacién disfrazada de compraventa hecha en escri-
tura piblica: cllo implica tratar de cuestiones dificiles y hasta embrolladas
por los autores, pero solo seri necesario considerarlas en lo que pueda servir
para contrastar el valor de la doctrina acogida por la sentencia de 27 de junio
de 1033.

2. Valor de la forma en la donacion

En las discusiones sobre este asunto, tiene siempre un papel decisivo el
valor de la forma para la donacién; aunque generalmente no se le mencione
directamente o se le frate de scslayo. Interesa, por ello, doblemente, deiar en
claro el significado que la fcrma de la donacidon tiene. Ante todo. ha de adver-
tirse que lcs articulos 1.278, 1.279 v 1.280 del Coédigo Civil, nc son aplicables
a la domacion, pues se halla especialmente determinado en el titulo sobre lx
donacion todo lo referente a su forma y no es necesario acudir a las disposi-
clomes generales de los contratos y obligaciones (art. 621). El requisito de
torma es imprescindible para la validez («forma dat esse rei»), faltando la
torma debida no surtira efecto la donacidn (arts. 632, 633): esta, entonces,
comc dijera Garcia Goyena, sera «nula e insubsanables (4). Lo que exacta-
mente ha declarado también la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio
de 1932 (5). :

11, p. 600; VERDRRA: Algunos aspectos de la simulacién. A. D. C. 3, 1.° (1950), phg. 44:
8. T. 8., 3 marzo, 1932; 22 febrero, 1940; 12 julio, 194L

(3) Acepta y defiende la doctrina de 1a S. 23 junio 1945, TORRELLA MA3 DB XAXas, La
forma de las donactones simuladas de inmuebles, 1953, sobresaliente tesis doctrinal inédita,
CASTAN, después de sefialar que la S. de 290 de enero 1945 sigue una direccidn, en cierfo
modo contraria, mantiene su anterior doctritfa, Derecho civil espafiol, comin y foral, 1952,
1, 2, pag. 507.

(4) Uoncordancias, motirox y comentarios del Cédigo ciril espafiol, 1552, 1I, p. 292. la
diferencia entre la donacién y los contratos en general estd ya apuntada en la Ley de
Bases, que countrapone «las formas» de cada contrato a las «formalidades» de la dona-
cién (8. 26).

(5) Dice que, a pesar del sistema espiritualista que el C6digo civil acoge en su ar-
ticulo 1278 y en el art. 1279, siguiendo la norma trazada por el Ordenamiento de Alcald y
In Novisima Recopilacién, y mo obstante que quell preceptos constituyen la regla ge-
geral en Ia materia, tienen en el propio Cédigo civil sus excepciones, exigiendo, no como
forma especial, sino para la validex de ciertos contratos, como requisito necesario, el
que se hagan em escritura publica, como tal sucede, entre otras, primordialmente con la
donacién de cosa inmuebie, conforme al art. 633» «egin el articuio 62 las donaciones
que hayan de producir sus efectos enire vivos se regirin por las disposiciones generales
de Yoz contratos ¥ obligaciones en todo lo que no se halle determinado en el libro 11, titu-
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Ademas, mmporta mucho recordar el porqué del requisito de forma en Ia
donacion, Durante siglos se ha ido afirmando la conviccidén de que la perfec
con de la donacion requiere el requisito formal del documentwm o de la res
{6) ; justificindose la solemnidad «pro forma» por estas dos razones: conve-
niencia de que el donante proceda con la mayor deliberacion y de evitar posi-
bles fraudes (7). Es esta tltima la que mas wresalta en el Derecho moderno;
pues tanto o mas que proteger al donante de una posible ligereza, se busca
conseguir una eficaz publicidad para este tipo de transmisién de derechos (8).
Lo anémalo y peligroso de la disminucion de un patrimonio, sin contrapartida
ni justificacion econoémica para la familia (herederos fcrzosos) y para los
acreedores y derechohabientes del donante, ha hecho que las leyes concedan
una eficacia relativamente menor a los negocios gratuitos; como garantia de
los posibles interesados se exige su publicidad, y como sancién de ésta se im-
pone, en fin, la nulidad por carencia de forma. Inevitable y sana severidad que
tiene fundamenio semejante al requisito indispensable de la inscripeion para
que la hipoteca quede validumente constituida (art. 1875) (9). Para terminar
estas consideraciones puede todavia sefialarse, como prueba de la importancia
concedida por el Codigo Civil a la forma en los negocios gratuitos que (a
diferencia de sus modelos) exige para la validez de la condonaciéon de la
deuda ajustarse a las formas de donacién (art, 1187 (10).

3. La distincion francesa enire reglas de fondo y reglas de forma

En el Derecho francés se ha planteado la cuestién de si la donacién oculta
bajo cualquier otro tipo de contrato, por ejemplo el de compraventa, requeri-
ria también la forma exigida para las distintas donaciones. En si misma no
tiene interés para la doctrina espafiola, que sin dudas exige dicha forma; pero
conviene referirse a ella, en cuanto indirectamente ha influido en el desenfoque
del problema, objeto de esta nota, por algunos autorizados tratadistas.

La jurisprudencia francesa, desde hace mas de un siglo, ha venido juzgando

1o XI del C6digo, ¥ por tanto es evidente que el art. 853 anites dicho, incluido en aquel
tibro y titulo, es de aplicacion preferente s las disposiciones geoerales de los contratos
que figuran en el libro diversos.

L& disparidad también se manifiesta en que el art. 1.280 requiere el documenio escrito
para los coniratos cuyas prestaciones excedan de 1.500 pesetas, y el art. 632 lo impone em
todo caso para Ia d ion, sea Iquiera su valor.

(8) «Donatlo consistit ex voluntate cum observatione d torums, decia IRNERIO;
cetian hodie pactum nudum donationis non parit actionem, nici quando detur res vel quas-
titass, BixTOLO, Commentaria in D. 2, 14, 7; en el Derecho moderno ha dessparecido Ia
insinuacién y ha sido susiituida por el documento escrito 3 la escritura publica. La entrega
basta para la donacién manual de cosa ble y su exigencia permite »e sigan consi-
derando contratos reales los negocios gratuitos de comodato, mutuo y depésito.

(7) ANTONIC GOMEY: Variae resolutiomes, ed. 1780, I, 4, 6, (I, p. 657); Gimcta GoYmNA,
foc. cit. p. 292 )

(8) En la base 26 de la ley de Bases se dice que ls d i6n se definiré fijando sa
naturaleza, efectos y requisitos («las formalidades con gue deben ser hechas) «y cuanto
tienda a evitar los perjuicios que de las donaciones pudiersn scguirse a los hijos del
donante o sus legitimos acreedores o a loa derechoa de lerceros.

(9) 8e ecres un privilegio—sin pecial beneficio del patri jo—respecto a los
acreedores (art. 1923, 3°) y la proteccién de éstos requiere inexcusablemente Ia garantia
&8 la publicidad.

(10) «Criterio saludablemente restrictivo» aplicado por 8. T. B., ZI noviembre, 1965.

15
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que la dcnacién, disfrazada de contrato oneroso, es eficaz, aunque no se haga
ante notario; formalidad que ordena e} articulo 931 del Codigo Civil francés.
Los autores que se han ocupado especialmente de esta cuestion, examinan los
tres tipos de argumentos de tradicion, de texto y de razén con que se ha
pretendido justificar tal doctrina y concluyen diciendo que ni historica, ni exe-
gética, ni racicnalmente se puede encontrar nada que abone la doctrina juris-
prudencial francesa, que excusa los requisitos de forma y exige solo los de
fonde (11). La fmica explicacion que se le encuentra es suponer que hubiera
existido una practica judicial antes del Codigo, después conservadoramente se-
guida (12) y que los Tribunales se han rendido a la tendencia natural de eludir
formalidades molestas (13). No interesa entrar en los detalles de esta polé-
mica, como extrafia a nuestro Derecho (14), v sblo importard referirse a lo
tccante a la eficacia de los negocios simulados.

La simulacién, se dice, no es causa de nulidad de los contratos («plus valet
quod agitur quam quod simulatur») y «estd permitido hacer indirectamente lo
que se puede hacer directamentes; por tanto, se afiadird, la simulacién no
anula la donacion y si se puede donar (confcrme a las reglas de fondo)
no habra inconveniente en que la donacién se haga mediante la forma de
cualquier otro contrato (15). Lo sofistico de este razonamiento aparece inme-
diatamente. Uno y otro adagio, bien entendidos, expresan lo mismo que nues.
tro Codigo Civil: que la falsa apariencia de un negocio nc da lugar a la
nulidad, cuando se prueba que ocultaba otro negocio verdadero y licito (ar-
ticulo 1276). De modo que, si bien el disfraz, por ejemplo de compraventa,
no dafia, siempre sera necesario que la donacién oculta reuna fodos los requi-
sitos exigidos para la donacién descubierta; es decir, que mo podrd ex’'mirse
el cumplimiento de los requisitos de fcrma, porque no se puede hacer indirec-
tamente lo que estd prohibido hacer directamente.

(11} FERRARL: Lo simulacion de los megocios juridicos, trad. esp. 1981, especialmente
p. 236-243; JOLIVEY: La validation des domations déguisées et ses conséquences en Jurispru-
dence, 1941, phgs. 21-40; en p&g. 44, notas 1-3 recoge las opiniones de la doctrina fran-
cEsA.

(12) JOLIVEY, loc. cit. p. 40. 8in embargo, es de potar (como este autor sefiala) que la
jurisprudencia del Tribunsl de Casacién era fluctuante antes y después de la publicacién
del C6digo, pigs. 21 » 24, lo que parece contradecir 1a idea de una doctrina ya consoli-
dada. También e3s de advertir que PorBIER, después de decir que la venta de una cosa por
un precio desproporcionalmente inferior a su valor no es una venta, afiade que e3 euna
donacién falsamente calificada de vents, la cual ha de estar sujeta a todas las formali-
dades de las donaciones». Traité du Contrat de vente, I, 2, 19, OEYRES, 1818, IV, p. 12; es
decir, se exige Ia insinuacién, fd. 1. pg. 579.

(15) JOLIVET, p. 13. 8in embargo, varias veces se ha admitido uw renacimiento del for-
malismo, FLOUR: Quelques remargues sur Uevolution du formalisme. Le Droit privé fran.
¢ais au milex du XXe siécle, Etudes offertes a G. Ripert, 1950, I, pfgs. 84, 100 y sig.

(14) La equivocada interpretacién jurisprudencial ha originado, ademfs, la mayor in.
seguridad préctica, al tratar los Tribunales de sancionar los casos que entienden ser de
fraude wmadmisible.

(15) Be distingue entre «reglas de fondo» y «reglas de forma»; se consideran aplicables
1as primeras, pero no las d a la d i6n simulada; en cambio, se requieren los
requisitos de forma del negocio aparenie.
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4. lLa teorie de Ferrars

La doctrinag jurisprudencial francesa influyo en la practica judicial de Ita
lia y aunque pronto y- autorizadamente se rechazara este extravio -(16), quedéd
el repudio a medio camino; quizd por fazones ticticas. En efecto, la doctrina
primero (17) y luego la ley (18) admitirin que la donacion enmascarada bijo
cualquier ofro tipo de contrato ¢ acto (compraventa, constitucion de renta vi.
talicia, pago, cc.), sera valida, aunque la donacién misma no se haga en escri-
tura pablica, con tal que sea escriturado el acto o contrato simulado.

Es esta la afirmacién en torno a la que ha surgido la discrepancia causa de
esta nota; en cuanto ella ha sido recogida por la sentencia de 2 de enero de
1945, que rompi6é asi la uniformidad de la doctrina jurisprudencial de nuestro
Iribunal Supremo.

T.os argumentos utilizados en faver de esta solucién pueden resumirse en
las siguientes afirmaciones: a) Que la escritura serd garantia de que el acto
ha sido meditado y espontineo; &) Que a la ley le basta la forma externa del
instrumento publico; ¢) Que hay que aplicar con cautela los principios del
«fraus legis»; d) Que «con ello se suprimird el modo mas frecuente y comun
de simulacion relativa, rompiendo una tradicién sostenida de muy antiguo en
ftalia y fuera de Italia y sacrificando intereses dignos de consideracion» (1g).

Ninguna de las razones enumeradas tiene fuerza convincente: g), porque
la forma no se impone solo ni primordialmente en favor del donante, y porque
hasta la proteccion misma de éste queda disminuida, al no consultar abier-
tamente con el notario y al no quedar garantizada debidamente la facultad
de revocacidn (no se le harin las advertencias legales, art, 194, R. N.);

(16) Dice FERRARA: «Hay en ello una incoherencia evidente, porque una de dos: o Ia
fey ha querido que Ia donacién fuera libre en su forma o la ha sometido a clertas for-
malidades por motivos de interés general. 81 lo primerc, €l edificio de Ia donacién, cons-
truido con ianto cuidado, hace en nuestro Derecho la. figurx de un espantapdjaros que
no espanta a nadie; y si esto no quiere admitirse, es preciso convenir que el legistador
ne puede haber procedido con tanta falta de l6gica, prohibiendo severamente, por una
parte y permitiendo con ternura por otra. ;A qué tanto rigor si habia de permitirse s
todo el mundo substraerse de la regla?» p. 250; recoge la frase de BUFNOIR em sus leccio-
nes, de que la simulacién es convertida ast de causa de nulidad en «causa de validez del
acto que no contiene todos los requisitos necesarios para su existencia», pég. 251.

(17) Fué decisiva, segiin se dice, la posicion de FERRARA. Este autor, primerc coinci-
diendo con AScCOLI (Tratiato delle donazioni, p. 399), entendié que la donacidn disfrazada
era siempre ineficaz, aunque se haya hecho en instrumento pdblico el contrato cobertura:
pero luego, dando las razones que después se recogen, defiende la validexz, loc. cit. p. 968.
Ksta solucién intermedia fué también defendida por LaBBR, Re. Crit. leg. et jurisp. 1882,
p. 343, Sobre el influjo de esta doctrina en la jurisprudencia, FEerRRARA, N, D. it. XII, p. 814;
respecto a la redaccién del nuevo Cédigo civil: GIANASTASSIO: Obligazioni, Commentario de
D’Amelio y Finzi, 1949, I, p. 620, nota 1.

(18) El art. 1414 del C. c. it. de 1942, dice: «El contrato simulado produce efectos
entre las partes. Si las partes han querido concluir un contrato diverso de aquel apa-
rente, tendré efecto entre ellas el contrato disimulado, con tal gue subsistan los requisitos
de sustancia y de forma.» La redaccién no es del todo clara, y tampoco siempre Ia ex-
plicacion de los taristas, pero parecen inclinarse a la segunda teorfa de FRRRARA,
Comp. : GIANNASTASIO, loc. cit. p. 620; CiRioTs FERRARA: Il negozio giwridico, s. d. (1949),
p. 509-510; BETYI: Teoria gemeral del megocio jwridico, trad. esp. ¢. d. p. 305-306; Bamxemo:
Sistema istituzionale del Dintto pricato iialiano, 1950, I, p. 394; MEssINEO: Mannuale de
Diritto civile ¢ commerciale, 1947, 1, p. 338, Dotirina generale del comtratto, 1948, p. 309,

(19) FeemARA, loc. cit. p. 253-254.
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b), se alirma lo que es cuestion, pues se trata de saber si la ley exige que
la misma donacion se otorgue en escritura publica; ¢), aqui no se trata de
aplicar los principios del fraude de la ley, sino la regla de la nulidad de los
actos contra la ley; d), porque la desaparicién de un uso, la condena de una
figura basada en la mentira y la amenaza de interests nacida precisamente
por poner en peligro otros intereses superiores (del Fisco, de la familia, de
los acreedores y demis terceros) no parecen motivos suficientes para adoptar
la soluciéon propuesta.

Mas importante que el contraste de estos argumentos, pues puede tener
valor decisorio, serd observar el mecanismo de la simulacién. Se dice «que
en la simulacion relativa figuran dos negocios: uno, constituido por la forma
externa y aparente que las partes han adoptado con un fin engafioso, y otro,
el negccio verdadero disimulado bajo aquel ropaje ilusorio. El primero no
tiene valor juridico alguno, v es, por tanto, el segundo el que debemos con-
siderar» (20). Si se acepta esta premisa, la consecuencia ineludible seri la
siguiente : el notarioc ha autenticado la compraventa de la cosa inmueble (ne-
gocio simulado), algo meramente externo y sin valor; la donacién, o sea
la declaracion del donante y la aceptacion del domatario (negocio simulado),
se ha hecho a espaldas del notario, carece por tanto de la exigida forma
legal, Considerando so6lo a este segundo negocio—como se ha postulado—
habrd que tacharlo de invalido, pues carece de una condicién esencial para
su existencia, la forma notarial.

En verdad, aceptada la regla «quae simulate geruntur, pro infectis haben-
turs (C. 2, 4, 21), resultard que la compraventa, en su forma y en su fondo,
es ineficaz. La donacién, ademais, conforme a otro repetido brocardo («con-
tractus simulatus valet secundum in quod actum est, si e0 modo valere possits)
serd valida solamente si ella misma fué hecha en la forma legal.

5. La teoria de Beth.

De modo altamente ingenioso se ha tratado de salvar este tan duro obs
taculo; formulandose al efecto la teoria siguiente (zr). Ante todo, se niega
la existencia de dos distintos negocios (simulado y disimulado) (22); y, al
efecto, se realza la conexion entre declaracion y contradeclaracién, de modoe
que ésta sera entendida como una comprobacién negocial o una interpreta-
cion auténtica, con la que las partes determinan el alcance que debe tener
para ellos la declaracion simulada (23). Después, esta interpretacion autén-

(20) FEBRARL, loc. cit. p. 232-238.

(21) BEyr, loc. cit. p. 304306, Este auntor parece haber utilizado para elia ideas de
KOHLER Y DANZ, como se indica en las notas signientes (2%23), La concepcién de Berti ha
sido seguida, con algunas variantes, por TORRELLA MiAS DE XiXis, loc. cit. especialmente,
phgs. 187 y sig.

(22) KOHLER sostuvo que en la simulacidn no se podis cortar arbitrariamente un troso
separado (p. 98) ¥ que Do cabe distinguir bien el negocio simulado ¥ el oculto, pues el
unc estd em suelo juridico y el segundo en suelo econémico, p. 141, Studien iber Menmtal-
reservation und Simulation, J. J. 16 (1878).

(23) KOMLER habia sciialado que la interpretacion me s ia voluntad significaba te-
ner en e, mis o hechos fueras de la declaracién; ante la dificuliad de acudir
a traios o acuerdos sobre el valor de lo paciado en los contratos formales, DaNx sostiene
Ia validea de los pactos accesorios Do formales, La interpretacion de los negocios furidicos,
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tica conduciri a comregir el negocio, es decir, a operar la conversion del
negocio simulado en el disimulado, lo que no tendrd dificultad en el supuesto
que el prlmex:o contenga en si los elementos sustanciales y formales del se-
gundo; de este modo, la escritura de compraventa podri interpretarse y con-
vertirse en donacion escriturada y, como tal, valida (24).

La habilidad con que esta teoria ha conseguido conjuntar sus diversos
elementos es digna de admiracion. Si se le examina con algin despacio se
descubrira que, para obtener tal resultado, se ha forzado el significado o se
ha desnaturalizado la funciéon de cada uno de ellos; de modo y manera que
su valor patece quedar meducido al de una brillante acrobacia mental.

Téngase presente el esquema del negocio. El contrato disimulado o con-
tradeclaracién, que precede (25) al negocio simulado o aparente, ccntiene
acuerdos sobre: 1.0, que la compraventa a celebrar serd mediante escritura
piblica simulada e ineficaz; 2.°, que la cosa inmueble cbjeto de Ja compra-
venta es, en verdad, objeto de la donacién, desde ahora o desde el momento
de la firma de la escritura. Estos pactos, si se mantienen y cumplen, vacian
a la compraventa de su valor, pues demuestran que no es querida; mien.
tras que se mantendrda o no se mantendri—segin tenga o no todos los re-
quisitos legales—el negocio disimulado, sin que éste pueda encontrar apoyo
alguno en una falsa apariencia.

En efecto, no pueden comectarse ambos negocios, dando a este negocio
simulado el valor de un negocio interpretativo. Los medios negociales de
interpretacion son los que sirven para fijar o precisar e] sentido de lo querido
en una declaracion, y excede de la funcién interpretativa la intervencién des-
tructora de la voluntad, o declaracion, oculta (reserva mental, simulacion);
en este caso, no se interpreta este negocio, sino se revela querida otra cosa,
olro negocio. Con razén, no se habla, en estos casos, de declaracién expli-
cativa o interpretativa, sino de contra-declaracién, Lo declarado en la venta
no se complementa, no es compatible con lo declarado ocultamente, sino que
la declaraciéon de donar excluye la de vender; no hay compraventa porque no
se quiso y hay donacién, 6 pesar de que se declaré abiertamente querer com-
prar y vender (26).

En la teoria criticada Hamard la atencion del lector atento que, después
de afirmarse que el negocio oculto actda como interpretativo, se¢ acuda toda-
via a la figura juridica de la conversion de los negocios; ya que, si el negocio
simulado se intespreté conforme a la voluntad de las partes, no hay para qué,
ni queda siquiera posibilidad de recurrir a la conversion. La aplicacién de

trad. esp., 1031, p. 23 y sig. También O=RRYMANN (que despué bis de opinién, vide
nota 7). Rechisordnung wad Verkehrsitie, 1914, p. 144, 146.

(94) BSTTI parece también incluir al negocio disimulado o countradeclaracién en loe
que denomina negocios de segundo grado, loc. cit., p. 190, 250.

(25) No cabe 1a simultaneidad, pues la simulacién ha de ocultarse al notario, ¥y no
puede ser posierior, pues habria entonces una compravenia vélida novada por uma dona-
cién o un acuerdo de simulacién absoluia con posterior acuerdo de donacién.

(28) Kl mismo BMrri enseiian que log itratos preliminares «como los demds medios inter-
pretativos extratextuales podrén ser utilizados con sdlo el limite de la compatibilidad :
en la medida en gue no estén en contradiccién, sino en que sean en algtin modo compatibles
con el tepor de Ia declaracién concluyenie o con el significado fijado en una declaracion
interpretativa subsiguiente» (El subrayade no es de Berr1), Interpreiazione della legge ¢
degli atti giwridici, 1949, p. 280.
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esta aparicion -—«Zeus ex machina»—de la conversiéon pudiera estar en la ne-
cesidad—sentida o presentida—de salvar un grave obsticulo, el de la inefi-
cacia de los pactos sin forma, modificativos de los negocios formales: 3Cdmo
cambiar el contenido de un negocio formal, de compraventa en donacién, me-
diante un pacto oculto y sin forma? La doctrina se ha preocupado mucho de
fijar los limites de la interpretacion de los negocios formales con datos ex.
traflos al documento (27); pero el comin sentir de los autores concluye que
la forma ha de cubrir todos los elementos esenciales del contrato; si queda
alguno fuera no podri decirse ya que ¢} conirato se ha otorgado en forma (28).
De estos elementos esenciales de un contrato (art, 1.261) no es posible ex-
cluir la causa; que, precisamente, es la determinante el tipo del negocio.
No se puede, pues, decir que una donacion se ha hecho en escritura publica
cuando en ésta no aparece el cardcter gratuito, cuando no se ha declarado
ante notario que se hace y se acepta la donacion.

El recurso «in extremis» a la conversién no bastarid para salvar a la teotia
examinada. Los supuestos de }a conversién de los negocios y los del negocio
disimulado son tan distintos, que su simple comparacion convence de la radi-
cal diferencia entre ambas figuras juridicas. Se sefialan como requisitos de la
conversién: 1.2, que las partes han querido un determinado negocio y que
desconocen su nulidad; 2.°, que el negocip convertido pueda suponerse tam-
bién querido por las partes, produciendo practicamente el mismo resultado
(semejanza de la causa) (29). En el caso del negocio disimulado, las partes
no han querido ¢l negocio simulado y han conocido su nulidad; a la vez
que nada impide que el negocio simulado y el disimulado pueden ser de na-
turaleza, tipo juridico y resultado practico, completamente dispares (30). Por
ello, la doctrina ha cuidado de separar a las dos figuras juridicas de Ia con-
version del negocio y de la eficacia del negocio disimulado (31).

Declarado, pues, que la compraventa es sdlo vacia apariencia al descubrirse
que se habia simulado para encubrir una donacién, ha de reconocerse que la

(27) UBRTMANN (modificando su opinién primers, citada en nota 238), dice que sl las par-
tes conscientemente han expresado en el documento otra cosa que la querida, el documento
no podrd, por medio de Ia interpreiacién, corregirse conforme s Ia verdadera voluntad
pues es imposible que medianie Ia interpretacién se entienda la declaracién de modo con-
trario sl que precisamente han queride declarar: agregando eque la voluntad necesita,
por tanto, manifestarse especiaimente en la forma prescrita y esta forms no se ha pres
tado por el negocio de coberturas. Doppelseitiger Irrtwum bei Veriragsschlwsse, A, C. Pr. 117
(1919), p< 313. Comp. v. TUHR, Der Allgemeine Teil des deutschen Bilrgerlichen Rechts, 1914,
i, 1, § 63, p. 507, p. 84,

(?8) LREMANN: Rechi der Schuldverhilinisse (Lehrbuck de ENNEBCERUB) 1960, p. 1i6;
KSSER: B. . B. Schuldrecht, 1949, p. 22; LARENX: Lehrbuch des Schuldrechts, 1952, I,
p. 50 («todo el conirator); BLOMEYER: Allgemeines Schuldrecht, 1853, p. 101; DANCKELMANN,
en PALANDY: Bilrgerliches Geselzbuch, 1962, § 117, p. 79, Comp: Brrm, p. 256,

(29) Asf ia generalidad de la doctrinpa y el mismo Berr, loc. cit. p. $75.

(30) La conexién entre las figuras conversién y negocio simulado Illeva a varias confu-
siones: entender que son de tipo negocial afin Ia compraventa y la dopacion (Bem,
p. 305-306) y pensar que el negocio de compraventa no puede simularse por el arrenda-
miento o vicevers: (id. p. 305). La prictica y la doctrina muestran lo contrario; el servir
de cobertura (encubrir) requiere s6lo una copexién entre la apariencia y lo disimulado
y se puede dar de muchos modos, especialmenie mediante el paso de la posesion.

(X1) MmssiMm0 (criticando a BRyt): Doitrina gemerale del comiraiio, p. 33 ndm. 31,
También la doctrina alemans : OMRYMANN : Allgemeiner Teil, 1927, § 140, p. 512; DARCKELMANK,
en PALANDY, § 140, p. 115
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compraventa no se ha convertido en donacion, sino que se ha hecho un doble
descubrimiento : que la compraventa ni existié ni existe y que ha aparecido
una donacion antes escondida.

6. Especial manz del Uerec:ho espariol,

El resumen hecho de¢ los argumentos que generalmente se alegan, en favor
de 1a wvalidez de la donacion encubierta carente de forma, y su contraste cri-
tico, permitiri ya—parece—emitir un juicio favorable a la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de junio de 1953 y lamentar fundadamente la desviacion
que supuso la sentencia de 2z de enero de 1945 del mismo alto Tribunal.

Ademas de las consideraciones hechas, abona esta conclusion el que las
normas de nuestro Derecho inducen a dicho recomendado scriterio sanamente
restrictivo», con muy propias y acentuadas razones:

1.2 Hl articulo 633 no se limita a exigir la forma publica para el objeto
de la donacién de cosa inmueble, sino que exige que la forma cubra hasta
los elementos no esenciales del negocio. Ordena que se haga en escritura
piiblica, «expresandose en ella individualmente los bienes donados y el valor
de las corgas que deba satisfacer- el donatarios. La aceptacién deberd hacerse
o bien en la misma escritura de donacién o bien en o#ra escritura separada,
y deberi notificarse la aceptacién en forme outéniice al donante y se anotara
esta diligencia en ambas escrituras. Estas circunstancias indican claramente
la tendencia legal a que tocdo el megocic juridico donacién quede fijado de
forma auténtica, para general seguridad de los terceros interesados.

22 La forma publica se exige para la donacién de inmuebles y también
para otros diversos negocios, que suponen o pueden supomer una transmi-
sién grutuita o semigratuita (arts. 1.137, 1.32I, 1.324, 1.328, 1.339 ¥ hasta ar-
ticulo 1.367). Lo que importa sefialar, en cuanto muestra el proposito  del
legislador de imponer la forma piblica a las vias directas e indirectas de donar
cosas inmuebles. R

3.4 La enemiga de nuestro Derecho al fraude, negocios indirectos y si-
mulados, manifestada reiteradamente por la jurisprudencia. La causa falsa (ar-
ticulo 1.276), la mentira (art. 1.901) y el disimulo vician las declaraciones y
los contratos (S. T. S. 12 julio 1941). Seria contrario al espiritu de nuestro
Derecho un principio como el siguiente: sera valido sin la forma legal cual-
quier negocio juridico. sélo con que se le disimule mediante otro negocio
formal aparente (32).

s, La jurisprudencia ;h-l Tribunal Swpremo.

Los ‘Iribunales han tenido que fallar muchos asuntos sobre simulacion. y,
en esta materia, la jurisprudencia ¢s muy abundante; sin embargo, s0lo en
sentencias relativamente recientes se ha abordado de frente la cuestion que nos
ocupa; ello permitica que sin extender demasiado esta mota, se puedan reco-
ger literalmente los textos mis importantes de la doctrina jurisprudencial.

8% Que no se aplicaria s6lo a la donacién, sino que habria que respetario de modo

general : p. ej., hipoteca por escrito privado oculta por censo O AT
{nscrito.
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I.a sentencia de 3 de marzo de 1932 es fundamental (33). La sentencia de
instancia pronuncio que las dos escrituras de compraventa de unas fincas, otor-
gadas por una tia en favor de su sobrina, y cuya nulidad la tia pide se de-
clarase, ocultaban sendas donaciones, y que éstas eran vilidas por la virtuali-
dad de aquellas escrituras, El Tribunal Supremo dié lugar al recurso de ca-
gacion diciendo :

«Considerando que si bien al amparo del articulo 1.276 del Cddigo civil
pueden ser admitidos los mnegocios disimulados o sean los actos validos y
tacitos encubiertos por contratos aparentes, perg privados de la causa espe-
cifica que va unida su existencia, es necesario para que aquéllos produzcan
plenos efectos que se justifique no solo la concurrencia de los indispensables
elementos personales de capacidad y consentimiento, asi como la existencia
del objeto en que han de apoyarse las relaciones obligatorias o reales cierta-
mente concertadas, sino también la causa verdadera y licita en que se funde
el acto que las partes han querido ocultar y el cumplimientio de las formalida-
des que la ley exigiria a gwienes aciuaram paladinamente.

Considerando que esta rigurosa doctrina ha de ser especialmente impuesta,
con arreglo a la tradicion espafiols, en el campo de las donaciones puras y
simples de inmuebles por reflejar los hechos inter vivos mas que un modo
abstracto e independiente de transferir la propiedad, un acto liberal que atri-
buye el dominio a] domatario gratuitamente y que por significar una merma,
sin contraprestacién, del patrimonio del donante y su enriquecimiento sin gra-
vamen, del beneficiario, requiere requisitos y solemnidades que protejan al
transferente contra sus desordenados impulsos, a su conyuge, herederos for-
zosos y acreedores contra las lesiones de los derechos que el régimen econd-
mico familiar, la ley sucesoria o el principio patrimonial le confieren y al do-
nataric contra los riesgos de una adquisicién en apariencia precaria o por lo
menos desprovista de las defensas que las obligaciones reciprocas y los 1ctos
formazles ponen en juego.

Considerando que a tenor del articulo 633 del Cédigo civil, para que :ea
valida la donacion de cosa inmueble ha de hacerse en escritura publica, con
expresion de los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer
el donatario, pudiendo formalizarse la aceptacién en la misma escritura u otra
separada, y aunque com tales preceptos no se cierra ¢l paso a toda donacidn
que pretenda llevarse a cabo en un instrumento publico de compraventa, los
intereses mas arriba mencionados mo guedan a salvo si los elementos juridicos
que integran el acto distmudado y en especial el acuwerdo de voluntades sobre
graiwidad, aicance y condiciones de la Wonsferencia no son puwestos de relieve
de wna manerg indisculible y amténiico.»

Esta doctrina, magistral en el fondo y en la forma, e¢s natural que tenga
amplio eco y que sea seguida por los Tribunales y por los autores.

En 22 de febrero de 1940, ¢l Tribunal Supremo tuve ocasion de ratificar
su doctrina. El Tribunal de instancia habia estimado que la esoritura de com-
praventa ocultaba un contrato de donacién perfectamente vilido; el Tribunal
Supremo da lugar a la casacibn y en segunda sentencia declard la nulidad

(33) Respecto a  bi b2 ptacién, pueden citarse 8 T. 8., 10 diciembre
1904, ¢ junio 1906, 27 junio 1914, sobre inmuebles. 8. 26 octubre 1926, 23 octubre 1929.
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de Ja escritura, basindose en que: «si bien medié una voluntad para la apa-
rienc:a, no la hubo para la integridad del efecto juridico real», y en que: ces
de tener presente que la recta aplicacion del citado precepto (art. 1.276) exige
que en los negocios simulados, o sea con causa falsa, se justifique la verda-
dera y licita en que se funda el acto que las partes han querido ocultar y ei
cumpliniento de las formaidades impuestas por la Leys; recogiendo después,
en parte literalmente, la doctrina de la sentencia de 3 de marzo de 1932.

La sentencia del ‘Iribunal Supremo de 12 de julio de 1941 también casa
la del Tribunal de instancia, reproduciendo la doctrina de la sentencia de 22 de
febrero de 1940 y citando a la sentencia de 3 de marzo de 1932; pero se basa,
sobre todo, en la falta de una causa licita (venta de bienes para sustraerlos a st
sucesion, en perjuicio de los hijos).

La sentencia de 29 de enero de 1945 vino a romper la coherencia de la
docfrina jurisprudencial, al sentar, precisamente, una doctrina del todo con-
traria (34). Declara no haber lugar al recurso de casacién por la siguiente con-
sideracion: «Que si la compraventa encubrié una donacién con causa licita y
verdadera, segun estima la sentencia recurrida, sin impugnacién de este aspec-
to del recurso y, si, ademas, resulta que tanto el anfmus donandi como la acep-
tacién y la designacién de la cosa inmueble donada se hicieron constar, sin mo-
vil fraudulento, que ni siquieta fué alegado, en escritws publica de fingids
compravenia que sirve, para amparar la voluniad interna de liberalidad y la acep.
tactén, el contrato realmente celebrado reviste los caracteres de una donacion
perfecta e irrevocable, porque comcurren todos los requisitos de fondo y forma
exigidos por los arts. 1.261 y 633 en relacion con el 1.276 y con el 1.258 del Cé-
digo Civils, Afiadiéndose: que «quiebra la tesis de la sentencia recurrida (35)
en cuanto, por un lado afirma la carencia de requisitos esenciales en la dona-
cion por falta de escritura piblica, en que sin disfraz se expresase el consenti-
miento para donar y aceptar, lo que egwivaldric o negawr lo eficacls que en
nuesiro Derecho puede tener enm s§ mismo el megocip encubiertos.

Bastara la lectura de las frases copiadas para reconocer en esta sentencia

(34) Dice esta misma mentencia =que no se pretende rectificar la docirina de las sem-
tencias de 8 de Tebrero de 1932, 22 de febrero 1940 y 12 de julic de 1941, Que se invocaa
en Ia resolucidn de instancia, ys que entre el caso de autos y los examinados por 1t
sentencias existe tal diferencia de hechos enjuiciados, que si en el presente opera sobm
donacién perfecta, segfin se dir& después, en aquellos oiros casos se apreciaron g examen
de Ix Sala donaciones, unas veces con causa ilicita y otras en forma condicional con re-
tractacién oportuns del donante, ¥ no se puede pretender que una misma norma regule
ia estructurs juridica de hechos dispares o contradictorioss. No es posible aceptar esta
slirmacion m#és que en el caso de Ia sentencia de 1941 ¥, respecto de ella misms, se
podria preguntar si Ia referencia sl incumplimiento de 1as formalidades legales (escritura
de compra ¥y no escritura de donacién) no significa afirmacion de docirina respecto = las
donaciones en general. La 8. de 3 de marzo (no do febrero) de 1932 no dice que se trate
de una donacién condicional, ®mno que aiude & que la demsndante lo afirma, 3, sobre todo,
adviértase que en los hechos que se dan por probados en Ia tencia de instancia (acep-
tados y no recurridos) se sienta ser una d idu pura; ademfs, no es imaginable porqué
el criterio severo de la forma se ha de exigir sélo para 1a donacién condicional. En la 8. de
22 de febrero 1940 no se calilcd s 1a donacion—ni siquiera se alegé—de condicional ni de
ilicita,

(35) 1a tencia de instancia es criticada por sus considerandos pero se acepta of
fallo recurrido: se niega que la escritura sea eficax por prescripciéon de la accién de sauv-
Iabilidad y se abrma su efieacia por contener una donacién vilida B
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el reflejo de la teoria, antes expuesta de Ierrara; de la que se recoge, y casi
literalmente, uno de sus argumentos, Incurre, pues, en sus mismos defectos,
y por las razones ya sefialadas, parece no deberi recibirse su doctrina.

L.a sentencia de 23 de junio de 1953, ocasidén de esta nota, ha venido a
restablecer la buena doctrina., Se trataba de una escritura de compraventa de
inmueble ; la persona que compra (que convive con la que vende) no tiene
bienes para comprar ni para dar el precio confesado, y alega que se trata de
donacion remuneratoria por alojamicnto y cnidados. l.a Audiencia declatd que
faltaba animus donandr, no se habia probado el cardcter remuneratorio y habia
causa ilicita (defraudar a los herederos). El Tribunal Supremo, aunque acepta
estos extremos, no se ha limitado a la coémoda reproduccién de las afirmacio-
nes de hecho, sino que ha aprovechado esta opcrtunidad para sentar docirina
sobre el asunto aqui discutido. Después de decir que no hubo compraventa,
porque «no existié coincidencia entre la voluntad real y la voluntad declarada,
falta de conformidad que integra, gramatical y juridicamente el concepto de
simulacions, continfia: «preciso era que justificara que el contrato simulado
tenia una causa verdadera y licita y ¢l cumplindento de las formalidades ¢m-
puesias por la ley a su pecwliar naturaleza, «es doctrina de esta Sala, reitera.
damente manifestada, y entre otras en las sentencias de 3 de marzo de 1932
y 22 de febrero de 1940, que si bien al amparo del articulo 1.276, puede admi-
tirse la validez de los negocios simulados, es necesario que se justifique la causa
verdadera y licita en que se funda el acto que las partes han querido ocultar
y el cumplimiento de las formalidades previstas, dociring rigwrosc que hg de
ser especialmente aplicable en maieria de donaciones puras y simples, cuando
consta en una escriurc en gue se hace figwrar wno comprovends, que es nula
en cuanto falta el precioc y no puede servir de domacidn por no tresuliar pro-
bada su exisiencia en la manera y.forma gque exige el ariicwlo 633 del Cdodigo
Cwnl; la alegacion de que el requisito de la escritura piiblica se cumple «bajo
la forma de compraventas, se rechaza diciendo que es cargumentacién que ca-
rece de eficacia, en cuanto é! cumple los requisitos que se requieren para su
especial naturaleza, pero no los necesarios para la donacions.

En esta sentencia se condensa la buena doctrina sobre la cuestion y hasta
pudiera pensarse que es una réplica o rectificacidn a la sentencia de 29 de ene-
ro de 1945, ya que, sin citarla, se contestan pertinentemente sus consideracio-
nes de fondo e incluso se cotrige su equivocada referencia a la anterior doctrina
de la Sala.

8. KReflexiones finales.

Pudiera terminarse esta nota diciendo que la sentencia de 23 de junio de
1953 ha venido a cerrar el corto periodo de dudas abierto por la decision de
29 de enero de 1945 y que esta sentencia, como aislada, no tuve mni tiene valor
de doctrina jurisprudencial, debiéndose, en fin, recomocer como indiscutible
Ia «doctrina rigurosa» o «sano criterio restrictivos. Asi es y asi probablemente
sera, pero no puede ocultarse el temor de una nueva vecaida en la laxitud.
Existe la amenaza de la pseudo-equidad, de la desgraciada tendencia a inter-
pretar las leyes sentimentalmente, dejando que su semtido cambie, segin las
circunstancias extrajuridicas del caso. Un par de ejemplos, respecto al objeto
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de esta nota, aclarari mejor que nada el peligro seiialado, Un tia dona gene.
rosamente a su sobrina (por escritura de compraventa) la finca que constituye
toda su fortuna, con lu condicion de que la cuide (a la tia), hasta su muerte;
duefia de la finca, la sobrina se casa y después abandona a su anciana tia, de-
jandola vivir en la mas negra miseria; la tia pide entonces la nulidad de la
donacion. Otro caso. Una huérfana de cortos afios cs recogida por una sefiora
que la trata como a hija, es madrina de su confirmacién y boda, mientras que
la ahijada le sirve y cuida como a una madre querida; para recompensar sus
desvelos, y en prenda de carifio, la sefiora le dona sus bienes ({(fincas rdsticas
y urbanas) mas para ahorrar derechos reales hace la donacién en forma de
escritura publica; muerta la sefiora, un pariente lejano (dentro del cuarto gra
do) que le habja manifestado despego y hasta clara enemistad, reclama los bie
nes, alegando su condiciéon de heredero abintestato y la nulidad de l1a dona-
cion (36). La falta de forma es la misma en ambas hipdtesis; sin embargo, se-
ria probable que, con un criterioc emotivo, en el primer caso se vea clara la
nulidad y en el segundo se busquen y encuentren medios para afirmar la va-
lidez.

' Sea permitido por tltimo, hacer esta pregunta: ¢Los Tribunales de Dere-
cho deben o pueden decidir como jurados populares? Hace afios hubiera pare-
cido absurda y hasta ofensiva; en estos tltimos tiempos, se propone en serio
y por sesudos juristas, Cuestion ardua de siempre y que reaparece con espe-
cial gravedad en las épocas de crisis; no puede ser tratada debidamente aqui
y ahora; mas, sin otro alcance que el reducido del asunto concreto, parece
obligado decir porqué se estima preferible «la doctrina rigurosas a «la regla
de ceras, Aparte el riesgo del engafio o la confusidn, cuando se manipulan da.
tos a efectos sentimentales, y es decisiva la imaginacién y la habil retérica, hay
que tener en cuenta el respeto debido a la justicia legal, cuya superioridad
sefialaba Santo Tomas, en que mira al bien comiin, Si la exigencia de la forma
bajo pena de nulidad es mandato legal y tiene por motivo el interés general,
toda acepcidon de personas, condicidn y circunstancias para evitar la sancion,
serd ilegal e injusta (37). .

‘También las leyes, se dird y con razén, deben ajustarse y no chocar c¢on Ja
realidad, pues solo asi merecen el calificativo de justas. La regla cuya infrac-
cion es excuisada por la conciencia social se revela, al menos, como inadecuada.
En la donacién, se considera justificado esquivar las disposiciones del impuesto
de derechos reales (no al art. 633 C. c.) Sea, por ello, permitido—por si lle-
gara a su noticia—un ruego a los especialistas de Derecho fiscal: que procu-
ren acomodar sus normas a las aspiraciones del Derecho privado, pues es muy
conveniente que el ordenamiento juridico, en todas sus partes, estd orientado
en la misma direccion. Que los padres doten a sus hijas, establezcan a sus hijos
y den parte de sus bienes a sus futuros herederos deberia ser facilitado, por

(36) Kstos dos ejemplos. a pesar de su semejanza, se presentan com tales variantes que
les hace ser distintos de los casos gue motivaron las seniencias de 3 de marso de 1932 y
de 29 de enero de 1945.

(37) ¥} sistema Mevaria s una completa inseguridad en 1a aplicacion de las normas. 8i
85 declara vilids uns & i6n para parar & la sobrina «buena» cuya s hixo wuna
compraventa falss, jporqué no hacer lo mismo con una tia y sobrina, ambas sbuenasy, que
por ignorancia (o por ahorrarse £l gasto de 1a escritura) hicieron verbalmente o por es
erito (lo que no hicicron las anteriores):la donacién de una cosa inmueble?
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intrinsecamente justo, til para la estabilidad social y favorable para la méis
rapida distribucién de la riqueza. En vez de perseguir inadecuadamente el fran-
de fiscal, sometiendo a la tarifa de las sucesiones hereditarias a la venta hecha
por el padre a &u hijo, seria aconsejable desgravar las donaciones, aumentar
ciertos tipos de imposicion sucesoria y comprobar eficazmente el valor de los

bienes transmitidos.
Feperrco peE CASTRO



II. SALA PRIMERA

. Sentencias

A cargo de Javier CABARAS, Luis DIEZ PICAZO, Domingo
IRURZUN, Sebastiin MORO SERRANO y Jaime SANCHEZ.
BLANCO, bajo 1a direccién de Manuel PERA.

DERECHO CIVIL

I. Parte general,

1. INTERPRETACION DE LAS LEYES: TRIMESTRE NATURAL: K8 el espacie
de tiempo de tres meses, que no puede confundiree con el frimesire oco-
némico o fiscal, [Sentencia 1 mayo 1952.]

“... que cuando un precepto legal se refiere a “irimestres naturales”,
no deben éstos confundirse con los del ejercicio econémico o fiscal” (Con-
giderando 1.9).

“... que en esa confusién se incurre en la sentencia recurrida al iden-
tificar el “irimestre natural” al que se refiere el articulo 1.2 del Decre-
to de 21 de mayo de 1943, con el “trimestre contributivo”, conceptos,
como se ha dicho, mo ya idénticos, sino muy distintos ¥ cuya confusién
en la gentencia la ha llevado & la interpretacién errémea del citado pre-
cepto legal, en relacién con el articulo 133 de la L.AU. Dicho trimestre,
en el ecaso de autos, estaba formado por €l mes de agosto, dentro del
cual nacié la obligacién del arrendador de presentar su declaracion a la
Hacienda, y los de septiembre y octubre en toda su extensién, por lo que
presentada el 27 de este Gliimo mes, lo fué en tiempo oportuno” (Con~
siderando 2°).

2. INTERPRETACION DE LAS LEYES: TRIMESTRE NATURAL: V. S 9 ju-
Lo 1958 (III, 41).

8. INTERPRETACIGN DE LAS LEYES: LITERAL Y SISTEMATICA: No es po-
#ible inverpretar los precepive legales atenséndose exclusivamenie o su
venor literal cuando éste pugne abiertamenie con el senlido general del
derecho reflejado en las demds mormas, [Sentencia 13 octubre 1952.]

4. RENUNCIA DE DERECHOS: Ha de ser expliciia, clara ¥ terminante,
oin que pucda deducirse de fraees o términos de dudosa interpretacidn.
[Sentencia 30 marze 1953.]

5. RENUNCIA DE DERECHOS: SU DIFERENCIA CON LA TRANSACCION: V. S, 14
mayo 1952 (II1, 70).

6 SmMULACION: V. S. 16 febrero 1962 (11, 19)-
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T. SIMULACION PARCIAL Y ABSOLUTA: CONTRATQO CON OBJETO MULTIPLE
Y ‘DIVISIBLE: CONTRATO MULTIPLE CON UNION MERAMENTE EXTERNA: V. S. 8
junio 1953 (III, 66).

8. SIMULACION: INDICIOS CONTRARIOS: Kl parentesco de los otorgamies
de un negocio juridico, el bajo precio que se estipulé y su cardcter de
oconfesado pueden ser insuficientes para apcyar en ellos una declaraciin
de inexistencia por stmulacién, en especial 8i, como hechos probados, hay
indicios contrarios, [Sentencia 9 junio 1953.]

“... el parentesco de los otorgantes, el bajo precio asignado a las fin-
cas y la confesion de la vendedora de haber recibido con anterioridad el
precio, no ofrecen en el caso de autos elementos de juiciv que l6gicamente
conduzean a tal inexistencia, teniendo en cuenta, como hechos también
probados: 1.°, que lo vendido no fué el pleno dominio de las fineas,
sino la nuda propiedad solamente, lo que afecta al bajo precio estipu-
lado; 2.9, que la venta fué realizada por carecer de dinero la vendedora
para pagar el préstamo hipotecarioc que gravaba las fincas vendidas y
estaba préximo a su vencimiento, y 3.2, que la venta fué autorizada o
consentida en el mismo contrato por el padre del demandante, no obs-
tante ser hecha a favor del hijo que la vendedora habis tenido en matri-
monio anterior” (Considerando 1.°).

9. SIMULACION: SIMULACION ABSOLUTA Y DISIMULACION: El art. 1.276
del C. ¢. sienta el principio de nulidad de los contratos en que se hace ez~
presion de una cousa folsa, e3 decir, cuando Mo existe coincidencia entre
la voluntad real y la voluntad declarada, dejando a salvo la posibilidad
de que estén fundados en otra verdadera y licita- Ahora bien, 8i al amparo
del art. 1276 puede admitirgse la validez de los megocios simulados, €8
necesario que se juslifique la causa verdadera y licila en que se funda
el acto que las partes han queride ocultar y el cump imiento de las for-
malidades prescritas. La apreciacion de & existié tal causa y 8i el ne-
gocio disimulado revine los requisivs de validez es privativa del Tridbu-
nal de instancia-

ERROR DE HECHO EN LA APRECIACION DE LA PRUEBA: Para justificar el
error de hecho en la prueba es preciso sefialar actos o documentios au-
ténticos que por 8i solos evidenciem el error atribuido al juzgador, sin
que tengam cardcter de documemto o acto auténbicos las manifestaciomes
que por las partes se hagam en sus escrifos.

CASACION: CUESTION NUEVA: En casacién no pueden planiearse cues-
biones que ni han sido debatidas en el pleito ni resueltas en la sentencia.
[Sentencia 23 junio 1953.]

10. SIMULACION: PRUEBA DE PRESUNCIONES: V. S- 23 junio 1953 (IV, 3).

11. SIMULACION: PRUEBA DE PRESUNCIONES: V. S_ 4 febrero 1953 (17).
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12, ENRIQUECIMIENTO INJUSTO: V. S. 24 septiembre 1953 (111, 4).

13. CONDICION SUBPENSIVA: NECESIDAD DE QUE SE ESTABLEXZCA CON TODA
CLAKIDAD: V S, 28 abril 1953 (III, 67).

14. LA REPRESENTACION: DIFERENCIA CON EL MANDATO: V. S. 3 junic
1953 (III, 86)

15. PRUEBA: No es mueba pericial, y en cuaato documental no sirve
para. tnvalidar la apreciacién de i@ pruecba hecha por el Tribunal, una
certificacién de la Alecwdia en la que se dice que, atendiendo al valor ded
edific’'o, capacidad, sttuacién y destino, resuwta que el 18 de julio de 1936
debia corresponderle una renfa de trescienlas o trescientas cincuenia
pesetas mensudales, mdxime si no comsta que en bal fecha estuviese alqui-
lado el edificio. [Sentencia 22 octubre 1952.]

16. DOCUMENTOS PRIVADOS: ARTICULOI 1.227: Sdlo es de aplicacién cuan~
do el hecho a que se refiere vinicamente puede probarse por el propio do-
cumento, ¥ no cuando existen otras pruebus que, comjuntamente, ham gido
apreciadas por el Tribunal sentenciadcr. [Sentencia 12 marzo 1953.]

CONCORDANCIAS: V. las siguientes Sentencias en anélogo sentido: 18
enero 1901, 16 abxil 1910, 18 mayo 1927, entre otnas,

17. FPRUEBA DE PRESUNCIONES: IMPUGNACION: Para #mpugnar uma pre-
sunciéon es preciso demostrar que no son ciertos los hechos en que se fun~
da o que fata w1 perfecto endace l5gico enire éstos y las deducciones qus
de ellog se hagan.

SIMULACION DE VENTA: El hecho de tnlervemir una persona como tes-
thgo en un contrato de compravenia al dia siguiente de haber comprado
pare si la misma cosa, y el hecho de no haber, durante mucho tiempo,
realizado actos de posesion som base suficienie pava presumér lo simu~
lacion de esa venia,

COMPRAVENTA: ENTREGA DE LA COSA: El articulo 1.462 del C. ¢. establece
una presuncién legal de entrega de la cosa que no estd necesariaments
en coniradiccion oon la presuncién de que el supuesio comprador mo sed
considerado nunca duefic de la cosa, [Sentencia 4 febrero 1953.1

18- PRUEBA DE PRESUNCIONES: “ENLACE PRECISO Y DIRECTO”: IMPUGNA-
CION EN CASACION: Es impugnable en casacion M aprec.aciéon de la prue-
ba cuando en ella se ha incidido en evidente error al no guardar entre el
hecho déemostrado y el que se trata de deducir, el enlace preciso y directe
que exige el articulo 1.258 del Cédigo cvil. [Sentencia 29 abril 1£63.]

19. LAS PRESUNCIONES: REQUISITOS DF, ADMISIBILIDAD: La aprectacién de
la prueba de presunciones corresponde a la Sola de instanc'a, y conira tal
apreciacion solamente puede prosperar el recurso de casacion o de njus-
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toin motoria cuando se impugne en forma la realidad o certeza del hecho
gque sitrva de base ai lu presuncién o cuando entre tal hecho y el que se
deduce no haya un enlace preciso y directo, por no haberse eujetado lo
daduccién o las reglas indeterminadas del criterio humoano y resultor aqué-
lla absurda, ilégica o inverosimil. [Sentencia 19 mayo 1953.]

OBSERVACIONES: Se confirma la doctrina reiteradamente eentmda por
el T S. entre otras sentencias, en la do 24 marzo 1950.

20. PRUEBA DE PRESUNCIONES: SIMULACION: V, S. 23 junio 1953 (IV, 38).

21. PRESCRIPCION: COMIENZO: ACCION DB REVISION DE RENTA: DERECHO
COMGN Y DERECHO ESPECIAL: La norma general del articulo 1.969 det C- C.
cede ante la ¢special del articulo 180 de ba LAU. [Sentencia 6 junio 1952.]

29 CADUCIDAD: INTERRUPCION DEL PLAZO: V. S. 8 julio 1958 (I1I, 52).

II. Derechos reales.
1. RETRACTOS LEGALES: V. . 28 abril 1953 (III, 21).
2. RETRACTOS LEGALES: V. S. 9 mayo 1953 (III, 20).

8. RETRACTOS LEGALES : EJERCICIO) DE TALES DERECHOS: V, S, 8 julio 1983
(111, 52).

4, PRECARIO: NATURALEZA: La esencia del precario estd constituida por
Ja ocupacién o disfrute de cosa ajena por quien, al carecer de titulo alguno
que a ello le dé derecho, sélo puede alribuir su coniinuidad en ial estad?
a da tolerandia que le dispensa el poseedor real. [Sentencia 6 diciem-
bre 1952.1

El Tribunal Supremo da lugar al recursc de casacion y declars que
al concurrir en la demsanda las circunstancias de citaciones previas e in-
comparecencia, “necesariamente se habian de atener los juzgadores de ins-
tancia a lo ordenado por el articulo 1.593 de la LEC. en su parrafo ter-
cero, tomando como base para dar lugar o no al desahucio, segfin con
arreglo a ellos procediere, los expuestos en la demanda, y como en esta
se afirms: &), Ia calidad que asistia & la demandante de arrendataria
exclusiva del cuarto tercero de la casa nimero ...... de la calle de ...... 3
b), la convivencia en el mismo, sin titulo alguno, de la demands, y ¢), el
requerimiento con la antelacion y finalidad que la ley precisa, la obliga-
da aceptacion de estos hechos imponia, tanto al Juez, que ssi lo enten-
dié como la Sala sentenciadora, la procedencia de decretar el desahu-
cic, porque la certeza de aquellos extremos acreditaba la del precario
fundamental de la accién ejercitada por parte legitima y cuya esencia
estd counstituida por la ocupacién o disfrute de cosa ajena por quien al
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carecer de titulo alguno que a ello le dé derecho, s6lo puede atribuir su
continuided en tal estado a la tolerancia que le dispensa el poseedor
real” (Considerando 3.%), y que los hechos “de que entre ambas (la de-
mandante y la demandada) existfa relacién de copropiedad sobre el Balnea-
rio de Zuazo, cuya administracién radicaba en la vivienda objeto del
desahucio, de la que es arrendataria exolusiva la actora, y de que a ve-
ces habfa convivido con ella la demandads, carecen munifiestamente de
consistencia y eficacia para el efecto de destruir la presuncién del pre-
cario, puesto que ni consta ni se afirma de manera alguna que la copro-
piedad del establecimiento balneario comprends Ia del domicilio referido,
ni la donvivencia a que antes se alude excluye el concepto de precario
cuando tiene su causa en la condescendencia de la ocupante de la vivienda
por virtud de contrato de arrendamiento” {Considerando 5.9},

5. PROTECCION KEGISTRAL: EL ARTI{CULO 34 L. H. Y SU PROTECCION EN
CAS0 DE SIMULACION DE CONTRATO: V. S. 3 junio 1853 (III, 66).

6. DOBLE INMATRICULACION: ARTICULO 318 RESLAMENTO HIPOTECARIO:
MEJOR DERECHO: USUCAPION: “SECUNDUM TABULAS”: LA POSESION EN NOMBRE
DE |0TRO: Debe declararse que tiene mejor derecho en un caso de doble
nmatrigulacién agquel que, por la posesion real continuada duramte el
periodo dz prescripeion, ha vigorizado su titulo inserifo sobre das fincas
que el Regisiro y el estado posesorio, concordantes, le atribuyen. [Sem
tencia 18 mayo 1953.1

OBSERVACIONES: El articulo 318 R. H. reserva al juicio declarativo co-
rrespondiente la declaracién del mejor derecho que resuelva el conflicto
planteado por una doble inmatriculacién, En el caso de sutos, el Tribunal
Supremo decide la existencia de este mejor derecho en el titular registral
que €ra, 8 la vez, usucapiente y resultaba, por tanto, beneficiario de la
pseudo-usucapién tabular establecida en el artioulo 35 de la Ley Hipote-
caria.

Incidentalmente aclara el Tribunal Supremo que el arrendador es tam-
bién poseedor a los efectos prescriptivos, pueg el arrendatario es posee-
dor en nombre de otro, precisamente del arrendador. Ratifica asi la bue-
na doctrina interpretativa de los articulos 431 y 432 dc] Cédige civil que
recientemente hemos podido ver enturbiada en un articulo doctrinal (D. 1.).

II1. Derecho de obligaciones

1. ARrticuro 1,124 C. C.: RESOLUCION POR INCUMPLIMIENTO: ES DE IN-
TERPRETACION RESTRICTIVA: El articulo 1-124 del Cédigo civii es de inter-
pretacion-restriotiva mientras no se paientice una voluntad d-liberadamen-
te rebelde de uno d- los coniratantes, [Sentencia 26 junio 1952.] .

2. OBLIGACIONES CONDICIONALES: V. S. 28 abril 19563 (67).

3. MOROSIDAD: SUS REQUISITOS: No puede considerarse deudor moroso
aquel a quien se reclama mayor cantidad que la debida.

16
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OBLIGACIONES A PLAZO: CONCESION TACITA: REQUISITOS: PRUEBA: Kl he:
cho de que ol acreedor admiticra al deudor rec.bos a cuenta no es bostante
pura ac)editar, por si 80.0, que 8e tratara de una obligacién a plazo, [Stn-
tencia 2 junio 1953.1

4. LA FUERZA MAYOR: 8US EFECTOS SOBRE EL LONTRATO: Lu fuerza ina-
yor, en materia de obligaciones por ella afecwndas, opera wnas veces en
forma definitiva, extinguienido la prestacién del deudor, y olias vicsg ac-
tha metardando el cumplimiento de la obligacién, la cual generalmente
revive al cesar los efectos de la fuerza mayor, salvo que el contrato haya
perdido su valor por haberse eslipulade un término fijo de cumplimiento
tnexcusable, transcurrido el cual ya no es poable conseguir la finalidad
persegiwida por las paries.

ENRIQUECIMIENTO INJUSIO: La circunstancia de que el precio senialado
a la mercancia en el contrato sufriera posteriormente elevacion en €l
meroado no ofrece base juridica para aprecar emriquecimiinto de una
parte y empobrecimiento de la ofra, calificados de Mmjustos o tirticeros,
8a.v¢ oasca excepconofes en que deba tener emcaje justificade lu acciom
revicortn del precio por aplcacion de da cldusua “rebus s'c siantibus”.
[Sentencia 24 septiembre 1953.1.

5 PAGO CON SUBROZACION: PAGO POR UN TERCERO SIN INTERES EN LA
OBLIGACION: Cuando el tercero que paga no {ieme inlerés en la obligacién,
es preciso, para que la subrogacion se presuma, que el pago se haga con
aprobee’én, expresa o tdeita, del deudor., [Sentencia 14 julio 1953.1

“

. el articulo 1.210 del C. c. sefiala dos casos que tienen efectos dis-
tintos y que son pago por personas interesadas en el cumplindiento de In
obligacién y pago por persona que no tenga interés en ella, resultando de
dicho articulo que cuando el que pags por el deudor iicne interés en la
obligacién, basta esto para que la subrogacién se presuma; pero cuando
el que paga no tiene tal interés, es preciso, para que ia subrogacién se
presuma, que el pago se haga con aprobacién expresa c Lacita del deudor,
lo que se explica teniendo en cuenta que el deudor no debe estar obligado
a accptar un nuevo acreedor que pueda ser mis duro ¢ exigente que el
acreedor con quien contraté” (Considerando 4.°).

6. PAGO A UN TERCERO SIN DERECHO A COBRAR: Ks meficaz el pago he-
cho duranie la guerra de hiberacién a elementos del Frenie Popular a fa-
vor de los cuales no estaba oonstityida la obligacién, ni estabon autoriza-
dos para recibirla o para exigr su cumplimiento, sino que obraban por
virtud de un despojo que el derecho mo puede convalidar.

PAGO HECHO A UN TERCERO DE BUENA FE: Traidndosc de un crédito que
habia sido objeto de una expoliacién no igriorada por el deudor, mo puede
admitirse loa exis encia de buena fe, sin que pueda confundirse ésia, acto
Jel entendimiento, con el temor, ovaccion sobre la voluniad. [Sentencia
12 junio 19531
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7. COMPENSACION: PRETENDIDA POR EL FIADOR: En tanlo %o verfique
¢. pago, no puede el fiador subrogarse en los derechos del agoreedor com-
ira el deudor y carece de la accién que confiere ed aticulo 1.898, por lo
que no tiene titubo de crédito que pudiera esgrimvirse cn compensacién.
[Sentencia 16 junio 19858.]1

8. NOVACION: No puede ectimarse que ex.sta respecic de un contiato
de arremdamdeatc por el solo hecho de que los recibus, girados {nicialmen-
te a nombre de la Sociedad arrendataria, lo sean después al del Gerente
de aquella que, en tal cardoter, in ervino en el contrato de inquilinato. [Sen-
tencia 30 octubre 1952.]

9. NOVACION: DECLARACION TERMINANTE: Que 8¢ declare terminamte-
mente lo extincibn de una obligacibn y su sushitucién por otre, €3, en la
novacién, requisito independiente del imprescindible “animus novandi”, sin
que pueda confundirse con éste. [Sentencia 9 abril 1953.1

10. NOVACI6N: No puede deducirse que haya movacion per sustitucién
de bo prrsona del deudor, apoydndoge silo en un documento en el que un
dercero se oblga a responder de ciertos gastos “em defecto” del deudor,
mdéxime si tampoco consta el preceptive asentimiento de] acreedor, [Sen-
tensia 29 abril 19531

11. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: USO PACTADO: Arrendados unog
locales para ser destd ados a almacén, no cabe, sin mds, restringir la ca-
idad de los objetos a'macenables a lcs que constituyan c! t.dfics de la em-
presa del arrendataric, [Sentencia 26 junie 1952.1

12, INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: V. S. 29 abril 1953 (26):

18. CLAUSULA “REBUS SIC STANTIBUS”: FINALIDAD: RESTRICCION DE UN
EMPLEO: Admitida la posibilidad de su aplicacién para restablecer equi-
tat'vamente el equikibrio de las prestacioncs contrac uales, es necesario
proa ello que lo demanden imperiosa e ‘mexcusablemente et cunsitancias
muy calificadas. [Sentencia 14 mayo 1952.]

CBSERVACIONES: Dentro de la vaguedad con que es inevitable produ-
rirse en esta materia de revisién judicial de los contratos (ya se aplique
la teoria de la cldusula “rebus sic stantibus”, ya otras que pretenden
andloge resultado, como la de la base del negocio, la de 'a presuposicion.
1a del riesgo imprevisible, etc.), resulta clara la orientacién del Tribunal
Supremo de restringir su empleo, apliciindolas sélo en casos de excepcio-
ra' gravedad (D. L).

14. CONTRATOS: EFECTOS DE LA ACCIGN DE NULIDAD: ARTICULO 1.304 C6-
PIGO CIVIL: ENRIQUECIMIENTO DEL INCAPAZ: SU MCCION: Para gus cx'sta
emr‘quecim’en’ol del incapaz en el zentido del articulo 1.304 adel C .c., no
pastes, que un determinado valor le haya sido entregado, puesto que ha
ped’da dilapidarlo, aungue tampoco €8 precso un aumentio de fortuna con
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ol empleo que se haya dado a la cantidad percibida. Basta simplemente
el ingreso de un acamtidad de dinero u objetos en su patrtmonio de un modo
real y efectivo [Sentencia 15 febrero 1952.]

“... porque el concepto de ese enriquecimiento no esta constituido por
un aumento de fortuna con el empleo que se dé al precio recibido por ¢l
incapaz, sino por el ingreso de una cantidad de dinero u objeto en su pa-
trimonio de modo real y efectivo, y por ello no basta, segin constante
jurisprudencia, que ese valor haya sido entregado al incapaz, porque éste,
por su defecto mental o su vicio, ha podido dilapidarlo o destruirle
sin provecho para él” (Considerando 3.9).

OBSERVACIONES: En el mismo sentido, Sentencia 9 febrero 1949, Véase
también la de 22 octubre 1894, insistiendo en la idea de que no basta la
entrega, sino que es necesario, para que exista ~nriguecimiento, un au-
mento o beneficio patrimonial,

15, CONTRATO MIXTO: V. S. 17 febrems 1953 (61).

16. PROMESA DE COMPRA: CONSECUENCIAS DE SU INCUMPLIMIENTO: Véa-
se S. 27 enero 1958 (51).

17. COMPRAVENTA: ENTREGA DE LA COSA: VALOR DE LA PRESUNCION 1LE-
GAL DEL ARTICULO 1.462: V. S. 4 febrero 1953 (I, 17).

18. COMPRAVENTA: PRECI0 CIERTO: ARTICULO 1.447: Celebrado un con-
trato por el que se ceden unoe trabajos y estudios hidroeléctricos por un
precio clerto fijado en cincuenta pese as por caballo de fuerza que sea con-
ced'do, mo puede exigirse el precio ni el anticipo del diez por clenio que 8e
estipulé, miemirus no se acredi’e la aomeesion admimisiradiva, pwes falta
la condicion necesarta para la determinacién del precio. [Sentencia 18
mayo 19531

“... que en el mismo contrato trata de establecerse «i pago de un an-
ticipo a cuenta del precio total, fijando dicho anticipo en el “diez por
ciento de la total cantidad en que se fijé el valor de l& cesién, que, como
se ha dicho, era de 50 pesetas por cada daballo de fuerza “concedido”, es
decir, que se fija un precio total cierto, mediante el ccnocimiento de los
caballos concedidos, pero carente de certeza hasts que llegue la conce-
sién, do tal manera que si ésta es denegada, no llegaria a haber precio
alguno, ni en consecuencia, podria determinarse la décima parte del mis-
mo” (Considerando 3.°).

“... que la sentencia recurrida, al estimar la existencia de un precio
cierto, para condenar al pago de parte alicuota del mismo, cuando toda-
via no habia llegado la condicién necesaria para su determinacién, ha in-
fringido por su indebida aplicacién al daso el artienlo 1.445 del C. e, in-
fracefén que, acusado como motivo cnarto del recureo interpuesto por ...... ,
obliga a dar lugar al mismo por dicho motivo” (Considerando 4.°).



Jurisprudencia 1025

OBSERVACIONES: Resulta perfectamente dlara la doctrina jurispruden-
cial. No puede exigirse un anticipo consistente en parte alicuota del pre-
cio total en tanto no se produzce el evento que ha de servir para deter-
minarlo. Pero la aitada sentencia, o por mejor decir, el contrato que dié
lugar al litigio en ella resuelto, nos sugiere el prohlema de la conceptua-
cién juridica del contrato. En concreto, 8i el mismo es aleatorio o condi-
cional.

Si aplicamos a dicho contrato el criterio de la Sentencia de 14 no-
viembre 1911, segiin la cual lo caracteristico de los cuntratos aleatorios
es que el equivalente de lo que una parte ha de dar o hacer no estéd bien
determinado desde el momento de su celebracion, habria que calificar al
contrato como szleatorio.

Por el contrario, atendiendo al criterio de la perfeccién del contrato,
en que se fija la Sentencia de 20 noviembre 1915, no cabria considerarlo
como aleatorio, pues éste “queda desde el primer momento perfecto y no
es la obligacién misma, sino las ganancias o pérdidas las que estan subor-
dinadas al acontecimiento futuro”, Eista tesis parece mas firme.

Pero es que en el contrato en cuestion hay dos eventos, dos aconte-
cimientos inciertos con diversa significacién y sentido:

a) la obtencién de la concesién administrativa,

b) su contenido.

Del primero depende nada menos que la perfecciéon del contrato. Sin
concesién no hay posibilidad de determinar el precio de la cesién, y falto
de este elemento esencial, el contrato no existe,

Del segundo, contenido de la concesién (ntmero de eaballos que se
conceda), depende la cuantia del precio y, en cierto medo, la ganancia o
pérdida de las partes.

Obtenida la concesién administrativa queda determinado el precio.
Esta determinacién es ajena & la voluntad de las partes, y procede de
un tercero (la administracién), por lo que hay que excluir el aspecto de
una eventual e impropia ganancia o pérdida de las partes, para encua-
drar el problema en el marco del articulo 1.447 del C. c. Hay un “alea” o
azar, carente de entidad o energia suficiente para colorear sl contrato
de aleatoriedad. (D. L)

19. COMPRAVENTA SIMULADA: PRESTAMO USURARIO: La aftrmacién he-
cha por la Sala sentencitadora de que la compravenla de una finca oon
pacta de retro, documentada en una escritura piblica es sdmulada y que
el comiraio reaidmente celebrado es un préstamo usurario, que el presta-
migta pretendis garantizar con la finca dal prestaiario, sélo puede com-
batirge en oasacion demostranido al error de derecho cometido por la Sala,
con citacion de la novma legal relativa a la valoracion de la prucba que
hubsera infringidc o el error de hecho resultamte de documentos ¢ acioe
@ueténticos demostrativos de su evidente equivocaciin, todo ello interpre-
tado en la forma gque ha venido estableciéndose por la Jurisprudencia de
asta Sala en relacién a los préstamos uswurarios, [Sentemcia 16 febre-
ro 16521

El T. S. mo da lugar al recurso, declarando “que las mencionadag de-
claraciones hechas por la Sala sentenciadora como consecuencia del resul-
tado ofrecido por las pruebas, solamente hubieran podido ser impugnadas
eficazmente al amparo del nimero séptimo del articulo 1.692 de 1a LEC,
demostrando el error de derecho cometido por la Sa'a, con citacién de la
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norma legal relativa a la valoracién de )a pruebe que hubiera intringido
o el error de hecho resultante de documentos o actos auténticos demos-
trativog de su (vidente equivocacién, todo ello interpretado en la forma
que ha venido estableciéndose por la jurisprudencin de esta Sala con
relacién a los préstamos usurarios, y aunque por ¢l regurrente se denun-
cian ambos errores en los motivos primero y segundo del recurso, resulta
que el documento en que pretende fundarlos es la propir escritura de
5 de julio de 1943, sosteniendo que en ella se contiene en realidad uma
compraventa en contra del criterio de la Sala que ha declarado la simu-
lacién de 'a misma, y al hacer el recurrente supuesto de la cuestién que
se debate, caen por su base dichos dos motivos del recurso...” (Consi-
derando 2.°)

20. RETRACTO DE COMUNEROS: PARTE DE COSA COMON ACCESORIA DE
COSA INDEPENDIENTE: Al venderse oom la cosa principal una parte indivisa
de cosa accesorin, nu cabe el ejercicio del retracio por formor amlias una
wiidad immobiliuria- [Sentencia 9 mayo 1953.]

Se trataba de una finca que fué adjudicads pro indivisc a giete per-
sonag que dividieron materialmente el terrenc labrantic e inculto en sie-
te partes, dejando indivisa la casa cortijo con su era o anchuras para
su utilizacién como dependencia proporcional de cada una de las siete
fineas independientes. Dos de los propiefarios vendieron sus respectivas
parcelas y las partes indivisas correspondientes a la casa-cortijo. Otro
propietario interpuso demanda de retracto en cuanto a log dos séptimos
indivisos. Ganado el pleito en primera instancia fué perdido en la ape-
lacién, El Tribural Supremo desestimé el recurso.

21. RETRACTO DE COLINDANIES: SUCESIVOS ADQUIRENTES: La demonda
de vetracto ha de duigirse bien medante ampliacién o acumulacién de
ellas, no 86lo contra el primer comprador, con motive de cuya adquisicién
surgié el dereche de retracto, sino también contra les sucesivos adquiren-
tea. Cuamde el aotor corwoe después de presentada la demanda la enaje-
nacion poeterior, esté obMgado a drigir la accién comjuniomentie conira
s dos adquiremles, y solicitada esta ampliacién, debem los jueces otor-
garla, 8i se halla el juicio en el periodo expositivo,

FINALIDAD DEL RETRACTO: El fin dal retracto, que es #r combra la aio-
mizadion de la propicdad, e permanente indivision del domimio en comun,
o la continuada desmembracién del mismc, no permite que el ejercicio de la
accifm a que da derecho, que #s de cardcter real y sobre la cosa misma, 8ew
satisfocha de ctra momera que con la cosa objeto de aquél. [Sentencia
28 abril 1953.]

22 ARENDAMIENTO DE INDUSTRIA: LEGISLACION APLICABLE: Es arrenda-
miento de industria, exceptuado de la legislacion especial de alquileres,
el de unos locales y enseres destinados privativamente a una industria qur
cnferiormenie se emiregs en pleno fumcionamiento, [Sentencia 24 jum-
nig 1952.]
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23. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO Y DE ALGUNO DE LOS ELEMEN-
TO8 QUE 8E USAN EN BU UTILIZACION: No hay arredamicnto de wmdustria
y 8t 860 de local de negocio oon algunos elementos que se usan en 8u wli-
lizacion cuando se acredite que con los efectos cntregados, e. aryenda-
lario 8¢ encon’raba en la imposibil dad de erplotar induswrialmente el local
arrendado, [Sentencia 12 marzo 1952.]

24. ARRBENDAMIENTO DE VIVIENDA: CALIFICACION: La ctrcunstamcia de
que lo arrendataria de un piso degtinado a vivienda ejerciera en ella une
actividad de ensefianza como licenciada en Filosoffa y Letras debidamen-
te colegiada y pagando la contribucién correspondiente, no es bastante
por 8 soln para asignar al pigo arrendado el cardeter de local de negocio.

ARRENDAMIENTO URBANO: EXCEPCION A LA PRORROGA POR NECESIDAD DEL
ARRENDADOR: NOTIFICACION: Habiéndose cumplido por el arrendador el
requisito de previa notificacién, antes de promover la demanda solicitan~
-do la resolucién del corrato de wrrendamiento anfe e} Juzgado mawvicipal,
que no decidic sobre el fordo de la accién eniablada por haberse declara-
do incompeten’e, no es preciso que tal nohificacié. se practique de nuevo
antes de formalizarse la demomda ante el fuez competente. ’

ARRENDAMIENTQ URBANO: EXCEPCION A LA PRORROGA POR NECESIDAD DEL
ARRENDADOR: CIRCUNSTANCIAS QUE HAN DE HACERSE CONSTAR EN LA NOTI-
FICACION: No ez preciso hacer constar expresamente en ellas Iz fecha
en que el propietario desea ocupar la vivienda, bastando con que se prac-
tigue oon un afic de amie acién al ejercicio de la accién. [Sentencia 8
tulio 1953.]

27, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: Las farma-
olas son locales de megocios a los efectos de da LATU .

RETRACTO ARRENDATICIO: REQUISITOS: NOTIFICACION AL ARRENDADOR DE LA
DECISION DE TRASPASAR: La omisién an dicha notiflcacién de’ precie de las
existencias e instalaciones, no puede oponerse a la vak'dez de la ofer'a y la
aceptacion, cuando el prec'o notificado era, exclustvamente, el rela o a’
traspase del locad,

DERECHO DE TANTEQ: NATURALEZA: El derecho de tanteo corresponde
al arrendador por miwisterio de la loy, y cuando el arremdador, wpoydn-
d se en la ley, acepta la oferta, el contrato que se celebra vo ¢8 un con-
trato preparatorio, sino el definitivo del traspaso del local de negocio
hecho en favor del arremdador y en virtud del cual el arrendatario queda
obligade a ¢ tregarle el local

DERECHO DE TANTEQ: REQUISITOS: K! arrendador que ejercitq e! tan.
teo, a consecue.cin de un proyeciado iraspase del local de megocio arren-
dad-, tsene ob¥gacion de efercer indusiria o comercio en el loc’ mismo,
por el plazo minimo de un afio, pero no es preciso que la tndusdria o cc-
mercic que cjerza sea de la mismo clase que la ejercida por el arrenda-
tario.
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DERECHO DE TANTEC: REQUISITOS: Para ejercitar el derecho de tamboo
no es precisa la formulacién de demamda y la consiguiente consignacién
judicial 8t e/ arrendaldrio recomoce voluntoriamente el derecho del arren-
dador. [Sentencia 24 marzo 1953.]

26, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: No hay arren-
damiento de industria sino cuando el objeto del contrato estd cowstituido
por un complejo de elementos matoriaies coordinados entre 8f pir su es-
lructura y digposicion, dessinados a un use industrial y en estado de fun-
cionamiento, e8 decir, la universal'dad patrimondéal con vida propia a que
se refiere el articulo 4.° de la Ley de Arremdamientos Urbanos, y no hay
arendamienito de mdustria, sino de local de megocio, cuando el objeto del
contrato fué el local en el cual el arrendutario, efec uando modificaciones,
adaptindolo a sus necesidades con marca industrial y rétulos anunciadores
propioe, eslablece un negocto industrial, aunque éste sea de la misma na-
tmraleza que el ¢jercitado anberiormente en el mismo loccal por el arren
dador.

INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS: Em [a ecalificacién de los contratos
no estd obligado el juzgador o pusar por io que las partes comsigne: em
8us pachos, sino que por encima de lus pelabras ha de realizar la que sea
mds adecuada a los hechoa constitutives del contrato. [Sentencia 23 abril
1953.]

27- ARRENDAMIENTO| CELEBRADO POR EL ADMINISTRADOR JUDICIAL DE UN
ABINTESTATO: RATIFICACION TACFrA: Kl arrendamiento celebrade, gin los
requisitcs legales, por el adminigtrador judicial de wn abintestato, se cn-
tiende ratificado ldciwamente por los heredercs d-l causante cuando ¢s-
tos, personados en el juicw, mo hicleron ke menor opogicién a las cuentas
rendidas o' Juzgadoe por aquél en las cuales se incluian loe alquileres pa-
gados por el demandante en concepto de arrendatario, tanto mds cuanio
que, ni durante la iram#aciin del abinlestalo ni después, se opusieron ol
percibo de tales remias, mi impugnaron la vakdez del arrendamieno.

PAGO DE LA RENTA: CONSECUENCIA DEL INCUMPLIMIENTO: El {frcumpli-
miento de la obligacién de pawgo de la renta no priva o' arrendatario de
su cardcter de tal, ni delermina, por 8i sola, ko resolucion del conirato,
pues ello exigirta une declaracion judidial, tanke mds en doe asunios some-
tidos a la LAU, que permite enervar la accidn de resolucion y rehabibifor
la plemn vigencia del mismo mediante el pago, realizado duranie el pro-
cedimienio, de las cortiidades debidas.

RETRACT( DE FINCA ARRENDADA A UN SOLO ARRENDATARIO: El derecho de
retracto corresponde al dmioo arrendaiario de toda la casa, aungue en ella
exisian un local de megodic y wra vivienda.

RETRACTO DE FINCA ABRENDADA A UN SOLO ARRENDATARIO: ARRENDATA-
RI0 URICO: La concesion graiuila y revoeable al arbitrio del concedente,
hocha por #! arrendatario de una finca a wum tercero, para que éste ocw



Jurisprudencia 1029

pare wna dependencia de o casa arrendada, no modifica el contenldo
del arrendamiento, que subsiste integramente sobre la totalidad de ella,
[Bentencia 3 junio 1953.]

El demandante, hoy recurrido, ocupé la casa de autos, destinada a
establecimiento menrcantil, en 1938, con autorizacién dcl Ayuntamiento,
concedida como consecuencia de las circunstancias anomalas producidas
por 'a guerra de Liberacion y abonando el ocupante cien pesetas mensuales
en concepto de alquiler.

En la casa ocupads, ademés del local de negocio, existia una vivienda
que también ocupd el demandante, como incluida en el propio arrenda-
miento.

En 1940, halldndose pendiente el juicio de sbintestato de la propieta-
ria de la casa, el administrador judicial se la arrcndd, sin celebrar su-
basta piblica, al propio demandante, que vino satisfaciendo el alquiler
correspondiente hasta el afio 1943.

El demandante, en fecha que no resulta determinada, concedié a un
tercero el uso de una dependencia de la casa destinada a ocuadra, conce-
gién que se hizo a titulo gratuito y reservidndose el concedente la facul-
tad de revocarla a su arbitrio.

El heredero de la propietaria vendid, en agosto de 1948, la casa al
demandado, hoy recurrente, sin notificar al arrendatario, demandante y
recurrido, su decisién de vender, y el adquirente inscribié la finca en el
Registro de la Propiedad, en virtud de expediente de dominio, al que no
fué citado el demandante.

Este tltimo presentd demanda de retracto, que fué desestimada en
todas sus partes por el Juzgado de primera instancia,

En segunds instancia se revocé la sentencia apelada, declarando ha-
ber lugar a la demanda de retracto arrendaticio.

Interpuesto recurso de injusticia notoria por el demsandade, el Tri-
bual Supremo declara que mo ha lugar, fundandose ¢n las siguien-
tes consideraciones: “que... si bien eg cierto que tal autorizacién (la
concedida por el Ayuntamiento) no era titulo bastante para establecer
unsa relacién arrendaticia, en cuanto el Ayuntamiento nc era duefio de
la finea en cuestién ni actuaba con el correspondiente mandato, no es
menos cierto gque hallindose pendiente el juicic de abintestato de dofs
C. F. S, dentro de cuyo caudal relicto figuraba inventariada la men-
cionada casa, el administrador judicial se la arrendé sl recurrido, quien
vino gatisfaciendo el alquiler correspondiente desde el afio 1940 al 1943,
con lo cual quedé legitimads la posesién en que se encontraba dicho re-
currente, quien obtuvo el cardcter de arrendatario en virtud de tal titu-
lo, cuya eficacia no puede desconocerse porque el arrendamiento no se
hiciera mediante subasta piblica, como exige el articulo 1.022 de la LEC
para log establecimientos comerciales, porque celebrado el contrato y
satisfechos por el arrendatario los alquileres durante los afios indicados,
el administrador judicial incluyé tales alquileres en las cuentas que hubo
de rendir ante el juzgado, sin que, no obstante hallarse personados en el
juicio los herederos de la causante por medio de sus respectivos procu-
radores, hicieran ia menor oposicién a tales cuentas, como era logico gue
lo hubieran hecho si entendian que el administrador judicial no podia
percibir las rentas por haberse extralimitado del mandato al celebrar
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un arrendamiento & que no ie autorizaba la ley, y la actitud de las
partes interesadas, al no oponcrse al percibo de tales rentas, ni impug-
nar la validez del arrendamiento, no solamente durante el juicic de
abintestato, sino después, hasta el punto de dejar transcurrir el plazo
establecido por el C. c¢. para el ejercicio de las acciones de nu.idad, cons-
tituye una ratificacién técita del arrendamiento celebrado por el adminis-
tredor judicial...” (Considerando 1.9).

“Que aunque el artfculo 64, rcfiriéndose al 63 de la LAU, reconoce el
derecho de retracto a favor del inquilino o arrendatario en los casos en que
en la finca existiera g6lo una vivienda o local de negocio, no puede excluirse
del precepto el caso de que el arrendatario de un local de negocic tenga en
la propia casa su vivienda, porque sobre la literaiidad de los términos del
precepto esté la razén que le sirvié de fundamento, que fué la necesidad
de proteger al inquilino o arrendatario del piso o de la casa de que fuera
finico ocupante, contra los abusos del propietario, que vendiendo aqué-
los podria provocar el desahucio, y como estas razén s¢ da tanto en el
caso de que el ocupante tGnico de la casa lo sea de una sola vivienda o
de un solo local de negocio o lo sea de ambas cosas al mismo tiempo, no
puede considerarse infring'de el articuio 63 42 la mencionada ey” (Consi-
derande 3.9).

28. ARRENDAMIENTO: USO DISTINTO DEL PACTADO: No puede entender-
se qua existe, sélo porque el wmremdataric de unos locales destinudos o
almacén acumule ex ellos objetos distintos de los que constilupen el trd.
fico de su empresa. [Sentencia 26 junio 1962.] ’

29, ARRENDAMIENTG DE INDUSTRIA: DESAHUCIO: V. S. 30 cctubre 1932
D. Pr, II, 1}-

30. ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEGISLACION DEROGADA: VALIDEZ DE La
TRANSACCION: Exigido el acto de conciliacién y siendo vabidas las recipro-
oae concesiones que en éf pudieran hacerse las partes. la misma validez
hay que reconocer a las concesiomes hechas por medio de escritura piblica.
{Sentencia 14 mayo 19521

“... desde el momento que la legislacién de alquileres exigié el acto
de conciliacién—articulo 14 del Decreto de 29 de diciembre de 1931—como
medio de resolver amistosamente las diferencias surgidas entre los liti-
gantes, tenia que admitir como validas las reciprocas concesiones para
llegar a una avenencia, y la misma validez hay que reconocer a csas
concesiones cuando, en lugar de hacerse en acto de conciliacion, se hacen
por medio de escritura piublica” (Considerando 2.°),

21. ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: DERECHO TRANSITORIO: DERE-
CHO DEL ARRENDATARIO A OCUPAR KUEVAMENTE EI LOCAL ARRENDADO EN CASO
DE OBRAS: DECRETO 21 ENERO 1936: KI arrendatario biene dereche a recu-
perar la posesién, no sélo en el caso de lus obrae a que se refiere el pd-
rrafo 1.° del artioulo 8°, s'mo también cuando, previa demolicion, se re-
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cumstruye lu finoa oon ocambic de alineacién, y tal derecho se concreta
al mismo docal que ocupaba y mo otro, arbitrariamente ~egido por el arren-
dador, [Sentensia 14 junio 1952.]

82. LEY DB ARRENDAMIENTOS URBANOS: DERECHO TRANSITORIO: FIJA-
CI6N DE RENTA EN CASO DE OBRAS O RECONSTRUCCION: El principio general
de wrctroactividad establecido en la Disposicién transitoria primera no
obeta a que low derechos y obliguasionee naoidos bajo el imperio de lo le-
oislacién precedente, se regulen por sus normas substanbivas, siguiery el
ejercicio de las correspondientes accia ies deba acomodarse a las disposi-
clonee procesales de .o nueva Ley- Y asi, en caso de obras o reconetruc-
cién del edificio arrendodo, es aplicable el articulo 8.2 del Decreto de 21
de enerc de 1936, vigente en la fecha de lu refaccion, y no el articu-
lo 108 LAU. [Sentencia 14 junio 1952.1

“F1 principic general de retroactividad estatuido en Ia Digposicién
transitoria primera de la Ley de Arrendamientos Urbanos no obsta a
que los derechos y obligaciones nacidos bajo el imperio de la Legislacion
precedente puedan y deban ser regulados por sug normas substantivas,
siquiera el ejercicio de las correspondientes acciones deba acomodarse 8
lag disposiciones processles de la nueva Ley; y como en el caso de autos,
al tiempo de dictarse la sentencia estimatoria del derccdho del propieta-
rio al derribo del inmueble arrendado, regia en materia de arrendamiento
de locales para el cothercio y la industria, el Decreto de 21 de enero de
1936, a sus preceptos hay que atenerse en la presente litis, como lo hizo
el Tribunal sentenciador, sin que por ello haya incidido en ’a infraccibn
de la Disposicién transitoria citada, cuel se pratende en el motive pri-
mero del recurso” (Considerando 1.9).

. que sl preceptuar el articulo 8.2 del Decreto de 21 de enero de
1936 y en los supuestos en él comprendidos, deberd tenerse en cuenta
para fijar la renta del nuevo local, lo dispuesto en el apartado a) del
articulo 6.° de dicha disposicién, esto es, que la elevacién del alquiler
deberd consistir en el interés legal del capital invertido en la obra, al
establecer el fallo recurride que la renta ha de fijarse conforme & lo es-
tatuido en el articulo 108 de la vigente Ly, no obstante, considerar gue
ésta es inaplicable al caso controvertido, incide, por aplicacién indebida,
en la infraceién de este precepto, y asimismo en la de los primeramente
citados por falta de aphcac16n, cometiendo, a este respecto, la injusticia
notoria que se le atribuye en el motivo Gltimo del recurso” (Conside-
rando 5.°).

33. ARRFNDAMIENIO URBANO: AFORTACION DE LOCAL DE NEGOCIO A UN4
SOCIEDAD: RESOLUCION DEL CONTRATO: DERECHO TRANSITORIO: La aporta-
¢ién del arrendamiento a una Sociedad que sustituye al arrendatoric en el
goce del local arrendado constituye una coeion del derecho arrendaticio que
5 causa de resclucién del contrato, tanto en ko legislacion antertor como
en la vigente, cuardo en tal cesiém reo han comcurrido los requisitos exi-
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gidos para su validez segun la legislaoién aplicable en [a fecha de la rea-
Wracién de aquélla, [Sentencia 30 marzo 1953.]

Se trataba de un arrendamiento de local con prohibicidn de ceder o
traspasar—celebrado antes de Ja vigencia de la LAU—, en Ia que el
arrendatario, después de establecer en &l su industria, constituye para ex-
plotarla una Sociedad Limitada a la que aporté dichos locales. La pro-
pietaria arrendadors presenta demanda de resolucién del arrendamiento
por traspaso de local no consentido. El Juzgado y la Audiencia estiman
la demanda. Interpuesto por los demandados recurso de Injusticia No-
toria por aplicacién indebida del articulo 9.° del D. 21-1-36 y Capitulo 4.°,
Seccion 2.2 LAU, y por inaplicaciéon de la disposicién transitoria 13, el
T. S. no da lugar al recurss por la consideracién arriba spuntada y
por las siguientes: -

“Que el articulo 9.° del Decreto de 21 de enero de 1936, vigente en
la fecha en que la expresada cesion se realizd, solamente otorgaba el
derecho de traspaso de su establecimiento al comercianie o industrial que
justificase haber pagado cantidades al anterior arrendataric al comen-
zar a ejercer su actividad en el local arrendado por traspaso hecho econ
el consentimiento del duefio o cuando éste lo consintiera de una msnera
expresa, pero comw ninguno de estos requisitos concuirieron en el e¢aso
discutido, es visto que la cesidn realizada por el arrendatario en favor
de la Sociedad L. N. no estaba amparada por ningilin precepto legal y
el arrendador no estaba obligado a reconocer el traspaso, como dice el
precepto citado, por cuya razén, aplicando al caso tal disposicién, en vir-
tud de lo que previene Ja transitoria 13 de la Ley de Arrendamientos
Urbanos, que no da caricter retroactivo a las causas de resolucién de
los contratos por la misma establecidos, es procedente decretar la re-
solucién del contrato de arrendamiento mencionado” (Considerando 3.9).

“Que a la misma conclusién se llegaria si se entendiera que por haber
continuado surtiendo ‘sus efectos el traspaso realizado después de la vi-
gencia de 1a Ley de Arrendamientos Urbanos, le eran aplicables los pre-
ceptos de la misma, porque entonces hubicra sido necesario dar cumpli-
miento & los requisitos que para la validez de tal acto se establecen en
el capitulo 4° de la Ley citada, y al no haberse cumplido tales requi-
sitos habia que decretar también la resolucion del contrato con arreglo
al articulo 1489, causa tercera de la mencionada Ley, por todo lo cual no
cabe estimar la infraceién de las disposiciones legales que se citan en
el recurso amparado en !a causa tercera del articulo 173 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos” (Considerando 4.°).

34. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: POR TRASPASO
NO CONSENTIDO: REGIMEN ANTERICR A LA LLAU: NO APLICACION DEL PROCEDI-
MIENTO ANALOGICO DEL ARTECULO) 13 DE DICHA LEY: La accién dz resolucion
de un conirate de arremdamioenio, por traspaso inconsentids tiene su
Juwndomento en la efectuacion de dicha cesisn o traspaso o iercero sim
ia aulorizacion del duewo, y procede aquella accién aungque en la deman-
da se atribuya el cardcter de cesiaiaric a una entidad determmada y
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en la senlencia de instancia se aprecie, an cambio, de tos hechos que la
cenibén se realizé a oira emiidad distenia,

El D. de 21.1-36 es aclaratorio del de 28-12-31, por lo que el articu-
bo 5. de aquél, que establece cicrtos motivos de desahucio en relacién con
los locales de megocio, no deroga las disposicionee de la letra D) del ar-
ticulo 5-° del segundo, que eatablece como excepcién a la prérroga for.
2080 el caso de subarriendo de local de negocio mo congentido,

El arrendaomiento de vivienda y el de local de negocio merecen del
legistador tratamiento distinto, por bo que el ariiculo 36 de la LAU, que
se refiere exclusivamenie a lue viviendms, no es aplicable a los locales
de mnegocios, no cbstante el criterio amaligico que pregona el articulo 18
de esta Ley, [Sentencia 18 abril 1953.]

Celebrado en 1931 un contrato de arrendamiento de local de negocio
con prohibicién de ceder, subarrendar o traspasar, es continuado al falle-
cimiento del arrendatario por su hija dofia C, 8. E., que en 1937 celebro
con la propietaria de la finca nuevo contrato. En 1944 notifica.la arren-
dataria su propésito de iraspasar a don M. B, G. como socio y repre-
sentante legal de una Sociedad limitada. Después de varias instancias
judiciales, la propietaria presenta demanda contra la arrendataria y con-
tra la citada Sociedad, pidiendo la resolucién del arrendamiento por
traspaso no consentido. El Juzgado y la Audiencia dan lugar a la deman-
da—con la particularidad que la sentencia de esta Gltima aprecia de
los hechos que la cesién del local ge realizé el 20-3-1946, cuando Ia
arrendataria, dofia C. S. E., constituyé con otros socios una Sociedad
Comanditaria, a la que aporté la instalacién y existenciag del negocio
que tenis aquella establecido en el referido locai—, Interpuesto por la de-
mandada recurso de Injusticia Notoria al amparo de los nimeros tercero y
cuarto del articulo 173 de la LAU, ¢! Tribunal Supremoc no da luger
al recurso por las consideraciones antes extractadas.

35. RETRACTO ARRENDATICIO: REQUISITOS: V. S. 8 jumio 1938 (27).

36, ARRENDAMIENTOS URBANOS: ELEVACION DE RENTA: NOTIFICACION AL
ARRENDATARIO: REQUISITOS: Las e¢ievaciones de remia prelendidas por el
arrendador deben ser notificadas por escrilo al arre:daiario com expre-
8ién de la cantidad y de la causa, [Sentencia 28 junio 1952.]

37. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ELEVACIGN DE RENTA NOTIFICADA AL
ARRENDATARIO: EL SILENCIO DE ESTE: Kl silencio del arrendatario debe tn-
terpretarse como aceplacion tdcita del aumento de renta y faculla al
arrendador para girar el recibo, pero sin que tal aceptacién enerve la
aecion revisoria que a aqueél corresponde, [Sentencia 28 junio 1952.]

38. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ACCION REVISORIA DE RENTA: SUS RE-
QUISITOS: El ejercicio de la accién revisoria se halla subordinado a dos
eondiciones: que el arrendatario realice el pago de la renia incremen-
tada; y que lo demanda se jormule dentro de los tres meses siguien-
tes al primer pago. [Sentencia 28 jumnio 19521
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39, ARRENDAMIENIOS URBANOS: REVISION DE RENTA: FALTA DE DECLA-
RACION DEL PROPIETARIO Y COMPROBACION POR LOS TECNICOS DE HACIENDA:
A los efectos de revision de remta, ba fijacién verificada por los técnicos
de Hacienda como base figcal, hecha con efectos re moactivos demiro del
plazo que el propiario tenin para hacer la oportuna declaracién, suple
la falta de ésta- [Sentemcis 27 marzo 1852.)

*... teniendo el propietario en virtud de las disposiciones legales, tres
meses siguientes a la fecha de vigencia del contrato para hacer Ia
mencionads declaracién, cuando, como en el caso presente, dentro del
referido plazo ge hace la correspondiente comprobacidén por los téenicos del
Registro (fiscal) y ésta resulta coincidente o superior a la renta con-
tractual! y, ademés, se da a esta comprobacién efecto retroactivo sl co-
mienzo del trimestre, aunque tal efecto se decwrete con fecha posterior,
no es justo mi equitativo aplicar al propietario la sancién civil de redue-
cién de la rents, cuando la coniribucién por actos de la Hacienda, veri-
ficados en el periodo sefialado para la declaracién, resulta debidamente
rectificada, por lo que no es admisible el primer motivo del recurso, ya
que tal declaracién resultarfa précticamente inGtil en virtud de la com-
probacién a que ge ha hecho referencia” (Considerando 2.9).

40. ARRENDAMIENTOS URBANOS: ACCION REVISCRIA DE RENTA: COMIENZO
DE LA PRESCRIPCION: La accién revisoria de rentw debe ser ejercitada dem-
tro del plazo de tres meses que sefia’a el pdrrafo 2. del articulo 130
LAU, y comi:nza a partir de. dia en que se reaiizé el primer pago, se-
tm el mismo precepo, anie cuye norma especial cede la general del ar-
ticulo 1.969 del Cédigo civil, [Sentencia 6 julie 1752.]

41, ARRENDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE RENTA: COMPUTO DEL TRI-
MESTRE NATURAL: E[ art. 188 de la Ley de Arrendamien o8 Urbanos con-
cede al inquiltmo un derecho dc revision de remta cuando el propietario
no haga la declaracién de la nueva rem'a en los plazos fijados por las
disposiciones fiscares, Y el plase para ello, de acuerdo con el Decreto de
21 de mayo de 1948, inberpretado por la sentencia de 1 de maye de 1952,
no es el resto del tiempo que falta para tramscurrir el trimestre dentbro
el cual el contrato se verifioa, 8ino un trimestre natural a partr de la
fecha d°l comirato porqus el *rimestre natural, de acuerdo con el art- 7
del C. o., se compcne de tres periodos de treima dias y debe d.stinguirse
del trimestre fiscal [Sentencia 9 jmlio 1953.]

42. _ARRENDAMIENTOS URBANOS: REVISION DE LA RENTA: ACCIGN DE RE-
SOLUCION DEL ARTICULO 131 LAU: Es prematuro su ejercicio cuando ain
vy ha transcuriide €l plezo de un me: seiiaicdo en el articulo 129 a com-
tar desde la watificacion al errendatario y resulta, por tamio, anterior
a la eventual negaiva tdcita de éste. [Semtencia 21 octubre 1952.1

43. EXCEPCI6N A 1A PRORROGA DEL ARRENDAMIENTO URBANQ DE VIVIEN-
DA: POR NECESIDAD DEL ARRENDADOR: REQUISITOS DE LA NOTIFICACION: El
requerimiento en el que se motifica de modo fehaciente al mquilino la
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necesidad en que 8¢ halla el a.rendador de habitar la vivienda, lo causs
de esta neorsidad y la razén por la que se elige la vivienda de. arrenda-
tario requerido, 4:dicdnduse de modo claro que no existen en los demds
tnquilinos obrcunstoncias de prelacibn para ejercitar contra ellos la ao-
tién de excepcibn a lu prérmoga, mo pueds cons.derarse ineficaz por el
hecho de que se omitan en él todas y cada una de las circunstancioe de
tos demds I-quilinos.

ARRENDAMIENTG URBANO DB VIVIENDA: EXCEPCION A LA PRORROGA POR
NECERIDAD DEL ARRENDADOR: VIVIENDA AFECTADA: Cuando el art, 78 de
la LAU se refisre o las habitaciones que no sirvem de hogar familiar,
considerdndose asi las que no aparezcan permanentemente habitadas por
persona G guna, ¢8 claro que es a expresién hay que entenderia referids
al i quilino y a las personas que por razén de parentesco puedan con-
vivir ccn él, pero nmo a los servidores que pueda dejar al cudado de la
casa, aun cuando éslos se hallen casadee y con hijos, y la habiten por
razén del contrate de arrevidamiemto de servicios, habitacién que, o estos
fines, es aceidental,

ARRENDAMIENT(Y URBANO DE VIVIENDA: EXCEPCION A LA PRORROGA POR'
NECESIDAD DEL ARRENDADOR: REQUISITOS: La apreciacién relativa a si la
vivienda desalojada arteriormente en el edificio propiedad del arrenda—
dor eg o no de caracterictions andlogas a la que se so iciia, es una cuestion
de hecho gque no puede combatirse mds que a travée de la can~a cuarle
del ar+, 178 de .a LAU. [Sentencia 28 febrero 19531

44, EXCEPCION A LA PRORROGA DEL ARRENDAMIENTO URBANOG: POR DB-
RRIRO OCN PROPGSITOY DE REEDIFICAR: REQUISIIOS: Para que proceda lo
causa segunda de excepcién a la prérroga del contrato de arrendamicnto
de vivienda o de local de negocio —derribo para nuevas edificaciones—,
la ley sélo exige la prdctica de las motificacio es sefialadas com las lg-
trags A y B en el art, 102 y la autorizacisn gubernaiiva del derribo pre-
vendo en el art- 115 de la Ley de Arrendamientos Urbanos. [Sentencix
16 mayo 1953.]

45, EXCEPCION A LA PRORRCGA DEL ARRENDAMIENTO URBANO: POR DE-
RRIBO CON PROPGSITO DE REEDIFICAR: REQUISITOS: Para contraer el compro-
mico de reedificar no que se refiere e aparlado a) del art, 102 de la LAT,
no es preciso emplecr palabras determinadas..

El Gobernador civil es quien ha de juzgar sobre la suficie cia ¢l
modo en gue dicho compromiso se haye contraido, y contra su resolucicn
nc cabe recurso clgunc. [Sentencia 30 enero 1953.3

El T. S. declara que ka lugar al recurso por considerar “que en la
senteucia recurrida al negar validez a la autorizacién concedida por el
gobernador civil, para el derribo del inmueble de que se trata, por esti-
mar “de uma gran imprecisiéon y vaguedad” los térmiros en que se con-
irajo ante aquella autoridad €l compromiso exigido per el articulo 102
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de la LAU, infringe, por su errénea interpretacién, los preceptoe legmles
contenidos en dicho articulo y en el 115, porque, como se ha dicho, ni el
primero obliga & emplear palabras determinadas para contraer tal com-
promiso, ni el segundo autorize recurso alguno contra la resclucién del
gobernador, infraccién que, alegada como causa del recurso de injusti-
cia notoria, debe der lugar al mismo, como 3.* del artisulo 178 de la
LAU”. (Considerando 2.°)

46, ARRENDAMIENTO: RESOLUCION AL EXTINGUIRSE EL DERECHO DEL USU-
FRUCTUARIO-ARRENDADOR: Al fallecimienlo del wusufruc uario-arrendador
se produce de derecho lo resolucién del contrato por enirar en juego el
articu’o 480 dei C. a, que no ha sido derogado por la legislacién especial
regu adcra de los arrendamienitos urbanos. [Sentencia 24 junio 1952.]

CONCORDANCIAS: V. las sentencias de 18 junio 1932 y b diciembre 1941,
v, aobre ticdy, la de 14 mayo 1952, en esbe mismbo volumen del ANUARIO.

47. ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION DEL CONTRATO POR OBRAS
NO CONSENTIDAS: Las obras consistentes en la comsiruccion por el arren-
datario sin comsentimiento del propsetario de la casa arrendada, de un
tabique en el piso bajo separando el establo del local destinade a guar-
dar los pilensos para las vocas, y de una ducha en el ferrado, suponen
una mutacion de la configuracion de lo finca, que da lugar a la reso-
bucion del arrendamiento, tanto mds cuanio que la ducha construida de-
bilité los wmateriales empleados en la comstruceién, [Sentencia 5 febre-
ro 1953.1

A) El T. 8. declara que ha lugar €l recurso fundindose para
ello en las consideraciones siguientes: que la Sala senterciadora “... no
tuvo en cuenta gue sobre ser notorio gue aguellas (obras) suponen una
mutscién de forms no permitida por la Ley, el perito arquitecto, al
contestar a la pregunta relativa a si lag reparaciones efectuadeas o a
éfectuar pudieron ser producidas por la ducha construida en el terrado
superior, manifesté que, por 1a circunstancia de tener aguélla su desagiie
libre totalmente por la superficie del terrado, podia, a causa del mal
estado del mismo, ocasionar filtraciones, las cuales no eran favorables
a la construccién, incidiendo por ello en error al apreciar tal prueba
y procediendo, por tanto, la anulacién del fallo recurrido” (Conside-
rando 1°), y que “...a! practicar el arrendatario sin consentimiento
del arrendador obras que sobre modificar la configuracién de la fin-
ca, debilitaron los materiales para la construccién, hasta el punto de
tenerse que reconstruir parte del terrado, procede estimar la accién ejer-
citada...”. (Considerando 2.°).

B) En el primer considerando de la sentencia, el Tribunal Supremo
parece dar a entender que en la sentencia recurrida se incidio en error
al apreciar la prueba pericial, consistente en el informe del “perito
arquitecto”. A este propésito conviene recordar que el articulo 632 LEC
declara que “log Jueces y los Tribunales apreciaran la prueba pericial



Jurisprudencia 1037

segin las reglas de la sana critica, “sin estar obligados a sujetarse
al dictamen de los peritos”. Parece evidente, por tanto, que esta ma-
teria no puede ser combatida alegando error en la apreciacién de ia
prucba. Por otra parte, es de observar que el arquitecto no dijo que la
ducha debilitaré la construccién, sino que “podia” ocasionar filtraciones,
las cuales no eran favorableg a8 la construccién” (J. S-B).

48, ARRENDAMIENTOS URBANOS: RESOLUCION DEL CONTRATO: CAUSA 7.2
DEL ARTICULO 149 LAU: SUBSTANCIAS PELIGROSAS: Kl Tribunal Supremo
puade estimar lo peligrosidad basdndose en el nomenclifor de o Real
Orden de 17 de noviembre de 1925 y en la prueba practicuda- [Senten-
cia 18 octubre 1952.]

“que aln cuando en el caso citado en la sentencia de 27 de mayo de
1850, esta Sala estimé que corresponde a la Sala de Instancia apreciar la
peligrosidad de determinadag substancias, sin sujetarse a la Real Or-
den de 17 de noviembre de 1925, antes citada. y el nomencldtor en
ella publicado, ello no quiere decir que la Sala no pueda, en casos como
el presente, basdndose en dicha disposicién y en el resultado de las
demds pruebas estimar la existencia de dicha peligrosidad” (Consi-
derando 4.9).

49. ARRENDAMIENTO URBANO: RESOLUCION DEL CONTRATO POR RUINA DE
LA FINCA: JUEZ COMPEIENTE: ACUMULACION DE ACCIONES: Procede la aou-
mauldacion de las acciones ejercitodas por el propietario de una finea conira
los arrendatarios de viviendus y comtra los de locales de megocio, en vir-
twd de cuyms acciomes se pide la resolucitmn de sus respectivos arrenda-
mientos por ruina de la finca, siendo competenie, por lo tanto, el Juez
de Primero Instancia wmo sélo respecto de los arrendamienioe de local B¢
negocio, simo tambibs respecto de los de vivienda,

ARRENDAMIENTO URBANO: RFOLUCIGN DEL CONTRATO POR RUINA DE LA
FINCA: DECLARACION DE RUINA: Declorade por la auboridad mmowicipal la
ruina del edificto en el expedienie contradictorio substanciado con log
requisitos legales, procede la resolucién del arriendo, cualgquiera gqus sea
el prado de ruing en que se halle el edificio ¥, por tanio, aungue ésia
sea sélo incipiente. [Sentencia 19 diciembre 1952.]

El Juez de primera instancia se declaré competente para conocer de
las acciones entabladas, tanto contra los arrendatarios de los locales de
negocio de la finea ruinosa como conira los arrendatarios de las vivien-
das de la misma. En cuanto al fondo del asunto denegé la resolucién
de los grrendamientos que solicitaba el demandante.

Apelada la sentencia por éste, la Audiencia Territorial de Vallado-
lid declaré que el Juez de primera instancia era competente para co-
nocer de lag acciones dirigidas contra los arrendatarios de locales de
negocio, pero no de las entabladas contra los arrendsatarios de vivien-
das. Resolvié, en cuanto al fondo, que no procedia la resolucién soli-
citada.

17
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E! Tribunal Supremoc do lugar al recurso de injusticie notoria
interpuesto por el demandente, declarando “que al acoger el fallo re-
currido la excepcién dilatorie opuesta por los demandados, y declarar
la incompetencia del Juez de primera instancia pare conover de la
demanda, por lo que se refiere a los locales conceptuadog como vivien-
das, limiténdose a resolver la pretensién dirigida contra los arrenda-
tarios que, en la propia finca, ocupan locales de negocio, incide en la
infraccién de los preceptos que se citan en el motivo primero del re-
curso, por no advertir que en supuestos como el presente se modifican,
por conexién inicial, las reglas normales de competencia, ya que sien-
do unsa sola la parte actora, idéntica la cosa litigiosa, y una mismas, tam-
bién, la razén de pedir, o sea la resolucién del arriendo por ruina de la
finca, de no prorrogarse la competencia al Tribunal de grado supe-
rior, y simultanear los distintos procesog psra que sean resueltos por
una sola sentencia, se dividiria, inevitablemente, la continencia de Ia
causa, desnaturalizando asi la finalidad de la acumulacién que, sobre
basarse en principios de economia procesal, tiende esencialmente a evi-
tar el grave peligro de fallos contradictorios” (Considerando 1.°).

“Que la Sala sentenciadora... desestima la demanda, por entender
que, para aplicar esa norma (art. 149, causa 9.# de la LAU), ha de estar
el edificio en un estado de ruina tal que haga necesario su desalojamien-
to, y porque, ademds, aunque la autoridad municipal declaré la construc-
cién en segundo periodo de ruina, ey decir, en estado de ruins propia-
mente dicha, como también agregbé que se hacia preciso tomar medidas
de previsién urgentes, para evitar los accidentes, que se producirian de
no ejecutarse ciertas obras de consolidacién, que podian practicarse sin
desalojar las viviendas, el acuerdo, examinado en conjunto, més que una
declaracién de ruina es la manifestacién de la necesidad de unas obras
para evitar el avance de un procesc destruetivo iniciado en el inmueble.”
(Considerando 2.2).

“Que al argumentar asi el fallo recurrido incide en las infracciones
que se invocan en el motivo tercero del recurso; en primer lugar, porque
es tan claro el texto de la causa novena del articulo 149, que no cabe
darle, en buena légica, més que una interpretacién estricta; y, consi-
gwientemente, declarads por la autoridad municipal la ruina del edificio
en el expediente contradictorio substanciado con los reguisitos legales,
se hace forzoso acceder a la resolucién del arriendo, cualquiera que sea
su grado, puesto que la Ley no distingue y, por tanto, aunque la ruina
sea “incipiente”, como dice la sentencia de esta Sala de siete de abril
de 1948; y en segundo término, porque la competencia de la autoridad
municipal, en supuestos como el de autos, estd limitada a afirmar o ne-
gar el estado de ruina, y, sélo en el caso de que sea ésta inminente,
disponer el desalojamiento, aunque la resolucién no fuere firme; y como
quiera que en el expediente referido se declaré que la finca se hallabm
en estado de ruina propiamente dicha, aunque no inminente, no cabe
estimar que esta fundamental declaracién objeto del expediente contra-
dictorio, para la que la autoridad muuicipal fué legalmente requerida,
pueda interpretarse como manifestaciéon de la necesidad de unas obras
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consideradas por aquélla de urgencia, puesto que tal prevencién, pura-
mente gubernativa, ni modifica la calificacién explicita de ruine, ni, en
modo alguno, la enerve, antes al contrario, viene, sin duda, a corrobo-
rarla.” (Considerando 3.9).

50. ARRENDAMIENTOS URBANGS: SU DURACION: LA LEY BSPECIAL Y EL
ARTICULO 480 DEL C6p1co CIVIL: El arrendamiento urbano pactade por el
usufructuario como arrendador, se resuelve al extinguirse el derecho del
usufructuorio, sin que el arrendatario tenga derecho a la prérroga for-
z08a, pues lla ‘legislacion especial de alquileres no derogé el articndo 480
del Cédigi oil, [Sentencia 14 mayo 1952.]

OBSERVACIONES: Las disposicioneg legislativas reguladoras con caréc-
ter de remedio circunstancial de los arrendamientos 1usticos y urbanos
plantearon dudas, que volvieron a reproducirse con la promulgacién de
la vigente Iey de Arrendamientos Urbanos, sobre su aplicacién s los
contratos de arrendamiento de un usufructo, y en especial, si sus pre-
ogepiios han tenido la virtualidad de derogar el articulo 480 del Cédigo
eivil, .
Recogiendo la doctrina de las Sentencias de 18 de jumio 1932 y sobre
todo de 5 diciembre 1941, el Tribunal Supremo les niega tal virtuslidad
derogatoria, afirmando que el contrato de arrendamiento pactado por el
usufructuario somo arrendador se extingue al resolverse el derecho del
usufructuario. Hay para ello fuertes razones:

12 Anslogia.—ILa legislacién especial de arrendamientos rasticos
exceptia expresamente del 4mbito de su aplicacién el arrendamiento de fin-
cas rusticag poseidas en usufructo y el articulo 9 de la Ley de arrenda-
mientos riisticos de 1985, en su parrafo 5.°, armoniza expresamente su
contenido con el del articulo 480 del Cé6digo civil en relacién con el 513
del mismo Cuerpo legal “Ubi est eadem ratio eadem et iuris dispositio
esse debet”. Y seria injusto que el legislador, en dos leyes dictadas con
igual tendencia tuitiva y andloga orientacién politico-gocial adoptara
dos medidas juridicas diferentes respeeto del mismo problema.

22 Lesion del derecho del nudo-propietario.—Hay que tener siempre
presente que el nudo-propietario es tercero respecto de 1a relacién juridico-
arrendaticia, y que seria lesionar su derecho con menosprecio de la
equidad aplicar las normag que en favor del arrendalario establece la
legislacién especial, singularmente en cuanto a la prérroga del con-
trato, olvidando que “res inter alios acts, nobis nec nocet nec prodest”.

38 QGravimenes de la cosa y reversion.—La cosa usufructuada no
puede volver &l nudo propietario que consolida, con otros gravimenes
que los que tuviera al constituirse el usufructo. Seria injusto y contra-
rio a la tradicional estructura de la institucién usufructuaria, privar al
nudo propietario que consolida, de la posesién a que tiene derecho y por
tiempo indefinido, ademas, en virtud de un vinculo juridico que no con-
trajo ni por subrogacién estd obligado a respetar.

Una objecién podria hacerse a esta doctrina, y es la que surge de la
frase “aunque cambie el duefic o el titular arrendador”, del articulo 70
de la LAU, que ya se contenia en el Decreto de 1951. Aunque cambie el
duefio o el titular arrendador la prérroga es obligatoria para el arren-
dador y potestativa para el inquilino.

Pero hay que advertir que, en el easo que nos ocupa. no hay cambio
de dueiio al extinguirse el usufructo, el duefio (nudo-propietario) es el
mismo, antes de la constitucién del arrendamiento y después de su ex-
tincién. Y tampoco hay cambio de titular arrendador. Y no se produce
este cambio porque Ia extincién del derecho que pérmitié efectuar el
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arrendamiento, es simulténea s la desaparicion del sujeto que la osten-
tabs y el nudo-propietario no eg sucesor ni trae causa alguna de aquel
que le obligue a subrogarse en las obligaciones que contrajo.

Esta es, en resumen, la doctrina del Tribunal Supremo sobre esta
interesante cuestién. No obstante, recomendamos a nuestros lectores el
detenido ¢studio del texto literal de los considerandos que, por su extensibn
no ha sido posible reproducir aqui (D. L.).

51, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RETRACTO EN CASO DE VENTA:
REQUISITOS: Kl incumplimienio de la promesa de compra de una casa
hkecha conjuntamente por el arrendataric y una tercera persong, gene:a
en el perjudicado accién para obiener, del que hubiera dado lugar al -
cumplimiento, el justo resarcimiento de los perjuicios sufridos; pero ni
es obstdculo para que el arrendmiario ejercite el retracto del local de
negocios arrendado, que el propietario vendié posieriormente al olro
promitente, ni lo intervencion del arrendalarie en ia promesa de
venta tncumplida, implica el que é8'e tuviera conocimiento de la venta
pogterior que el propictario efectud em favor del obro promdlente, y
que nmo le fué notificada, por lo que el plazo de sesenta dias que el
wrticulo 64 de la LAU concede al arrendatario para ejercitar el re-
tracto debe contarse desde que fué inscrita la tramsmisién en el Re-
gistro de la Propiedad. [Sentencia 27 enero 1953.]

52. ARRENDAMIENTOS URBANOS: RETRACTO: EJERCICIO DEL MISMo: La
doctrina jurisprudencial, segin la cual el ariiculo 1.524 del C. c. ad-
mite la posibilidad de que se ejercite el devecho de retracto legal, deman~
dando on acto de conciliacién al comprador de la finca que se intenta re-
traer, es aplicable al derecho de retracto reconocido p-orr"el arfcw'o 64 de
la LAU, em cuanto no se opome a las disposiciones de la misma.

ARRENDAMIENTO URBANQO:: RETRACTO: INTERRUPCION DEL PLAZO DE CA-
DUCIDAD PARA EJERCITARLO: La actitud del demandanie al rechazar a
aveniencia del demandado o sus pretensiones que fué otorgada por ésie
sin reserva algura, implicw por parte del demandanie un desesitmienio
de la acoién de retracto entablada y prive al acto de conciliacion de la
virtuglidad para interrumpir el plazo de caducidad esiablecido por la
Ley para el ejercicio de la misma, [Sentencia 8 julio 1953.]

53. RETRACTO ARRENDATICIO DE LOCAL DE NEGOCIOS: Kl derecho de re-
tracte se concede en beneficio exclusivo del creador o dueiio de una in-
dustria y no puede legalmente cxtenderse al mero arrendatario de ella
ns al subarrendaberio del local en que estd establecida  [Sentencia 15
junio 1953.]

54, TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: REQUISITOS: DESTINO DEL LOCAL
TRASPASADO A NEGOCIO DE LA MISMA_ CLASE DURANTE UN AfO: INTERRUPCION:
Las interrupciones que en la explotacion del negocio se produzcan des-
mésdehabcrtrmwcunidounaﬁoomdsenmwplntadéncnellocal
tnxspasado,noobxtanalaeficacildelaocsiénrealizadaporelunw
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datario, mdwime cuando la Sola sentenciadora negé la vealidad de lae
mterrupciones alegadas,

TRASPASO DE LOCAL DE NEGOCIO: REQUISITOS: PARTICIPACION DEL ARREN-
DADOR EN BL PRECIO DEL TRASPASO: La facultad conferida ol arrendador,
que no hubiera cjercitado su derecho de tanteo o de retracio, para recla-
mar del arrendatmrio la participacién en el precio que con él convenga, y,
de mo haber acuerdo, en los porcemtajes preesfablecidos en la ley, no es
requigitc previo a la existencia legal del traspasc, por cuanic presupors
que éste quedé plema y eficazmente consumado. [Sentencia 20 marzo
1953.1

b5. TRASPASO ILEGAL: Procede la resolucién 8i se acredita que, al
tiempo e verificaree la nobtificacién al armrendador, se habia efectuado
ya el traspaso con entrega del precio. [Sentencia 16 mayo 1952.]

OBSERVACIONES: Kl arrendatario debe notificar fehacientemente al
arrendador “su decisi6n de traspasar”. De esta frase, de la naturaleza
del derecho concedido al propietario (tanteo) y del hecho de que hasta
que transcurra el plazo concedido para el tanteo no podrs el arrendatario
“concertar el traspaso con un tecero” (art. 47 “in fine”), resulta cla-
ramente que tal notificacién corresponde a la primera fase de la biologia
del negocio juridico, Acreditado que el contrato habia entrado ya en Ia
eonsumacién, mediante la entrega del precio, resulta claro que la neqti-
ﬁc?cz%n In;J fué previa, e incumplido este requisito, el traspaso era ile-
gs . 1)

56, TRASPASO ILEGAL: EXTREMOS QUE DEBIERON NOTIFICARSE: Con su
propdsgito de ‘traspasar debe el arrendatario notificar al orrendadar el
precio del traspaso y separadamente el de lag mercancias o enseres que
pretenda vender, No haciéndolo agi, la notificacion estd mal hecha, el
traspaso eg ilegal y rrocede la resoluciéon del comirato. [Sentencia 30 oc-
tubre 19521

OBSERVACIONES: Dado el concepto de traspaso del articulo 44 como
“cesi6n mediante precio de tales locales “sin existencias”, y la necesidad
del precio cierto a8 que se refiere el parrafo c¢) del articulo siguiente.
resulta perfectamente clara la doctrina jurisprudencial que tiende a deli-
mitar los verdaderos elementos del negocio juridico del traspaso, evi-
tando fraudes y simulaciones en perjuicio del derecho del arrendador,
cumpliendo lo preceptuado en el articulo 53. que expresamente impone
la discriminacién de preciog (D. I.).

B7- ARRENDAMIENTO\ DE LOCAL DE NEGOCIO: PRORROGA DEL CONTRATO EN
FAVOR DE LOS HEREDEROS QUE CONTINUAN EL NEGOCIO: No puede megarse
el beneficio de prorroga a los que justifiquen ser herederos del arrenda-
tario causante, aunque por serlo tan sélo en nuda propiedad, entre el
momento de la muerle del causante y el de la conso’idacién del usufructo,
haya mediado un lapeo de tiempo en el que poeeyera el local y ejerciera
el megocio el usufructuario. [Sentencia 13 diciembre 1952.]

OBSERVACIONES: Se interpreta en esta Sentencia el articulo 3.2 del
Decreto de 29 de diciembre de 1931, que disponia que el beneficio de pré-
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yrogg.‘fomqsa de los contretos de arrendamiento alcanza &) heredero del
inquilino &i continda en el negocio que éate ejerciera en el local arren-
dado. La doetrina sentada es, sin embargo, aplicable al articulo 73 de
la LAU (J. 8.-B).

58, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION DEL CONTRATO
POR TRANSFORMARLO EN VIVIENDA: La regolucidn de un contrabo de arren-
damiento de local de megocio dispuesta por la Sala sentenciadora, por
haber sido transformade aquél en vivienda, no puede combatirse ai am-
pare de la cauga tercera del arl, 178 de la LAU, alegando que la trams-
formacién no tuvo lugar, como no sea impugnando eficazmente lo aecla-
racién de hecho que sobre este extremo formalé la propia Sala, [Senten-
cia 28 marzeo 1953.1 :

59, ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: RESOLUCION DEL CONIRATO
POR SUBARRIENDO NO CONSENTIDO: En los cagsos de resolucion del arremda-
miensto de local de megocio por cause de subarwviendo no consentido por el
arrendador, no es preciso demandar al subarrendatario de dicho loeal.
[Sentencia 26 abril 1953.]

El T. 8. declara no haber lugar al recurso “... porque, aparte de
que tiene reiteradamente declaradc esta Sala que no es necesario deman-
dar al subarrendatario en log juicios de desahucio por subarriendo, ya gue
éste sigue la condicién del arrendamiento, aun cuando pueda el subarren-
dador (“sic”, debe entenderse el subsarrendatario) ser tenido como parte
en el pleito si lo solicitare a titulo de tercero que tiene interés en el
asunto, es lo cierto que la exigencia de demandar en los casos de reso-
hicién de contrato se limita al cesionario de vivienda y, por lo tanto, no
hay razén de analogia que obligue a demandar al subarrendatario de
local de negocio” (Considerando 4.°).

60. RESOLUCION DE ARRENDAMIENTO DE LOCAL DE NEGOCIO: POR PRESUN-
CI6N DE SUBARRIENDO O CESION ILEGAL: PRUEBA INDICIARIA: La colocacion
por el arrendatiario del local de un rétulo distintive de otro comeromanie
que con anterioridad cerré el establecimiento donde ejercia igual indus-
tria; la pregencin de éste en el local por aquel arrendado; el embargo
dirigido contra él en el mismo local, y la existencia: de geparaciones de
distinios compariimientos hechos en el referido loca’, sen hechos de los
que légicamen’e se infiere, por aplicacién del articulo 1.258 C. c., la exis-
tencia de un subarrtendo 1o consentido por el arrendador, o de una ce-
cién realizada otn cumplir bos requisitos que exige el capitulo IV de la
LAU, por lo que procede la resolucién de la relacié: arrendaticia segun
el articulo 149 de la citada Ley. [Semtencia 24 marze 1953.]

Presentada por el propietario demanda de resclucién del arrendamien-
to al amparo del articulo 149 de la LAU, por entender se habia produ-
cido un subarriendo o cesién de local a favor de tercero- el arrendatario
niega la existencia de estas relaciones juridieas alegando que comprd =a
dicho tercero el “nombre comercial” que como rotule figuraba en su
establecimiento y que la presencia de este comerciante en el mismo res-
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pondia & un contrato de ssesoramiento técnico que con él habia celebrado.
El Juzgado y la Audiencia no dan lugar a la demanda. Interpuesto por
el demandante recurso de injusticia notoria al amparo de los nimeros
tercero y cuarto det artfeulo 173 LAU, el T. 8. da lugar al recurso,
decretando la resolucién del contrato de arrendamiento por las razones
antes extractadas, afiadiendo el wltimo considerando:

“que en la sentencia recurrida, al no apreciarse como prueba la pre-
suncién establecida, por tratar de deducir de los hechos que estima pro-
bados, la calificaciéon de un contrato, en vez de otro hecho, como es el
que légicamente se infiere, que es el uso de parte del local por don F. C,
se ha infringido, por no haberle aplicado al caso, el articulo 1.253 del
Cédigo civil, causa del recurso tercera del articulo 173 de la Ley de
Arrendamientos Urbanos, que alegada como del interpuesto obliga a dar
lugar al mismo.”

61. SUBARRIENDO: CALIFICACION: El comirato em virtud del cuul la
Sociedad arrendataria de un “c¢ine”, se desentiende de lao gestion y de
toda responsabilidad en lo explotacién, gue transfiere a un tercere, per-
cibiendo por la transferescia un precio cierto y deferminado en dinero,
ne dmstiluye un arrendamiento de los servicios del tercero, sino un sub-
arriendo del “cine”.

SUBARRIENDO: CALIFICACION. CONTRATC MIXTO: Los pactos, cldusulas y
condiciones insertas en un cotrato de subarriendo, mo borram la figurae
grincipal, aunque tales pactos, cldusulas o condiciones coincidan con oiras
figuras contractuales adheridas a la principal, constituyendo el llamado
ecrtrato mix'o.

RESCLUCION DE ARRENDAMIENTO| POR SUBARRIENDO NO CONSENTIDO: RE-
QUISITOS: La accién resalutoria del arrendamiento nace del hecho de ha-
berse subarresidado, ein que sea precisa la duraciin ni la subsistencia
del subarriendo al tiempo de ejerditar la accién. [Semtencia 17 febre-
ro 1953.1

El T. S. declara haber Ilugar al recurso de injusticia notoria inter-
puesto, siendo interesante reproducir aqui el siguiente pasaje del ter-
cer considerando de la sentencia: “... con el contrato de subarriendo...
son compatibles los pactos, cliusulas y condiciones que tengan por con-
veniente los contratantes, siempre que no sean contrarios a las leyes, a
la aoral ni al orden piblico, pactos, cldusulas y condiciones, que, a su
vez, por la amplia libertad que, dentro de log limites sefalados, permite
dicho prevepto legal- pueden coincidir con otras figuras contractuales
adheridas a la principal, constituyendo el llamado contrato mixto, sin
borrar esa principal, que en el caso en cuestion es, zegin lo expuesto, el
subarriendo...”

62. SUBARRIENDO DE IOCAL DE NEGOCIO: CALIFICACION: La eristencic
de una deuda de la arrendataria a favor de la ccupanie de un local des-
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timado a hosteleria mo prueba que entre aquélla y ésta existw el convenio
tnvocade por la recurrente para desvirtuar la afirmacién hecha por el
yuzgador de que la ocupamie del iocal lo era en virtud de subarriendo;
ni es concluyente tampoco, a tal efecto, la presentacién de una instancia
a la Direccibn General de Turismo, en lo que se solicita autorizacién de
esle orgamismo para que la ocupante del local desempesie el cargo de
regente o administradora del megocio, ingtancia que, ademds de haber
sido presentada muy poco antes de emtablada la demanda, no fué resuelta,
ni concedida la autorizucibn que en ella se solicitaba. [Sentencia 24 fe-
brero 1953.]

63. SUBARRIENDO DE LOCAL DE NEGOCIO: PRUEBA: MANDATO SIMULADO:
No basta la escritura piblica de mandato otorgada por el arresdatario en
favor del ocupante del local para ooniradecir la wfirmacion del subarrien-
do hecha por la senbencia recurrida, cuando la Sala sentenciadora, aungue
reconoce la exislencia de dicha escritura, niega que el mandafo conferido
en ella tuviera efectividad, ya que, 1o obstamie su ctorgamiento, los ocu-
panteg del local actuaban en él por cuenta propia. [Sentencia 10 junio
1958.1

El Tribunal Supremio declara no haber lugar 2l recurso de injus-
ticia notoria interpuesto, considerando “que la sentencia recurrida de-
clara- que el arrendatario a mediados de 1946 subarrendd, sin autoriza-
cién del arrendador, en el precic de 900 pesetas mensuales, el cuarto que
lievaba en arrendamiento & D. M. A. y D. J. R, fundando tal declara-
cién en que estos habian venido ejerciendo en nombre propic la indus-
tria de sastreria en el local arrendado; anunciéndose en el expresado
local y cobrando facturas en que se indicaba la calle y nimero de la casa
en que tal industria se ejercia, habiendo sido, ademis, expresamente re-
conocido el hecho del subarriendo por los propios subarrendatarios y con-
tra tal apreciacién de prueba se formula el recurso que se ampara en la
causa cuarta del articulo 173 de la LAU, y que se funda en el mandato
que en 15 de octubre del expresado afioc 1946 otorgé el arrendatario en
favor de D, M. A, por virtud de cuyo mandato le facultaba para que ri-
giera el negocio de sastreria establecido en el local mencionado, segfin
consta en la escritura piblica en que tal mandato se otorgé, pero para
que dicho documento pudiera coniradecir la afirmacién del subarriendo
hecha por la sentencia recwrrida hubiera sido necesarioc demostrar que
en la fecha en que tal escritura fué otorgads, la industria de sastreria
instalada en el repetido local correspondia al arrendatario y no habia sido
cedida a otras personas, y que el aludide mandatario habia ejercido tal
industria en nombre del mandante, pero como la Sala sentenciadora, aun-
que reconoce la existencia de la menciomada escritura, niega que el man-
dato en ella conferido tuviera efectividad, ya que, no obstante el otor-
gamiento de aquélla, los ocupantes del local actuaban en él por cuenta
propia, sin que esta afirmaciéon de hecho haya sido eficazmente impug-
nada, tal eseritura por si sola resulia inoperante para demostrar el ma-
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nifiesto error en la apreciacién de la prueba que se atribuye a la senten-
cia Tecurrida, y por ello procede la desestimacién del recurso. (Conside-
rando tGnico).

64. SUBARRIENDO: 8U EXTINCION: PRECARIO: Extinguido un arrenda-
miento, ge extingue correlativamentie el subarriendo que en aquél se fun-
do, y &l quedar gin efecto el titulo del subarrenda ario, éste se tramefornua
en precarisia. [Sentencia 7 octubre 1952.]

65, PRESTAMO USURARIO: V., S, 16 febrero 1952 (19).

66. MANDATO NQ REPRESENTATIVO: Demuestra la existencic de un
mandato no representativo, el documento privado por el que el comprador
en escritura piblica reconoce que ¢l dinero del precto es de su padre y quc
la adquisicide debe enfenderse hecha a favor de éste.

HEREDAMIENTO CONDICIONAL PREVENTIVO: E[ heredamiento preventivo
vincula o los padres enfre si, impidiéndoles otro heredamienio, pero no
erea uno situacion definitiva en relacion a los hijos nacederos, ya que gu
eficacia depende de que log otorganies fdllezean sin testamento,

SIMULACION PARCIAL Y ABSOLUTA: Por causa de simulacién puede una
compraventa ser nula en una parte, y vdlida, sin embargo, en la restanie,
tratdndose de un contrato con objeto miultiple y divisible,

SIMULACION Y PROTECCION REGISTRAL: No puede ampararse en el ortiou~
io 84 L. H. el adquirente en un contrato que se anula por simulacion,
porque i e titulo reéalmenie oxerogo la compravenia absolutamente o-
mulada, i ante los hechoe probados de lo simulacién cabe mantener o
presuncién de buena fe del adgquirente, [Semtencia 3 junio 1953.]

José compra en escritura.piblica unag fincas y en documento privado
de 1a misma fecha reconoce que el dinero del precio era de su padre, a
quien en realidad pertenecian las fincas, comprometiendose, ademés, a
reconocer en instrumente pdblico que tal adquisicion debia entenderse
hecha e inscribirse, por tanto, & nombre de su padre.

En la escritura de capxtulaclones matrimoniales de sus padres, y
en virtud de un heredamiento condicional preventivo, José resultaba de-
signado “hereu” en cuanto primogénito. Pero el padre fallece bajo un
testamento en el que, apartando con su legitima a José, instituye here-
derg al otro hijo, Eudaldo,

Este trata amistosamente que su hermano reconozca efectividad al
documento privado y puedan incluirse en la herencia del padre lag fin-
cas adquiridas. Tres diag después de celebrarse sin avenencia el precep-
tivo acto de conciliacién, José vende a Carlos, junto con otras, las fin-
eas en cuestion,

Entablada 1a demanda por Eudaldo, el Juzgado la estima declarando
simulado y, por tanto, inexistente el conirato de compraventa celebrado
entre José y Carlos, ordena la cancelacion de las inscripciones causadas
en el Registro de la Propiedad a favor de éste y condena a José a otorgar
la correspondiente escritura a favor de su hermano Eudaldo.



1046 Anuario de Derecho civil

La Audiencia, en apelacion, confirma en todas sus partes la senten-
cia del Juez, e interpuesto recurso de casacién por infraccién de ley el
Tribunal Supremo declara no haber lugar al mismo.

CONSIDERANDO: Que uno de los problemas fundamentaleg planteados
en este pleito tiende a investigar el sentide juridico que cabe atribuir al
documento privado suscrito por el demandado y por su padre el mismo
dia en que aquél habia otorgado escritura piblica de compra de fincas
v un censal, expresando dicho documento privado que el dinero pars la
compra lo habia facilitado el padre y se obligaba el hijo-comprador, a
peticién de aquél, a reconocer en documento publico inseribible en el Re-
gitro de la Propiedad que la adquisicién por él de las fincas debia enten-
derse hecha a favor de su padre, a quien en realidad pertenecian, tér-
minos éstos de exteriorizacién de voluntades que el actor, y también la
sentencia recurrida, configuran en la esfera juridica como contrato de
mandato no representativo, que obliga al hijo a otorgar escritura publi-
ea en la que haga constar aquel reconocimiento de adquisicién de las
fincas pars su padre (Considerando 1.°),

CONSIDERANDO: Que la declaraciéon de voluntad contenida en el docu-
mento privado es claramente expresiva de que en la escritura de com-
pra actué e! hijo en nombre propio, pero por cuenta ¢ encargo de su
padre, esto es, en la forma tipica del mandato tal comu estd concebido
en el articulo 1.708 del C. c., pues lisa y llanamente no cabe asignar otra
significacién al reconocimiento explicito hecho por el hijo de que el di-
nero para la compra se lo habia facilitado su padre y para éste habia
adquirido las fincas por encargo, indudablemente, verbal y anterior al
otorgamiento de la escritura, aunque con posterioridad a ésta ge haya
hecho constar por escrito ...(), no puede ofrecer duda que, en principio
y salvo modificacién posterior de lo convenido, el marndatario contrajo
la obligacién de contratar en nombre propio con el tercero {ransmitente
de las fincas y a completar el encargo otorgando el correspondiente do-
cumento en el que reconozea que lo comprado pertenece al mandante, sin
que al entenderlo asi haya infringido Ia Sala sentenciadora el articule
1.717 del C. ¢, que senala como vulnerado el primer motivo del recurso
para llegar a la conclusién de que el hijo compré las fincas para si, pues
no se tiene en cuenta que dicho precepto legal, al contemplar la actua-
cién de! mandatario en nombre propio, si bien no concedr accion al man-
dante contra quienes contrataron con aquél, deja a salvo la relacién ju-
ridica interna entre mandante y mandatario a efectos de accionar entre
si sobre cumplimiento de las obligaciones que reciprocamente ha con-
traido, de acuerdo con los articulos 1.718 y siguientes del C. ¢. (Consi-
derando 2.°).

CONSIDERANDO: Que el hecho de que los padres de los litigantes hayan
ordenado su futura suecesién en capitulos matrimoniales instituyendo he-
redero preventivamente al mayor de los hijos que esperaban tener y que
resulté serlo el demandado, carece de trascendenecia en el pleito para
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enervar la eficacia propia de lo convenido en el repetido documento pri-
vado y dar vide & la figura de la donacién de los bienes ¢n litigio al
hijo demandado como instituido en heredamiento preventivo, ya que esta
modalidad del heredamiento catalin, si bien vincula a los padres entre ai
a efectos de impedir otro heredamiento de la misma clase, no crea en
relacién con los hijos nacederos una situacion definitiva, pues su eflca-
cia. a diferencia de lo que ocurre con el heredamiento hecho por los pa-
dres en favor de los hijos que van a contraer matrimonio, depende de
que los otorgantes hayan fallecido sin testamento valida con distinta ins-
titucién de herederos, y es hecho indiscutido que log prdres de los liti-
gantes rectificaron su inicial proposito e instituyeron heredero al deman-
dante con reserva al demandado de gu cualidad de mero legitimario (Con-
siderando 5.°).

CONSIDERANDO: Que también se discutié en el pleito si es o no inexis-
tente en su aspecto juridico la compraventa a favor del demandado se-
fior ...... (Carlos) de las fineag que el sefior ...... {José) habia adguirido
por encargo de su padre, ¥ ante el tems planteado, la Sala de instancia, de
acuerdo con lo pretendido por el demandante, declaré la inexistencia de
la compravenia por simulacién absoluta, y este pronunciamiento se com-
bate en el cuarto y tdltimo motivo del recursc, no por impugnacién de los
hechos multipleg que se estiman probados ni por la valoracién juridica
que se les ha dado como indiciarios.de la simulacién o inexistencia real
de la compravents, sino porque en el contrato se comprendieron las fin-
eas a que se referia el documento privado y, ademis, otras dos que al
vendedor pertenecian por distinto titulo y a los cuales no se habia exten-
dido el pronunciamiento de simulacién, por lo que estima el recurrente
que sl ser finica la causa de la compraventa no puede ésts ser calificada
de vilida en cuanto a parte de lo vendido y nula en cuanto a la parte
restante; pero esta tesis no es exacta porque se concibe perfectamente
que el contrato con objeto multiple y divisible pueda ser vilido o nule
total o parcialmente, en atencién a la causa distinta que informe la di-
versidad de los elementos objetivos del contrato (Considerando 6.°).

CONSIDERANDO: Que en otro aspecto, propugna el mismo motivo cusrto
la eficacia de la compraventa, respecto del comprador ...... {Carlos), ya
que éste resulta protegido por la fe piblica del articulo 34 de la Ley
Hipoteearia como adquirente por titulo oneroso y con huena fe de quien
aparecia duefio en el Registro, y en él fué inscrito su titulo de compra;
pero esta tesis es claramente desestimable, porque ni es titulo realmente
oneroso la compraventa absolutamente simulada ni cabe mantener la
presuncidn “juris tantum” de buena fe del adquirente ante los hechos
probadog y determinantes de la simulacién, de los que cin duda se infie-
re que comprador y vendedor se confabularon para sustraer de las re-
sultas del pleito que ya estaba anunciado por el acto de conciliacién los
bienes que son objeto de litigio, y esta finalidad ilicita que persiguie-
ron log contratantes aparentes no la ampara el articulo 34 de la Ley
Hipotecaria (Considerando 7°).
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OBSERVACIONES: Contiene la presente Sentencia interesante doctrina
pobre varios problemas, que podemos separar de la siguiente forma:

a) Mandato no representativo (V. Considerandos 2 y 3).—El prime-
ro y principal problema surgido en esta litis era el de la interpreta-
cién juridica y consiguiente calificacién que merecia el documento pri-
vado suscrito por José y su padre, respecto de las mismas fincas que
aquél adquirié en escritura pablica y con igual fecha que ésta.

En la contestacién a la demanda se alegaba que el citado documen-
to contenia un préstamo simple, tesis que se abandona en trémite de
recurso, sustituyéndola por la de una garantia de la devolucién del prés-
tamo o una donacién reversible o con los caracteres del heredamiento.

Aun gin dejar de reconocer que existen también algunos hechog que
“podrin ser determinantes de algtn indicio de que el padre haya queri-
do donar a su hijo demandado el dinero o las fincas compradas..., el
indicio no reviste en el caso de autos los caracteres vehementes de una
inequivoca voluntad de donar, excluyente de la voluntad contraria que
fluye del documento privado” (Considerando 3.°2), el Tribunal Supremo
ve claro que en tal documento no hay méis que una demostracién de que
en la egeritura de compra el hijo actuaba por cuenta de su padre, aunque
en nombre propio. Inmediatamente se ocurre la pregunta de si a esta
tesis no supondrd un obstdculo el articulo 1.230. La respuesta ha de ger
negativa, pues en el documento privado no se trata de alterar lo pac-
tado en la escritura, sino de hacer constar la verdadera posicion juridica
de las partes, plasmando en el documento la relacién interna de manda-
to entre ellas existente,

Aparte su valor particular, la sentencia tiene una importancia ge-
neral en cuanto viene a unirse a la ya larga lista de sentencias que dis-
tingue mandato y representacién como institucioneg auténomas. En una
confusién fementada por los articulos 1.725 y 1.734, las Sentencias de
27 octubre 1899, 25 abril 1902, 1 julio 1924 y 1 junio 1927, habian consi-
derado a la representacién como nota tipica, esencial e ineludible del
mandato, con olvido del articulo 1.717, del que claramente se desprende
la doctrina contraria al establecerse en él la posibilidad de que el man-
datario actie en su propio nombre, es decir, sin poder.

Las diferencias entre mandato y poder y su respectiva autonomia e
independencia conceptual y juridico-practica, se sefialan ya decididamen-
te en la Sentencia de 8 octubre 1927 y se va repitiecndo en las de 17
octubre 1932, 16 febrero 1935, 1 febrero 1941, 22 mayo 1942, etc., hasta
la mag reciente de 18 diciembre 1948.

b) Heredamiento catalan (V, Comnsiderando 5.2).—La efectividad del
documento privado queria soslayarse por el demandado, alegando su
cualidad de “hereu”. La realidad, sin embargo, era que sus padres, en
capitulos matrimoniales y para evitar la sucesion intestada, instituyeron
heredero “preventivamente” al mayor de los hijos varones que nacieran de
dicho enlace, cualidad que recayd en el demandado, José.
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El Tribunal Supremo, puntusalizando su verdadero cardcter, califica
de preventivo a este heredamiento, que algin autor ha Illamado hereda-
miento supletorio y Roca y Sastre, condicional preventivo.

Dentro del cuadro de los heredamientos hechos en favor de los hijos
nacederos y frente a los lamados “puros”, que tienden » fijar de modo
definitivo les reglas de la futura sucesién de los heredantes, se encuen-
tra el grupo de los heredamientos condicionales, en log que estas reglas no
se establecen en forma absoluta, sino supletoria o condicional, de modo
que ceden y pierden valor si los herederos otorgan testamento vélido insti-
tuyendo a otro heredero, y ticnen eficacia sélo en el caso de muerte “intes-
tada” de aquéllos. (Nos referimog a muerte sin haber otorgado testamento,
pues es claro que no cabe abrir la sucesién intestada o legitima, exis-
tiendo el heredamiento condicional preventivo cuyo otorgamiento habra
debido comunicarse por el Notario autorizante por medio del parte re-
glamentario, para la oportuna toma de razdén en el Registro General de
Actos de Ultima Voluntad).

El Tribunal Supremo sefiala acertadamente el caricter supletorio del
heredamiento preventivo, expresivo de una voluntad sucesoria de tipo
subsidiario, Omite, sin embargo, si tal heredamiento en favor de los
hijos nacederos cede también ante otro heredamiento a favor de otro
hijo que se ease, como sefiala la doctrina y la sentencia de 28 de octu-
bre de 1935,

Simulacién parcial y absoluta (V. Considerando 6).—La sentencia del
Juzgado, estimando la demanda, declaré “simulado y, por tanto, inexig-
tente y sin valor ni efecto alguno, el contrato de compraventa de las
fincas y derecho real que se describen y mencionan en el hecho noveno
(contrato entre José y Carlos), en relacién con el primero de la demanda”
(escritura de compravenia en que José adquirié). El fallo parece decre-
tar la inexistencia del conirato respecto de las fincas y el censal, sin
resolver Ia validez o nulidad del mismo respecto de las oirag dos fincas
que José habia adquirido por otro titulo, El recurrente se opone a la
sentencia alegando la imposibilidad del fraccionamiento de la causa “que
es una cosa para la totalidad del negocio juridico”. El Tribunal Supremo
rechaza la tesis en la forma expuesta en el considerando 6, amies trans-
erifo.

Aunque el Tribunal Supremo casi siempre ha estudiado la simulacién
en contacto con la doctrina de la causa, no parece gue la orientaciéon sea
muy acertada, salvo en el caso de la disimulacién o simulacién relativa.
Traténdose de simulacién absoluta, “mera apariencid y férmula”, segin
la sentencia de 15 de febrero de 1944, “con ausencia real de los requisitos
esenciales del contrato” (S. 30 jumio 1944), acto “en el que faltan los
requisitos todog del contrato”, como dice la de 12 de julio de 1941, pare-
ce mas exacto estudiarla bajo el prisma del consentimiento, al recordar
que la simulacién tiene su encuadramiento inicial en este campo, pues se
define (V. Castén I, 689). como “declaracién de un contenido de volun-
tad no real..., etc.”, imphoando una divergencia consciente exrtre la volun-
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tad interna y la declarada que impide la aparicién del consentimiento
generador de obligaciones.

Y ya en cste terreno se ve claro que en un contrato con objeto mwl-
tiple y divisible, puedan coexistir declaraciones de vcluntad simuladas
respecto de algunos de esos objetos, con un verdadero y propio consen-
timiento, capaz de crear obligaciones contractuales, sobre otros. Y ya
no puede cxtrafiar que en un contrato miltiple con unién merasmente ex-
terna, como en el caso de autos, pueda darse una simulacién parcial y
absoluta, a la vez.

d) Protegxén registral del articulo 34 L. H. (V. Considerando 7).
Un fltimo problema queda por.resolver: si la declaracién de inexistencia
del contrato entre José y Carlos afecta a éste, o debe ser mantenida su
adquisicién al amparo del articulo 34 L. H. Para negarle esta proteccién
registral se fija el Tribunal Supremo en dos de los requigitos del ar-
ticulo 34: la onerosidad y la buena fe; negando su existencia en el con-
trato simulado, excluye al co-demandado de la situacién especialmente
protegida que establece dicho articulo.

Que el adquirente, Carlos, no estd protegido por el articulo 34, es
cierto. Sin embargo, el Tribunal Supremo desenfoca por completo el
problema, o méis exactamente, yerra en la causa de la negativa, aun
acertando en ésta. En efecto: la falta de proteccién no procede de que
la adquisicién de Carlos no sea onerosa o sea de mala fe, sino de falta
de la cualidad de tercero respecto del acto o contrate que se anula.

Y como no vamog a pretender explicar el articulo 34 y resumir su
doctrina como mayor claridad que Roca Sastre, nos limitaremos a trans-
cribir las palabras de este autor (Instituciomes, 22 edicién, II, 207): “El
presupuesto de la actuacién del articulo 34... es la existencia de una
segunda enajenacidon, el adquirente en la cual es el verdadero tercero.
El articulo 34 de la Ley estd concebido sobre este doble juego de enaje-
naciones y asi, lo que busea este precepto, es mantener en su adguisicién
al tercer adquirente, aunque se derrumbe el derecho del otorgante; o sea
que si en el titulo adquisitivo del transferente hay un vicio que destruya
su titularidad, esta destruccién no arrastre a quien después adquirié de
aquél”, .

Para la aplicacién del articulo 34 es imprescindible ls existencia de
dos actos transmisorios sucesivos: A y B. El citado articulo protege al
adquirente en e acto B, cualificado eom Tas notas especificas que expresa,
manteniéndole en su adquisicién a salvo del posible derrumbamiento de
1a titularidad de su’transferente por causag que afectaren a la adquisicién
de éste, en el acto A, ¥y que no consten en el Registro,

En nuestro caso, 1a sentencia declara nula la adquisicion de Carlos por
simulacién y, consiguientemente. se cancela la inscripcién practicada a su
favor. Se anula el acto adquisitivo en que él mismo fué parte, es decir, su
propio acto adquisitivo, no el de gu transferente u “otorgante”, como exige
el articulo 34 para que entre en juego la especial proteccion del Regisiro
en aras de la llamada fe piiblica registral. (D. 1).
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67, CORRETAJE: CARACTER CONSENSUAL DEL CONTRATC DE COMPRAVENTA:
NECESIDAD DE QUE LAS CCNDICIONES SUSPENFIVAS SE EXPRESEN CON CLARIDAD:
Prometido en cavta un premio de correfaje a un agente de fincaa por su
labor de mediacién respecto de unas *fincas de mi propiedad... que ven-
deré”, es8 exigible el premio, aunque la venta no se consume por voluntad
del vendedor, ya por el carddter conseaual del contrato de compraventa,
ya porque, de entender que en la frase “que venderé™ 8e encieira una con-
diciém suspensiva (cuya existencla, por otra parte, exige que se exprese
ast con toda caridad), esta condicién se entiende cumplida conforme al
articulo 1,119 del C. c., por impedir voluntariamente el obligado su cum-
plimienio- [Sentencia 28 abril 1953.1

. que aunque se admitiera la tesis de que la repetida carta contiene
una condicién suspensiva, ésta habria de tenerse por cumplida segiin el
articulo 1.119 del Cédigo civil que dispone que se tendrd por cumplida la
condicién euando el obligado impidiere voluntariamente su cumplimiento,
precepto de indudab’e aplicacién a este caso, toda vez que, segiin afirma
el Tribunal si la venta “no se llegé a consumar fué sb6lo y exclusivamente
debide a su libérrima voluntad y conveniencia” (las de: recurrente-ven-
dedor). (Considerando 2).

. que si del texto de la referida carta no puede deducivse que dichas
palabras “que venderé” significan el establecimiente de la condicién sus-
pensiva que el recurrente alega, sino simplemente la manifestacién de su
propésito u obligacién de vender, sin que ello obste en ningin sentido a
1a promesa que hace en firme comprometiéndose & abonar €l dog por ciento
por las gestiones ya realizadas por el actor, pues para apreciar la exis-
tencia de tal condicién hubiera sido necesario que ge hubiera expresado asi
con toda claridad, siendo de advertir que, segin la apreciacién de la
Sala, a 1a que el recurrente no opone infraccién de ninguna Ley, la venta
se perfecciond como contrato consensual, por el que se celebr6 en la misma
fecha once de abril; y por tanto, si alguna vez existié tal condicién hay
que apreciar que queddé cumplida” (Considerando 4).

68. CONTRATO DE COMPROMIS(: FACULTADES DE LOS AMIGABLES COMPO-
NEDORES: EXTRALIMITACION: Siendo inicas facultades de lbos amigables
componedores las que la voluntad de las partes les han conferido en lo
escritura de compromiso, se extralimitan aquéllos al resolver cuestiones
no sometidas a su decision y que no son consecuencia logica y obligada de
laz que se les han planteado. [Sentencia 24 abril 1963.1

OBSERVACIONES: Concuerda con la doctrina de las Seutencias de 6 de
abril de 1915, 26 de junio de 1916, 21 de febrero, 13 ae mayo y 28 de
octubre de 1933; 20 de febrero de 1940, 9 de abril de 1941, 9 de octubre
de 1943, y sobre todo, con la expuesta en las recientes de 26 de febrero
de 1946 y 23 de febrero de 1948. (D. 1.).

69 FEL CONTRATO DE COMPROMI90: RECURSO DE CASACIGN CONTRA EL
LAUDG: CAUSAS: Ni el desacierio en la decision, ni la abstencion de re-
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solver alguno do los punios que se habian somelide a ella, comstibuyen ex-
tralimitacion o abuso de poder de los amigables componedores, a low efec-
tos de la causa 3.° del articulo 1.69¢1 de ia LEC. [Bentencia 25 septiem-
bre 1953.] ’

El Tribual Supremo declara no haber lugar al recurso, de casacién,
fundéndose en que “... toda la impugnacién del laudo se traduce en cen-
sura de lo resuelto por los amigables componedores o en su abstencién de
decidir algunos de ellos y ni el desacierto, ni la abstencién constituyen ex-
tralimitacién o abuso de poder de los arbitradores en el sentido de haber
resuelto puntos no sometidos s su decisién, que es el caso previsto en el
ntimero tercero del articulo 1.691 de la LEGC, en el que se ampara el re-
.curso, ni las deficiencias u omisiones cometidas en el laudo, determinantes
de defecto en el ejercicio de la funcién encomendada a log amigables com-
ponedores, ofrece base o fundamento para el recurso de casacién, segin
ae infiere, a contrario sensu, de los términos en gue estd concebido el citado
articulo de la Ley procesal ys reiteradamente interpretado en este sen-
tido por la jurisprudencia”, (Considerando tnico).

70, TRANSACCION Y RENUNCIA: ARRENDAMIENTOS URBANOS: LEGISLACION
DEROGADA: Para la renuncia seria necesario que el arremndaiario no hubie-
8o obtenido ventaja alguna a cambio de lo que dié o prometié al arren-
dador. Oblenidas de éste compensaciones equivalentes, no hay renuncia,
sno transacciom. [Sentencia 14 mayo 1952.1

“... que el acto juridico contenido en la escritura pablica () es un

contrato de transaccién ( ) es necesario otorgar plena eficacia a dicho
-eontrato mientras no se declare su nulidad, la que en el prestfnte caso
no puede ser estimada () porque para que pudiera entenderse que habia
por parte del arrendatario verdadera renuncia a los derechos que la le-
gislacién de alquileres le otorgaba, seria necesario que no hubiera obte-
nido ventaja alguna a cambio de lo que di6 o prometio¢ al arrendador,
pero no cuando obtuvo de éste compensaciones equivalentes a las cosas
dadas o prometidas”. (Considerando 2).

IV. Derecho de Familia

1. FILIACION NATURAL: RECONOCIMIENTO: ACCION PARA EXIGIRLO DES-
PUES DE LA MUERTE DEL PADRE O MADRE: REQUISITOS DEL ARTiCULO 137, 2°,
pEL CODIGO CIVIL: Pare que pueda tener aplicacién, se requiere el concur-
g0 de tres requisibos esenciales: aparicion de algun documentio después de
da muerte del padre o de la madre, en el que se reconozeca expresamente
al hijo; que de dicho documenio mo se hubiere temido nodicia con anierio-
ridad; y que la accién se deduzea déniro de los seis meses siguientes ol
hallazgo del documenw’o. El recomocimienio ha de evidenciar por 3i solo el
propésito deliberado del padre de reconocer al hijo y ha de ser desconocido
ol documento por quien lo reclama. [Sentencia 8 mayo 1953.]
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“... que las cartas emiregadas & la demandante por su mmdre natural
no contienen un reconocimiento expreso de paternidad distinto ni més ca-
tegérico del que se manifiesta en las numercsas preseniadas con la de-
manda, y por tanto, es claro que no tienen ¢l concepto que el citado ar-
ticulo ciento treinta y siete como supuesto de la excepcién segunda ad-
mite, pues de ella se infiere que el reconocimiento ha de evidenciar por
sf solo el propésito deliberado del padre de reconocer al hijo, y ha de ser
desconocido ¢l documento por quien lo reclama, y mal puede estimarse
esta ignorancia, cuando desde tan lejana fecha y siendo mayor de edad la
accionante, tenfa en su poder documentos en que se hucian idénticas ma-
nifestaciones que las que se consignan en los que sirven de fundamento a
1a demanda, 1o gue hace inaplicable el precepto invocado.” (Considerando 3)

2. OBLIGACIONES DEL TUTOR: RELEVACION DE RENDICiON DE CUENTAS: RE-
QUISITOR: La meevadion de la obligacién de rendir cuentus, concedida al
tutor que obliene el cargo con lg asignacién de fruios por alimentos, estd
condicionada por ¢! cumplimiento del deber de suministrar alimenios al
menor con la extension y centenido gue corresponda.

RESPONSABILIDAD DEL TUIOR: INDEMNIZACION DE DANOS Y PERJUICIOS AL
PUPILO: EXTENSION: Solicitdndose en .a demanda la rendicidn de las cuwen-
tas de Y tutela, con entrega de bienes e tndemmizacin de dajios y per-
juicios que el tutor hubjere causado al pupils, la pretension, deducida en
la réplica, de que el tutor indemmice a aquél el valor de los alimentos que
le debié dar y nmo le dib, mo altera la accibn ejercitada em la demanda.
[Sentencia 8 junio 19531

3, ENAJENACION DE BIENES DEL SOMETIDO A TUTELA: AUTORIZACION DEL
CONSEIO DE FAMILIA: CAUSAS DE NECESTDAD: No concurren causas de nece-
sidad para que el Consejo de Familia autorice la' venta de una casa del
incapaz sometido a tutela, cuando sus pasios mensuales son inferiores ad
montanite de una pensidn que percibia y comtaba ademds con la renta de
diche casa,

AUTORIZACION DEI, OONSEJO DE FAMILIA: CONCESIGN HECHA CONTRA LA
PROHIBICION LEGAL: EF acuerdo del Consejo de Familia sobre enmjenaciin
de un inmmueble ded incapacitado, adoptade contra la prohibicién contenida
en e aniculo 270 C. o, es insxisfente, sin valor mi efecto winguno,

ACTOS SIMULADOS EN PERJUICIO DEL SOMETIDO A TUTELA: El no haberse
dado publicidad a la subasia, el haborse adjudicado la finca a un hijo del
dutor y hermeawo sl presidente del Comsejo de Familia, por precio muy
infcriorltldulavabvucﬁsrealdclaﬁm,tinqwmmhhvaﬁén
que se haya dado al precio, son elemenios indiciaris bastanies para sos-
tener la simubacion de lo subasta, de la adfudicecitn y de la escriture de
venia, [Sentencia 23 junio 1953.}
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V. Derecho de Smoesiones.

1. HIRMDAMIENTO CATALAN IN FAVOR DR LOE HIJOS NACEDEROS: CONDICIO-
NAL Y PREVENTIVO: V. 8, 8 jundo 1858 (111, 66).

DERECHO PROCESAL

I. Parte general

1. COMPETENCIA TRRRITORIAL: CUANDO PUEDEN PLANTEARSE CUESTIONES
SOBRE ELLA: Pueden plantearse cuestiones de compelencia en los asunios
judiciales terminados, cuando la sentencia no ¢s farme.

COMPETENCIA TERRITORIAL: JUICIO BJECUTIVO POR LETRA DE CAMBIO:
Eferofidndose en juicio ejecutivo wnw accion combiaria, la competencia
debe resolverse en favor del Juez del lugar em que las letras de cambio
utilizadas como titulo de ejecucion estén domiciliadas, tanto mds cuando
on ese mismo lugar ol demandado tiene su domicitio y en 6l fué requerido
notarialmentis pora el pago- [Sentencia 24 junio 1953.]

“... el articulo 76 de la Ley procesal preceptia que no podrén propo-
nerse ni promoverse cuestiones de competencia en log asuntos judiciales
terminados por sentencia firme, de lo que, a sensu contrario, se deduce gue
cuando la sentencia no es firme pueden ser promovidas tales cuestiones.”
(Considerando 2).

“... que en los autos de juicio ejecutivo de los que esta competencia
dimsana, ge utiliza como titulo de ejecucion unas letras de cambio y, por
tanto, se ejercita una accién cambiaria que es la que bha de regir la com-
petencis y no las que pudieran derivarse de] contrato causal” (Conside-
rando 4),

“... que estando dichas letras domiciliadas en P,. donde habian de pa-
garse, cstd designads dicha localidad como lugar de cumplimiento de Ia
obligacién que se reclams y, en consecuencis, de acuerdo con el Ministerio
Fiscal y conforme a8l articulo 62, regla 12 de ia Ley procesal, debe atri.
buirse la competencia al Juez de P, que es ademéid el lugar del domicilio
del demandado y el en que éstg fué requerido notarialmente pars el pago.”
(Conslderando b).

2 Acnrmcrdn FACULTATIVA DE ACCIONES: CUANDO PROCEDE: Procede
de Ias que tenga w0 conita varics © varie comlra W, cande tales ao-
clones no puadatn ser tncompaliblee por su origen (nacimiontc del mizmo
etulo) owumm(wcuhmmdspe&‘) [Senten-
¢ia 8 julie 1952.]

OpSERVACIONES: V. Guase, “Comentarios...”, I, 527.
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3. EXCEPCION DE “LITIS PENDENCIA”: SU FINALIDAD: CUANDO ES ADMI-
SIBLE: Come medio preveniivo de smpedin que se dicten resoluciones dis-
tintas sobre ung misma pretensién, sélo puede propenerse esia excepoiln
ouande en juicio de igual naturaleza esid otro Juzgade o Tribunal oono-
clendo de la misma cucstién, de modo que la sentenciw recaida en uno
produzow lo excepcién de cosa juzgada en el oiro. [Sentencis 8 marzo
1958.1

OBSERVACIONES: Como dice Chiovenda (“Instituciones”, II, 318), del
miemo mode que una liths no puede ser fallada més, que une vez (exceptio
rei tudicat ws) no pueden pender simultineaments varins relaciones procesa-
les ertre Das mismse personss acerca del mismio objeto, De aqui que litws
pendencia y cosa juzgada tienen un fundamento comin: evitar una repe-
ticién inttil de actividad pablica. O, segin frase de Guasp “shorrar es-
fuerzos procesales innecesarios y evitar posibley fallos contradictorioa”.

La litis pendencia exige identidad de pretensiones, es decir, la triple
identidad de sujetos, objeto y causa, razén o titulo de pedir.

No obstante, sobre la analogia y diferencias entre lifis pendencia y
cosa juzgads y sus correlativas excepciones, v. Guasp, “Comentarios...”,
11, 307, nota.

4 REQUISITOS INTERNOS DE LA SENTENCIA: INCONGRUENCIA: AMPLIACION
DE TA DEMANDA: V. 8. 8 junio 1953 (D. c., IV, 2},

b. EXCEPCION DE COSA JUZGADA : REQUISITOS: Ademds de los regquisilos
del articwo 1.252 del Cédigo civil, es imprescindible que b primera reso-
Jucién haye adquirido cardeter de firme, [Sentencia 18 octubre 1952.1

Por causa de ruina declarada por la autoridad municipal en expediente
contradictorio, se obtiene por el arrendador sentencia de desahucio. En
trémite el recurso de apelacién se promulga la LAU, y en cumplimiento
de ia Disposicién Transitoria 16, Ja Sala concede a las partes, plazo de
quince dias para acomodar sus pretensiones a ias normag procesales en
aquélla establecidas. Transcurrido dicho plazo sin que ninguna de ellas Jo
verifique, se lag considera desistidas de la accién, Devueltos los autvs al
Juzgado, el demandante insta la ejecucidn de la sentencia de desahucio,
a lo que el Jnez declara no haber lugar, quedando firme este provefdo.

En un nuevo proceso, el propio demandante solicita el desabucio con-
tra el mismo demandado por idéntica esusa de ruina, y el demandado se
opone alegando la excepcién de cosa juzgada. El Juez declars la proce-
dencis del desahucio y la Audiencia revoca Ia sentencia, estimando la ex-
cepcion de cosa juzgada.

Interpuesto recurse de injusticia notoria, el Tribunal Supremo declara
haber lugar al recurso y a la resolucién del contrato de arrendamiento, re-
vocando el fallo recurrido en base de la siguiente certera doctrina:

“... que esta excepcién (de cosa juzgada) exige, conforme al articulo
mil doscientos cincuenta y dos del Cédigo Civil, que entre el caso resuelto
por la sentencia invocada y aquél en que se invoque, concurra la mas
perfecia identidad entre las cosas, lag causas y las personas de los liti-
gantes y la calidad con gue 16 fueron, siempre, naturalmente, que la pri-
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mera resolucién haya adquirido carfcter de firme, y esta circunstancia no
se da en el presente caso por lo que se refiere a la resolucién de fondo
del pleito, porque la tinica sentencia que en el anterior se dicts, fué favo-
rable al demandante, dando lugar al desahucio y esta resolucién no llegé a
lograr firmeza por haber sido tenidas por desistidas lag partes, a virtud
de lo dispuesto en la Disposicién dieciséig de la Ley de Arrendamientos
Urbanos.” (Considerando 3).

OBSERVACIONES: La firmeza (cosa juzgada formal en la doctrina ex-
tranjera, V. Chiovenda “Instituciones”, I, 116) es un efecto jurfdico-pro-
cessl de la resolucién judicial, y supone la inatacabilidad de tal resoluecién
dentro del mismo proceso en que recayd. Consgiste en la preclusién de las
posibles impugnaciones ulteriores. (Guasp “Comentarios...” I, 1014, y en
el mismo sentido Chiovends, “Instituciones”, I, 409). Supone que contra
tal resolucién, ya por su naturaleza, ya por haber sido consentida (es
decir, no impugnada en el plazo legal), no puede promoverse ninguna pre-
tensién de impugnacidn, ordinaria o extraordinaria, dentro del mismo pro-
ceso. (V. art. 369 LEC). Quedan aparte las llamadas impugnaciones ex-
cepcionales,

Que la sentencia adquiera firmeza (inmutabilidad) es condicién pre-
cisa pars que surta “dentro del proceso” los efectos que son su necesaria
consgecuencia y de los cuales el més importante y tragcendental consiste
en autorizar su ejecucién (Plaza, I, 518), es decir la ejecutoriedad (Guasp,
“Comentarios...”, I, 10186).

En el caso de sutos, y en virtud del desistimiento que tuvo lugar en
tramite de apelacién, la sentencia del Juzgado no llegd a ser firme.
Prueba de ello es la negativa del Juez —confirmada por la Audiencia—
a dar curso a la ejecucién, efecto, como se ha dicho, primordial de las
sentenciag firmes,

Y para que la sentencia no pueda ser atacada ulteriormente por via
procesal, que es en lo que consiste precisamente la cosa juzgada, o cosa juz-
gada material gegtlin la terminologia germénica (Guasp, “Comentarios...”
1, 960), es necesario que aquella sentencia sea firme, La cosa juzgada for-
mal sirve de base para la cosa juzgada material, Esta es la doctrina
(Guasp, ob. cit. 1, 1128), que el Tribunal Supremo acepta en la presente
sentencia. Ya en la de 17 de diciembre de 1827 se dice que “lo primeroc

que se necesita, es que la sentencia sea firme”, e incidentalmente, en ia
de 13 de febrero de 1925 Véase también 1a de 7 de julio de 1948, en
cuanto a8 la cosa juzgada formal y cosa juzgads materisl.

& POBREZA: PRESUNCIONES: No basta aportar certificaciones negoii-
vaa del Regisire de la Propiedad y de las entidades bancarias para esia-
blecer bn presmncién de que el ingreso mo £s superior al doble del salaric
de un bracero de la localidad. Tampcco es suficienie el hecho de soliciiar
el beneficto de pobreza con objetc de exigir una pensgién alimenticia. [Sen-
benciz 306 abril 1963.]

I1. Procesos en especial

1. PROCEDIMIENTO DE DESAHUCIO: CUESTIONES COMPLEJAS: Las cuesiio-
nes complejas cuye conocimienio y resoucion esti excluido por la juris-
prudencia de esta Sala de los .rdmiies del procedimiemio sumoerio de
desahucio, no son lae corsistentes en dificiles o complicadas opera-
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clones de Mquidacién, que han.de cemtrarse ew lo ejecucibn de senben-
cia, sino lae que resulien ds la reciprooidad y variedad de prestaviones
o que quedén obligados los mismos contratantes en el negoocio juridico qus
se discute.

PROCEDIMIENTO DE DESAHUCION APLICABILIDAD AL ARRENDAMIENTO DE IN-
DUBTRIA: Kl juicio de desahucio es aplioable, mo 86lo cuando lo arrendada
88 una finca ristica o wrbana, sino también cuando se taxata de un arren-
damiento de indusiria. {Sentencla 30 octubre 1962.]

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso, apoyéndomse
en las consideracioneg siguientes:

“... que las cuestiones complejas a que parece aludir el demandado,
hoy pecurrente, cenirades en la ejecmciém de sentencia, se refieren s posi-
bles dificiles o complicadas operaciones de liquidaecién de existencias de
harinas, cupos, reservas, ete,, ajenas al vinculo contractusal que se resuelve
¥ a las que de ordinario se hallan afectas tercerag personas, y esta com-
plejidad no es & la que alude la doctrina y la jurisprudencia de esta Sala
para excluir su conocimiento y resolucién de los tramites del procedi-
miento sumario de desahucio, sino a la que resulte de la reciprocidad y
variedad de prestaciones a que queden obligados los mismos confratantes
-en el negocio juridico que se discute...” y que “... la tesig que en el re-
curso se quiere sostener de que el procedimiento de juicio de desahucio
s6lo puede aplicarse al de fincas, ya risticas, ya urbanas, es notoria-
mente insostenible, porgue la existencia del arrendamiento de industria,
.en el concepto juridico de arrendamiento de cosa, no sblo estd admitida
por la normal interpretacién de los preceptog legales, tanto sustantivos
como adjetivos, ratificada por la reiterads jurisprudencia de ests Sala, sino
.que de manera explicita y con particular denominacién se consigna como
tal figura juridica en los articulos 4.0, 5.0 y 6. de la vigente LAU.” (Con-
siderando 2.°), '

9. DESAHUCIO: FALTA DE PAGO DB LA RENTA: EXCEPCIONBS ADMISIBLES:
La indole especial y sumaria de los juicion de desahucio, y mds cuando 8¢
fundan en ko falia de pago de la renta, en gue la prueba a praciicar gue-
da reducida, conforme ol pdrrafo 2.° del articude 1.579 LEC, a la de con-
fesiom judicial o el documento o recibo en que comsie haberse verificado
dicho pagoe, no permiten discubir excepcid 1es propucslas improcedeniomen-
te, como bz que alega la demandada y recurrente, de que los arrewdaiarios
no han sido puestos en posesibn de la fabrica arre:duada en la forma esti
pulada en el contrato de arrviemdo, [Sentencia 21 sbril 1953.]

3. PROCESO DE DESAHUCIO POR FPRECARIO: VALOR PROBATORIO DB LAs
AFTRMACIONES HECHAS EN LA DEMANDA EN CASO DE INCOMPARECENCIA DEL DE-
MANDADO: Compbifuye arror de dervecho o desconocimien‘o de la valoracion
probaioria que el pirrafo 3. del articulo 1.598 de la LEC alribuye, en
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los juicics de desahsucio, a Bbos hechos afirmados en la domaida, en los ca-
soa de imcomparecencia del demandado, [Sentencin 6 diciembre 1852.]

El T. 8. declara haber lugar al recurso de casacién apoyindose en
las considersciones siguientes: “que es cierto que la expresada confor-
midad (se reflere a la conformidad de las partes litigantes sobre los
hechos) no determina por sf sola la procedencia de dar lugar al desshu-
cio pedido en la demanda, porque la misma exige la concurrencia de los
requisitos legelmente necesarios para ello, pero si éstos resultan de loa
hechos, que expuestos por el actor se han de tener como ciertos megfin
Ia citada disposicién del mrticulo 1.598 LEC, y por ello provistos de igual
eficacia que los que de maners exprezs se aceptan por las partes, no
puede caber duda acerca de que Bi €l sentenciador los desatiende, que-
daré desconocida la valoracién probatoria que aqguel precepto asigna a
los hechos de la demands, cuando el demandado de desahucio, citado con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 577 de la Ley procesal, no compa-
reciere.” (Considerando 2.9)

4. PROCESOS DE ARRENDAMIENT(: COMPETENCIA POR RAZON DE LA MATE-
RIA: ARRENDAMIENTO DE LOCAL DESTINADO A VIVIENDA EN EL QUE SE EJERCE
DR HECHO UNA INDUSTRIA: K3 competente o Juzgudo municipal para oo-
nocer de la resolucion de un comirado de arrendamaemio de uw local que 86
alguilé para vivienda, aunque de hecho ss ejerza en 6l una indusiria. [Sen~
tencia 30 enero 1953.1

El T. 8. mo da lugar al recurso y declara que “para determinar la
competencia hay que atenerse a los términos del contrato y de Ia ac-
ciébn ejercitada, sin que lag infracciones contractuales gue hayan podido
cometerse, deban dar lugar a una modificacién de lag normas determi-
nantes de aquélla, que redundarfia en favor del infractor.” (Conside-
rando 1.9)

OBSERVACIONES: Se confirms en esta sentencis la doctrina de Ia de 18
mayo 1949

II1. Rocursoa.

1. LA CASACION: SIMULACION DR CONTERATQ: CUESTION DE HECHO: Las
onoetiones scbre exisiencia o simulacién de los coniratoe celebraroe son de
hecho, eatin somebidae a las Salas senlenciadoras de instancia y mo son
recurribles en caeacién sino del modo que auloriza el nimero 7-° del ar-
tioulo 1.692 de bo Ley de Emjuiciaméento civil, [Sentencia 11 abril 1953.}

-2 la GASACIGN-: ERZQR DB HECHQ ¥ DERECHO EN 1A APRECIACION DE LA
PRUEBA: V- S. 23 junio 1953 (D. ¢, I, 9).
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8, LA CASACION: MorIVOS: NOMERO 7.° DEL arifcuro 1.602 LEC: Eil
tnforme dado al Juez por dos facultativos, al que la semtoncia recurrida
reoomocié validez probatoria, puede aducirse como documento demostrativo
del error de heoho en que dourrié ol juzgador. [Sentencia 6 junio 1953.]

El T 8. declars haber lugar el recurso, funddndose en “que el mo-
tivo tercero del recurso acuss error de hecho en la sentencia recurrida
aduciendo como documento demostrativo de tal error el informe de dos
facultativos dado al Juez de L. en el sumario que se instruyé por los
hechos mencionados y traido por testimonio a cstos autos en el que
hacen constar que las lesiones sufridas por el actor y su esposa en el
referido accidente han durado de doce a quince dias, dados los datos que
les han sido facilitados y las caracteristicas de los mismos y log mifios
{cuatro hijos el actor) por loe mismos antecedentes unos cinco dims, y
8i bien tal documento por si mismo no tiene carécter de auténtico a efec-
tos de casacién, como quiers que la sentencia al hablar de accidente en
su Considerando primero reconoce “lag consecuencias para sus pasajeros
que constan en el sumario que se instruyé al efecto enfre los cuales via-
jaban los demandardes en estog autos”, es claro que da validez proba-
toria al contenido de dicho documento que consta en dicho sumario, por
lo que hay que apreciar el error de hecho y de derecho alegado que es
motivo suficiente, y asi se declara, pars la casacién de la sentencia.” (Con-
giderando 3.0)



SUMARIO

1. ESTUDIOS MONOGRAFICOS

VALLET DE GOYTISOLO, Juan: Pignus Tabernae. Raiz de un problema actual en un
texto de Scaevola.

MARTIN RETORTILLO, Cirilo; Ef comodato en nuestros dias.

GONZALEZ ENRIQUEZ, Manuel: Algunas reflexiones en torno a la Ley de Régimen
Juridico de fas Sociedades de Responsabilidad Limitada.

2. ESTUDIOS LEGISLATIVOS

SERRANO SERRANO, Ignacio: La Ley de 17 de julio de 1953 sobre competencia y
recursos en matetia de arrendamientos riusticos.

3. VIDA JURIDICA

4. BIBLIOGRAFIA

5. RESOLUCIONES DE LA DIRECCION GENERAL DE LOS REGISTROS Y DEL
NOTARIADO

6. JURISPRUDENCIA.



